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«Maestros alemanes del Derecho Publico (1)
(el rostro humano de los grandes)» , de Francisco Sosa Wagner
Recensién de Luis M. Rodriguez Segado

RESUMEN: Luis Miguel Rodriguez Segado repasa esta magnifica obra del profesor
Sosa, que no es solo y exclusivamente la historia de los maestros alemanes del
Derecho Publico, sino también la historia, tanto colectiva como personal, que les toco
vivir. No solo trata €l libro del nacimiento y desarrollo de conceptos e instituciones
juridicas esenciales en e dificultoso camino de la construccion del Derecho Publico,
sino también de grandes persongjes, de vidas cargadas de ilusion, de energia, de
voluntad y, ciertamente, de sabiduria. El libro no silo detiene su atencion en maestros
como Von Mohl, Von Stein, Paul Laband, Georg Jellinek y Otto Mayer, sino que
antes abre su mirada (apartado 1 del capitulo V) sobre grandes creadores en €l
Derecho Privado (Von Savigny, Thibaut, Puchta, Windscheid, Von Jhering, y Von
Kirchman, entre ellos). Para quienes cultivan el Derecho, la obra de Sosa Wagner
sobre |os maestros alemanes del Derecho Publico es, ademas de magistral eilustrativa,
emocionante y conmovedora.

ABSTRACT: Luis Miguel Rodriguez Segado examines this magnificent monograph
written by the teacher Francisco Sosa Wagner, that is not only and exclusively the
history of german public law teachers, but aso the history, so much collective as
personnel, which they had to live. the book not only it treats of the birth and
development of concepts and juridical essentia institutions in the difficult way of the
construction of the public law, but also of big prominent figures, of lives full of
illusion, energy, will and, certainly, wisdom. The book not only stops his attention in
teachers such as Von Mohl, Von Stein, Paul Laband, Georg Jellinek and Otto Mayer;
before it opens his look (paragraph 1 of the chapter V) on the big creators in the
private law (Von Savigny, Thibaut, Puchta, Windscheid, Von Jhering, and Von
Kirchman, between other authors). For al who cultivate the law, Sosa Wagner’s book
about the aerman public law teachers is. besides madisterial and illustrative. excitina
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1. INTRODUCCION
OLO los indiferentes o los que tengan por € Derecho y, en particular, €l Derecho
Jblico, una concepcion cerrada, esto es, lo consideren como una especie de ciencia
ue se alimenta a si misma sin influencias externas relevantes (entre ellas, la propia
vida —esa “misteriosa trama de azar, de caracter y de destino”, segun dijo DILTHEY - de
quienes lo cultivan), pueden no haberse sentido conmovidos, en el sentido literal del término,
y hasta emocionados, por la obra de Francisco Sosa Wagner “MAESTROS ALEMANES
DE DERECHO PUBLICO”. Porque, efectivamente, la obra del profesor Sosa no es sdlo y
exclusivamente la historia de los maestros alemanes (que por su virtud han dgjado de ser
“notas a pie de pagina’ de los manuales a uso para convertirse en vidas de verdad y en obras
que han encarnado en el Derecho), sino, mas decisivamente, la historia, tanto col ectiva como
personal, que corrid por las venas de aquellos y que, aun hoy, casi dos siglos después, ha
Ilegado hasta nosotros (quiero decir, la sangre que corrié por sus venas), para recordarnos
gue el Derecho y quienes lo cultivaron fueron ante todo y sobre todo personas, en e mas
amplio y noble sentido de la palabra. No solo, pues, trata este libro del nacimiento y
desarrollo de conceptos e instituciones juridicas esenciales en €l lento y, sin duda, dificultoso
camino en la construccion del Derecho Publico (y del Derecho Administrativo, a fin de
cuentas), sino de vidas cargadas de ilusion, de energia, de voluntad y, ciertamente, de
sabiduria. De una profunda, largay fructifera sabiduria.
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De Francisco Sosa Wagner, Catedrético de Derecho Administrativo de la Facultad de Ledn
(hermosa ciudad que visito, siempre que el tiempo me lo permite, de camino a mis veraneos
gallegos), puede decirse, sin temor a equivocarnos, que con esta obra ha alcanzado €l nivel
de los grandes, de los maestros del Derecho Publico a los que é ha dado vida y puesto un
rostro humano (demasiado humano). En cualquier caso, para quienes, Como es mi caso,
ocupamos parte de nuestro tiempo — de nuestra vida tan corta- en el Derecho Local (a mi me
gusta llamarlo municipal, pues tal es su origen, y municipalistas a sus cultivadores) el
maestro ya nos era muy familiar. Asi, su monografia dedicada a la GESTION DE LOS
SERVICIOS PUBLICOS LOCALES, un libro que, para mi @ menos, fue una especie de
lectura deslumbradora, como s por primera vez (y no era ciertamente la primera vez que lo
hacia) estuviera descubriendo un mundo desconocido. Y es que, en verdad, hasta ese
momento, e mundo del servicio publico local era una intrincada marafia de conceptos,
instituciones y procedimientos confusos y, en ocasiones, hasta misteriosos. Del proteico
mundo del servicio publico local € profesor Sosa Wagner me sacd de muchas dudas y a esa
obra extraordinaria - la megor desde que en los cincuenta se publicara la de ALBI- vuelvo
unay otravez, pues como obra “clasica’ en la que se ha convertido, se trata de una criatura
Viva, un ser gue nos habla y nos enseia, nos ilumina y a veces nos recuerda y descubre lo
gue, estando oculto, emerge en la superficie con la calidez antigua de lo que viene del fondo
del pensamiento. Asi ocurre siempre con las obras maestras.

Y aln antes que esa pieza maestra que es la “Gestion”, tuve oportunidad de leer los
estudios dedicados a la autonomia local, primero en la Revista de Estudios de la
Administracion Local y Autonémica (REALA) y, después, en los “Estudios en Homenagje al
Profesor Garcia de Enterria’. Por cierto, dentro del conjunto de esta Ultima obra —considero,
tal es mi modesta opinidn, alos “Estudios’ de consulta imprescindible para quienes quieran
iniciarse en el conocimiento del Derecho Publico espafiol del dltimo tercio del pasado sigloy
aln del presente— a mi me parece que esos trabajos han sido de una importancia decisiva
para €l futuro de la Administracion municipal y, en concreto, para la concepcion juridica
actual de la autonomialocal. Lo digo sin exageracién de ninguin tipo y siendo consciente de
la existencia de otros autores que, habiendo tratado la cuestion, no han alcanzado las cotas de
precision y claridad en un tema que el Tribunal Constitucional se empefid en hacernos
abstruso. Y aungue en la actualidad no corren vientos clementes para la institucion — parece,
alavista de ciertos acontecimientos notorios (Marbellay otros: ahi esta“L A GALLINA DE
LOS HUEVOS DE CEMENTO” de Don Ramon Martin Mateo, para recordarlo), que “el
aire de la ciudad (ya no) nos hace libres’-, a mi no me cabe ninguna duda de que, sin
aquéllos, e entendimiento de la autonomia loca seria mucho mas dificil. En fin, su Manual
dedicado € Derecho Local — breve y bueno y, por tanto, dos veces bueno- y la
imprescindible monografia sobre e contrato de suministro — tan fértil en su continua
referencia a la contratacion civil, que es, a final, la madre de todo-, son algunas de las
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referencias obligadas de este cultivador del Derecho Publico que, desde su Universidad de
Ledn y en plena madurez de su magisterio, nos ensefia a conocer y, sobre todo, a querer €l
Derecho Administrativo. Y esta es, posiblemente, la meor enseflanza de la obra
recensionada: su capacidad para transmitir (jy que dificil es ello!) el amor al Derecho, pues
solo aquello que se ama puede ser comunicado con la calidez de o que profundamente se
estima, tanto mas si se hace con la prosa suculentay viva de SOSA .

2. BREVE HISTORIA DE ALEMANIA

La obra —iniciamente publicada en dos tomos y, posteriormente, refundida en uno (la
segunda edicion, también en Marcial Pons, es de 2005) — se inicia (capitulos | y I1) con un
portico histérico que nos sitla de forma sistematica en € ambiente donde los grandes
maestros del XIX concibieron sus obras. “No es posible — nos aclara SOSA- entender las
figuras ni las obras de los grandes del Derecho Publico sin acertar a colocarlos en el contexto
politico e historico en que se producen”. De esta forma, la obra comienza por unailustracion
—breve y magistral compendio histérico- de la formacion del Estado (Imperio-Reich)
aleman, desde su originaria configuracion como “Federacion del Rin” — bgjo “la sombra
protectora de Napoledn” y la penetracion el modelo administrativo francés -, pasando por la
reordenacion subsecuente a Congreso de Viena- con TALLEYRAND y METTERNICH, en
su papel de anfitriones sin remilgos —, la union aduaneray el progresivo deslizamiento de la
federacion de estados alemanes hacia el poder hegemonico de Prusia, que serg, alapostre, la
gran inductora y constructora de la unidad alemana. Todo ello, como es sabido, bajo la
enérgica direccion de Otto VON BISMARCK, quién sin ambages pudo sentenciar que “las
grandes cuestiones de nuestro tiempo no van a ser resueltas por discursos ni votaciones, Sino
con laayuda del hierro y de lasangre”. A pesar de ello - es decir, a despecho del canciller y
de sus evidentes y, a final, acertados prondsticos - € periodo estudiado esta atravesado por
las ideas y reflexiones que comenzaron a poner los cimientos del Derecho Publico moderno.
Asi, por citar Unicamente las més importantes, el problema de la naturaleza juridica de la
federacion (estado federal, estado compuesto o estado unitario), € tema de la personalidad
juridica del Estado (la histérica recension del ALBRECHT sobre e libro de
MAURENBERGER, que tantos discusiones abrié, aun no definitivamente cerradas, ni
siquiera hoy), el problema de la soberania (la discusion de LABAND, WAITZ, JELLINEK y
también G. MEYER), la distincion entre ley en sentido formal y ley en sentido material,
categorizada por P. LABAND y JELLINEK (por cierto, construccion recientemente alabada,
por la funcion histérica que cumplio, por € Profesor MUNOZ MACHADO en su “Tratado
de Derecho Administrativo y Derecho Publico General”); la discusion sobre e significado de
los derechos fundamentales — derechos publicos subjetivos (en la sutil concepcion de
JELLINEK) vy limites a poder del Estado, pero ineficaces entonces para fundamentar
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acciones concretas contra € Estado (LABAND). En fin, la caracterizacion del acto
administrativo sobre la base y e modelo de la sentencia judicial, la discusion sobre la
admision o no en el Derecho Publico de la figura del contrato administrativo (tema tampoco
resuelto, como revela e muy reciente trabgjo de ARINO “El enigma del contrato
administrativo” en RAP n° 172); las propiedades publicas, € nacimiento de la jurisdiccion
contencioso-administrativa y su acance y, en fin, la concepcion mayeriana de las
instituciones publicas y de los establecimientos. Comos se ve, instituciones todas ellas que,
aun hoy —en esta época en que los profetas de la eficacia 'y de la mundializacion parecen
ganar un terreno que avanza irremisiblemente hacia un futuro cargado de incertidumbres—,
siguen siendo problemas centrales del Derecho Publico moderno. Y que por supuesto, nos
siguen siendo muy Utiles, aunque algunos, a parecer, les estén preparando un ilustre
enterramiento, que, Nosotros, sin embargo, no alcanzamos a avizorar siquiera.

3.VON MOHL

Comparece, en primer lugar, €l “incansable trabagjador” (al que se dedica e Capitulo I11)
gue fue ROBERT VON MOHL (1799-1875), catedratico en Tubingen y Heidelberg, un
sabio de “afilada lengua’- lo que algun disgusto, y no precisamente menor, le costo-, pero
gue acertd a construir un sistema donde el término “Estado de Derecho” adquiere carta de
naturaleza, con su consecuencia necesaria de juridificar todas las acciones del Estado. Su
vision anticipadora del poder de la Administracion para la regulacion de casi todos los
asuntos publicos (incluidos los sociaes, que fue de los primeros en tratar), reconociéndole
ampliamente su capacidad de coaccion, gecuciéon sustitutoria incluida; su obsesién por
ampliar la formacion de los empleados publicos, demasiados escorados a lo “juridico” y, en
fin, sus aportaciones sobre el principio de reserva de ley en la materias afectantes a la
“propiedad y libertad”, tan en la tradicién alemana. No es menos interesante en este capitulo
Il la sabrosa anécdota de Lola Montes y su romance con e Rey Luis | de Baviera, una
bailarina enredadora que, a pesar de su nhombre, era de origen escocés y que, por s fuera
poco, inspird también una zarzuela a nuestro Amadeo Vives.

4.VON STEIN (LORENZ)

El siguiente que entra en la escena (Capitulo 1V) de esta historia es LORENZ VON
STEIN (1815-1890), “un revolucionario acomodado” nacido en Eckernférde (Schleswig) y
por tanto, “danés para los alemanes, aleman para los daneses’. Nos cuenta el profesor Sosa
gue fue estudiante en una institucion “regida por criterios cuarteleros’ (el destino de esos
alumnos era la carrera militar), aungue pronto pasaria a estudiar en una escuela de latin
(Realschule). Quiero presumir que estas primeras ensefianzas no fueron gjenas a su continua
preocupacion por los estudios relacionados con el gército, de los que se ocupé en
profundidad. Posteriormente nos lo encontramos en la Universidad de Kiel, becado (“gratis
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por pobre’), y sus escarceos entonces con la izquierda hegeliana. Mas tarde, una vez
doctorado, sus experiencias en la Administracion de Copenhague (decisivas para su
dedicacién posterior), de donde pasa a Berliny Paris. Vuelve ala Universidad de Kiel, donde
en 1845 es catedrético extraordinario y participa activamente en los sucesos de 1848. Por
cierto, esto ultimo le costé ser apartado de la Universidad, tiempo durante € que escribi6, en
colaboracion con su mujer, un curioso libro: “La educacion econdmicay las tareas del ama
de casa’. Y, d final, catedratico en Viena de enorme influencia, donde concentré cada vez
mas sus esfuerzos en los estudios relativos a la Administraciéon y a la Ciencia Financiera,
aspectos que son, justamente, por los que es conocido y tratado en esta historia (por €llo no
debe ser confundido con otro STEIN, este H.F. KARL (1757-1831), autor del Estatuto
Municipal de 1806, donde se contiene la teoria de una nueva comprensién de la autonomia
administrativa). “Una Administracion seria - nos dice STEIN, LORENZ VON- en un Estado
es la medida de su fuerzay de su eficacia’. En esta linea, son destacables sus esfuerzos por
deslindar la Administracion Financiera 'y e Derecho Financiero con la Economia Politica,
entonces bastante difuminados. No le son gjenas, sin embargo, otro tipo de preocupaciones,
como la importancia especia que da la autonomia de ciertas instituciones (provincia,
municipio, comarca). En fin, gran teorizador de la Administracién, fue repetida su insistencia
en crear lafigura del “administrador”, convencido como estaba de la fuerza constructora de
la Administracion en una sociedad que é no ve subordinada al Estado, sino en una situacion
de paridad. Criticado por O. MAYER, pero aabado mas tarde por SMEND, discutido (su
“Cienciade la Administracion”, que el quiso total y sistematica, no le daria posteriormente la
razon), tuvo, nos dice SOSA “agujetas de datos, calambres de estadisticas’. Fue por ello un
“ser dolorido”. Sin embargo, “la mirada que echo6 sobre la Administracion” fue tan decisiva,
gue, sin ella, andariamos todavia buscandola.

5. LA (IMPRESCINDIBLE) MIRADA SOBRE EL DERECHO PRIVADO

Antes de entrar en la exposicion de los grandes constructores del Derecho Publico —
LABAND, GEORG JELLINEK y OTTO MAYER-, echa Sosa una “mirada previa
Derecho Privado” (al que dedica el apartado 1 del Capitulo V), pues “los més destacados
publicistas velaran sus armas como juristas precisamente abordando problemas juridico-
privados’.

El primero de quien se habla es Anton Friedrich Justus THIBAUT (1772-1840),
catedratico de Derecho Romano en Kiel y Heidelberg, amigo de GOETHE y SCHILLER,
apreciable musico y, cdmo no, jurista notable y defensor a ultranza de la codificacion. Parece
evidente también que en esta mirada sobre los grandes renovadores del Derecho Privado, no
podiafaltar Friedrich Carl VON SAVIGNY (1779-1861), catedrético en Berlin, religioso y
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solitario, y también, segin cuentan, con fama de vanidoso. Notable ratén de biblioteca
(gastaba una “enormidad en libros’) y trabgjador incansable. Aunque “padecié dolores
nerviosos de cabeza desde muy joven”, ello no le impidié la publicacion de su “ System des
heutigen RoOmischen Rechts’, en jocho tomos! Como se sabe, para €l e Estado no tiene
ninguna necesidad de crear el Derecho porque éste surge espontaneamente del pueblo y, por
ello, la ciencia juridica es una ciencia histérica, como pueda serlo e idioma. Combatié a
THIBAUT y “veia el desarrollo del Derecho no desde luego en €l trabgjo de las comisiones
legidativas, sino en la mesa de los juristas mas inteligentes’. Paradojicamente, Ilego a ser
titular de un “ministerio para la legidacion”, s bien actué de forma comedida, pues le
faltaba, segin su amigo Jacob GRIMM, €l sentido “de lo publico, la idea del Estado”.
Central es su concepto de “relacion juridica’ - fundamento de los derechos subjetivos- y sentd
las bases de lo que seria €l Derecho Internacional Privado. Por 1o demés, fue un notabilisimo
historiador del Derecho, y el fundador, como nos es conocido, de la escuela histérica.
También estd aqui Georg Friedrich PUCHTA (1798-1846), sucesor de Savigny en la
cidtedra de Berlin y representante con este de la escuela histérica (en su direccién
“romanista’). Fundador de la “jurisprudencia de conceptos’, afirmaba que los conceptos
juridicos tienen una “existencia intelectual autbnoma’. Un conservador, aunque alejado del
absolutismo, que defendié valores liberales. Tampoco falta a la cita Georg BESELER
(1809-1888): representante también de la escuela histdrica (en su direccion “germanista’).
Catedratico en Berlin y aunque politicamente esta en “los antipodas de Savigny”, como
jurista se considerd su seguidor.

Continua el profesor Sosa Wagner con Bernhard WINDSCHEID (1817-1892),
catedrético en Grefswald, Munich, Heidelberg y, finamente, en Leipzig. Un hombre
modesto y humilde a que, por lo demés, le gustaba “patear los Alpes’, en especia en su
época suiza. Tuvo una influencia determinante en laformacion del proyecto de Codigo Civil
aleman (1880-1883) y su “Lehrbuch des Pandektenrechts’ acanzd una enorme influencia
Trato de desacralizar el Derecho Romano, “superar e Derecho Romano para contemplarlo
no como un Derecho extraiio, sino como nuestro Derecho”, modernizarlo y “alcanzar su
unién vivificadora con €l Derecho dleman”. Reinterpretd la teoria de la accion en € sentido
de subrayar y diferenciar su carécter de instituto procesal y acufié la voz “presupuesto”en la
teoria de la voluntad en el negocio juridico como algo distinto a motivo. A diferencia de su
amigo Jhering, renuncié ala nobleza que se le quiso conceder.

Mencion especial es la que se dedica a Rudolf VON JHERING (1818-1892). De su
rechazo al ingreso en la funcién publica de Hannover, quizés debamos a este grande € haber
sido “una de las personalidades mas poderosas y atractivas del siglo”. Catedratico a fin -
después de los largos periplos a que nos tienen acostumbrados estos profesores alemanes- en
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Gottigen (donde fallecié en 1892, el mismo afio que su amigo y oponente WINDSCHEID),
vivio superficialmente la politica, aunque no fue inmune (jquién lo es!) a la felicitacion
politica, en su caso la de BISMARCK, cuando cumplié los setenta afios. EI mundo de
Jhering es el de “los grandes conceptos, el de las grandes construcciones’. Vio en e derecho
subjetivo, no un “poder de la voluntad”, sino un “interés protegido”. El Derecho es la
“politica de lafuerza’, ya que e Derecho sin fuerza es un concepto vacio (por cierto, que en
esta concepcion he creido percibir un eco profundo de aquello que nos decia HOBBES: “los
pactos que no descansan en la espada no son més palabras, sin fuerza para proteger al
hombre, en modo aguno’). Por e€llo, ciertamente, Derecho y Estado se halan
indisolublemente unidos.

Sin duda, lo sabemos mundialmente famoso por su “Der Kampf ums Recht” (“La Lucha
por e Derecho”). “La lucha —dice- es la caracteristica esencia de la consecucion del
Derecho, porque éste muestra siempre una resistencia’. A é debemos también conceptos
como €l de laculpain contrayendo, “filigrana de mucho efecto” nos dice Sosa con ironia (y
tanto: Luis Medina Alcoz ha escrito en base a ella, y muy recientemente, una magnifica
monografia sobre “La Responsabilidad Patrimonial por acto administrativo”) y también la
distincién entre infraccién juridica objetiva y culpa. Gastronomo y lector de
SHAKESPEARE, decia que “sin tinta para escribir no es concebible la vida, pero también a
ella pertenecen como ingredientes importantes |os vinos, las anguilas ahumadas, |as perdices,
el piano, la mujer, los amigos...”. Dos de nuestros grandes, TOMAS RAMON
FERNANDEZ y ALEJANDRO NIETO (“El Derecho y e revés. Didlogo epistolar sobre
leyes, abogados y jueces’), como no podia ser de otra forma, se consideran notablemente
influidos por el maestro aleman.

Y, enfin, JuliusVON KIRCHMAN (1802-1884), conocido en la historia del Derecho por
una lapidaria frase: “tres palabras del legislador convierten en basura bibliotecas enteras’.
Aungue quizés lo sea menos por otra - a parecer gustaba de ser sentencioso- que también
dijo: “El sentimiento no es en absoluto un criterio de verdad, sino e producto de la
educacion, de la costumbre y del temperamento, o sea 'y en definitiva, del azar”. En todo
caso, no es impertinente sefialar que LARENZ, en 1966, le corrigid, por lo demas, muy
justamente.




“MAESTROSALEMANESDEL DERECHO PUBLICO” (1), Rec.

6. ANDANZASY CREACIONESDE LOS GRANDES DEL DERECHO PUBLICO

6.1. PAUL LABAND: Orden y método

El genio despierto del P. LABAND (Breslau, 1838-Estrasburgo, 1918), aunque con siete
anos se quedara paralizado “la primera vez que se vio obligado a hablar en publico”,
comenzo a manifestarse de forma muy temprana. Con solo diez afios ya habia tomado sus
posi ciones sobre |os acontecimientos de 1848 (“favorable siempre alos revolucionarios’) y a
ellos quiso aportar parte de si mismo, aunque a fina se llevd un enorme chasco ante €l
discurso de un orador que peroraba en una plaza publica afavor del pueblo sitiado de Viena,
lo que le haria decir luego que “por primera vez se despertaron en mi dudas acerca de la
frases revolucionarias y democréticas y acerca del valor de los grandes discursos’. De esos
primeros afos es también su primer contacto con € mundo del Derecho, “su primer
proceso”, que contempla en la casa paterna ante un tribunal (de honor?) que terminara
imponiendo una pena leve por una broma que se habia gastado a uno de los componentes de
una compafia de defensa ciudadana, a la que su padre pertenecia. Fue, incluso, en aquellos
anos jovenes, precoz traductor al aleman de Horacio y, aunque nunca aprendié a bailar,
siempre se sintid muy atraido por la musica. Segun nos cuenta Sosa, parecié ser persona
enamoradiza.

En 1855 se matricula en la universidad de Breslau, pero sufre un desengaiio inicial y quiere
abandonar sus estudios de Derecho. De esta época es su recuerdo, no precisamente bueno, de
Teodoro MOMMSEN, a que acusa de “descuidar sus clases’. Sin embargo, su posterior
trasado a Heidelberg le entusiasma, ciudad hermosa que, dice, “ningun pintor podria
expresar”. Queda atrapado por la “transparente claridad” de las clases sobre Pandectas que
imparte VON VANGEROW, pero € Derecho Publico que explicaba VON MOHL, quedd
muy por debajo de sus esperanzas. Pasa a Berlin, donde la plantilla de profesores no le
agrada en absoluto y aungue salva de la quema a Julius STAHL tampoco es muy dado al
persongje “por su pensamiento reaccionario y por su santurroneria’. De vuelta en Bredlau,
finaliza sus estudios y es asignado a Tribunal de esa ciudad, donde un magistrado
experimentado le aconsgja. “olvide usted, por favor, todo que ha estudiado en la
Universidad”. Nada, pues, nuevo, bgjo el sol inclemente de la pragmética historia de nuestros
tribunales.

Intenta sus primeros pasos académicos en Leipzig, donde es acogido por ALBRECHT y
como no esta seguro de su triunfo en €ella, trata de ingresar en la Administracion de Breslau.
Otro rechazo burocratico que, paraddjicamente, nos dara a uno de los pensadores méas
eminentes de aquél fecundo siglo XI1X aleméan. Sera sin embargo en su querida Heidelberg
donde por fin se habilitara e impartira sus primeras clases sobre historia alemana del Estado
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y del Derecho. En esa época, dio también, como tantos otros, clases particulares, 1o que
(vistos los menguados emolumentos de los jovenes profesores) “supuso para € un aivio
econdmico de consideracion”. En 1864 lo tenemos de catedrético extraordinario en
Konigsber donde, junto a estudios relacionados con cuestiones juridico-mercantiles (sobre la
representacion, el derecho de retencién, el transporte interior por barco) se ocupa, sobre todo,
de historia del Derecho alemén. También en 1869 se ocupa de la naturaleza juridica de la
expropiacion.

La Fundacion de la Federacion alemana del norte implicard un vuelco en e Derecho
Pldblico alemén. A partir de ese momento y frente al escaso interés con que hasta ese
momento impartia las clases de teoria del Estado (una disciplina secundaria), inaugurard un
método estrictamente juridico para la explicacion de la Constitucion del Norte de Alemania.
Su fama, pues, crece y se asientay por ello es llamado por la Universidad de Freiburg, que
rechaza, y desde Leipzig, que tampoco llega a buen fin. También es llamado desde Breslau,
aunque no quiere volver a su ciudad natal por nada del mundo. Pero como no esta a gusto en
Konigsber, a fin acepta la llamada de la recién creada universidad de Estrasburgo, ala que
llega e 20 de abril de 1872, ciudad en la que “cuando a fin encuentra casa ha de
abandonarla al constatar que no le caben todos los libros que traia desde Konigsber”. El
plantel de profesores que andan por la universidad que el ayuda a constituir, participando en
la redaccion de los Estatutos y tomando parte en sus 6rganos, es impresionante: BINDING
en Derecho Pena, SOHM en Eclesiastico, BRUNNER, Derecho Aleman, Gustav
SCHMOLLER, Ciencia del Estado, Edgar LOENING, Derecho Administrativo (luego
llegaria Otto MAYER).

En 1876 da a la imprenta su Staatsrecht, sucesivamente reeditado. Esta obra supone un
cambio sustancial en la literatura juridica de la época, ya que con ella, a partir del
pensamiento puramente |6gico (que segun nos dice es insustituible) se pasa del positivismo
juridico a positivismo legal. En este sentido la obra de LABAND supone la
“dogmatizacién” del Derecho nuevo del Imperio (tras 1871), pues el quiere trabajar solo con
los conceptos contenidos en ese Derecho positivo, despolitizando la estructura argumental.
Como habia dicho antes GERBER (del que LABAND es albacea) “el Derecho del Estado es
Derecho y nada més que Derecho”. Entre los criticos de la obra, Otto VON GIERKE, aunque
acepta basicamente sus postulados, le reprocha sin embargo la “asepsia’ que la que trat6 de
explicar el Estado y su funcionamiento y la excesiva confianza en las posibilidades de la
l6gica. También se le reprocharia su “excesiva dependencia de las construcciones del
Derecho privado” (tal ocurririaluego, en similares reproches, estos dirigidosa O. MAY ER).
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Sea como fuere, su Derecho del Estado ejerceria una influencia enorme, al ser considerado
como €l “jurista’ del Imperio (“el mismo emperador lamentaba no poder asistir a sus clases’,
nos recuerda SOSA). Aungue tampoco a su éxito es gjeno e hecho de estar escrito con una
prosa“bien frescay jugosa’.

Redacta, en fin, dictamenes que le ponen en contacto con la realidad y en contra de “las
manias tedricas’, participa en la creacién de numerosas revistas y pertenece a decenas de
comisiones En 1880 es rector de la Universidad. Recibe también llamada de Universidades-
en 1873 lade Tubingen y en 1877 rechaza un alto cargo en el Ministerio de Justiciay para
ocupar un plazaen el Tribunal del Reich que tampoco llega a cugjar. Mas tarde lallamada de
la Universidad de Heidelberg, que tampoco acepta por los acontecimientos politicos que
entonces se suceden. Asi pues, se queda en Estrasburgo pues, como se le dice desde la
Universidad, su permanencia “es un obligacion patriética y cientifica porque hay grandes
intereses en juego”.

Miembro del Consgjo de Estado y redactor de dictamenes, entre otros muchos asuntos,
sobre problemas dinasticos de las distintas monarquias de los estados alemanes- algo
relativamente frecuente en la época, no solo en Alemania-, la muerte le llega en Estrasburgo
unos meses antes de cumplir ochenta afos.

6.2. GEORG JELLINEK: “Una personalidad cautivadora”

Fue Goerg Jellinek (Leipzig, 1851, Heidelberg, 1911) unto con Jhering, “la personalidad
mas cautivadora de cuantas desfilan por |a pasarela de mi libro”, nos dice Sosa- hijo de un
filosofo y predicador de lacomunidad judia de Lepizig [lamado Adolf Jellinek. A pesar de su
despiertainteligenciay su colosal memoria, no fue, sin embargo, un estudiante brillante en el
gimnasio. Aun con este ambiente, nunca llegaria a vivir la fe de su padre y a ella se sitio
extrafio desde muy nifio.

Ingresa, “poco decidido”, en la Facultad de Derecho de la Universidad de Viena, pero en
ella tiene casi una hiperactividad polifacética, pues ademéas de matricularse en Historia del
Derecho y del Imperio, 1o hace también en geografia, matematica y fisica, se interesa por la
“critica del materialismo y el naturalismo”, y hasta de economia, con Lorenz Von Stein.
Prosigue su variadisma formacion en Heidelberg y Leipzig donde asiste a clases de
“filosofia, psicologia, de logica’. Es, como se ve, un lector voraz a que le interesa la
filosofia, la poesia, también traductor del italiano. Liberal en su pensamiento desde muy
joven y gran conversador - “agudo y rapido”-, recibe en 1872 e doctorado en filosofia con
una tesis sobre “el optimismo y e pesmismo en las concepciones de Leibniz y
Schopenhauer” y el de doctor en Derecho en 1874.
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Redacta en estos momentos iniciales de su formacion un trabajo sobre la “ pena de muerte”,
abogando por su supresion, pues la culpa no es exclusiva del delincuente, sino que éste la
comparte con la sociedad entera (una tesis, por cierto, que llega hasta nuestros dias),
abandona un trabagjo rutinario en la Administracion de Viena y trata de obtener la “venia
legendi” con un estudio sobre el valor ético y socia del Derecho, de la injusticiay de la
pena, trabajo que es rechazado. Escribe un segundo trabgjo de habilitacion (Injusticia
absoluta e injusticia relativa), obteniendo en 1879 su titulo de Privatdozent (sin sueldo) de
Filosofia del Derecho en la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de Viena. De esta época
es también su dificultoso noviazgo, a ser catdlica la novia y encontrarse prohibidos los
matrimonios mixtos en la muy conservadora Viena de entonces. Trabaga entonces en la
“naturaleza juridica de los tratados’ donde defiende la tesis segun la cua los Estados, a
través de los compromisos que adquieren, pueden limitar su propia soberania, investigacion
gue amplia a otra sobre “la doctrina de las relaciones entre Estados’ (libro -apunta Sosa en
nota- de “gran importancia para los internacionalistas’. Con é se aplica a “las relaciones
entre estados, € positivismo juridico”, superando € predominio en este campo del Derecho
Natural, divino o de la moral, vigente hasta entonces). Obtiene, no sin dificultades - su
origen judio y la prensa, muy reaccionaria, de la Viena imperial, las sufriria Jellinek en sus
propias carnes- el nombramiento de catedratico extraordinario (ya con sueldo: esto del dinero
fue para é, durante gran parte de su vida, un gran tormento) y escribe - entre otros trabajos,
de “Un Tribunal Constitucional para Austria’-, trabajay vigja mucho. Sin embargo, lavuelta
a Viena lo es a la “dura realidad”: el escaso sueldo como extraordinario y su lucha por
alcanzar la céatedra de ordinario chocara empero con quienes se oponen a Su ascenso
(fundamentalmente prebendados de la Iglesia Catdlica). A pesar de los esfuerzos que hace
cerca del Gobierno y de la ayuda que solicita de sus amigos, no le queda otro remedio que
expatriarse de Austria, con gran dolor, parainiciar una carrera nueva en Alemania

Habilitado por la Facultad de Berlin “para Derecho del Estado e internacional” termina por
aceptar la llamada de la Universidad de Basilea (1890), ya como catedrético ordinario,
donde, a pesar de |o escaso de su sueldo, que “no le da para mantener a sus familia’, no llegd
a encontrarse nunca mal. Trabaja ya entonces en su libro - que sera decisivo para €l futuro
del Derecho Publico - “Sistema de Derechos Plblicos Subjetivos’ y, al final, recibe la
[lamada de la Universidad de Heidelberg, a donde llega por fin en 1891, para impartir clases,
por supuesto como ordinario, de “Derecho del Estado, politicay Derecho Internacional”.

En aquél Heidelberg —“el ambiente como de antojo de aquella ciudad impar” dice Sosa,
casi con emocion- refinado y exquisito, llamado con justicia “adea mundia”, se formé una
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autentica “sociedad de sabios” y en ese ambiente (donde al parecer el conocimiento de sus
vinos eratan decisivo como €l de la sabiduria de sus profesores) hablé Jellinek muchas veces
sobre la construccion del liberalismo, sobre la separacion entre la lglesiay € Estado y sobre
las relaciones entre el parlamento y el Gobierno en Alemania. Por alli andaba también el
sociélogo y economista MAX WEBER, con e que mantuvo una gran amistad. Y también
practicd sus paseos a aire libre, incluso en invierno pues “el espectaculo de la nieve le
resultaba bien agradable”’ y, en fin, vio laluz su System... (*he colocado a la doctrina sobre
un fundamento distinto...el libro va a tener un lugar duradero en la historia del Derecho
Publico y de la Ciencias Sociales’, confiesa a su padre. El tiempo, por cierto, le ha dado la
razon) y comienza a pergefiar su libro (que resultaria polémico) sobre “La declaracion de los
derechos del hombre y e ciudadano”. Ahi estan e disefio de los status - € pasivo, €l
negativo, el positivo y e activo-, objeto desde entonces de muchos comentarios, y su
concepcion de los derechos publicos subjetivos como “un espacio de poder reconocido al
individuo por el ordenamiento juridico”’, a los que MAYER contemplé en principio con
cierta “desesperacion”, aungue terminara acostumbrandose a €ellos e, incluso, “a lo mejor
puede que hasta llegue a ser su entusiasta defensor”, seguin le confiesa por carta.

Aparece luego su obra “La declaracion de los derechos del hombrey el ciudadano”, que es
capital en € tratamiento juridico de los derechos fundamentales (en especial, € de libertad de
conciencia), donde se hace especia insistencia en e calvinismo, en la historia inglesay en
las colonias americanas, por 1o que para é “lo que hasta ahora era un fruto de la revolucion
es en rigor un fruto de la reforma’, afirmacion que puso en pie de guerra a algunos ilustres
franceses, especialmente a BOUTMY . Ademés de la habitual brillantez con que este tema
ha sido tratado por el maestro GARCIA DE ENTERRIA, en ese precioso libro que es “La
lengua de los derechos. La formacion del Derecho Publico Europeo tras la Revolucion
francesa’, puede verse también el reciente (y sumamente completo) tratamiento que de este
mismo asunto nos ha dado MUNOZ MACHADO en su “Tratado de Derecho Administrativo
y Derecho Publico General”, donde ademés se hace justicia a la tradicion espafiola de la
Escuela de Salamanca, una aportacién que Jellinek no pudo o no quiso ver.

Alude también e profesor Sosa a la obra “Fragmentos de Estado” (concepto por cierto
utilizado en la doctrina espafiola por HERRERO Y RODRIGUEZ DE MINON en “ Derechos
Historicos y Constitucion”, quien ademas fue el autor del estudio preliminar y de la
traduccion que vertio de la citada obra al espafiol. He querido percibir (una simple intuicion)
aqui la escasa simpatia de SOSA por este trabajo que “no volvié a publicar ni aparecio en sus
bibliografias’ y de la que claramente se “apart6 con posterioridad”. Por cierto, aungque sea a
titulo incidental (o, quizds mejor, aprovechando que “el Pisuerga pasa por Valladolid”),
conviene recordar que esta concepcion del “estado fragmentado” de HERRERO fue objeto
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de un severisimo correctivo, debido a la pluma - siempre temible- de PARADA. Por lo
demés, la discusién, enriquecedora en todo caso, entre PARADA y HERRERO puede verse
con mas detenimiento en los nUmeros 141y 142 delaRAP.

Continua -a pesar de su salud quebradiza- su actividad, en especial, todo tipo de trabajos y
resefias. Entre estas Ultimas, esta la que dedica al Deutsches Verwaltungsrecht de O. Mayer
con e que no comparte su obsesion por independizar al Derecho Administrativo del
Staastrecht, pues entiende que hay zonas comunes. Lo mejor del libro est4 para é en €
andlisis de la evolucion histérica del derecho administrativo aleman, aunque ironiza sobre su
construccion de los derechos subjetivos. Tampoco valora positivamente la traida del Derecho
Administrativo francés, en especia la teoria del dominio publico, aunque alaba las
aportaciones francesas sobre € establecimiento publico y las personas juridico-publicas. En
cualquier caso, JELLINEK concluye calificando la obra de Mayer como una “obra
fundamental.

La gran obra del otofio de la vida de Jellinek es su Allgemeine Staastslehre, lo que parala
época supuso una clara correccién de la obra labandiana, como ya sabemos € “jurista del
imperio”. Con esta obra Jellinek dice adiés a positivismo, tal como LABAND lo habia
entendido, incorporando “la contemplacién social del Estado como un correctivo al método
juridico, lo que le aseguré un reconocimiento mas alla del ambito de |os juristas propiamente
dichos’. Sus consecuencias en Alemaniay fuera de ella, fueron incalculables.

Alcanza, en fin, su madurez, abandona €l judaismo e ingresa en la Iglesia evangélica, y
aungue su salud no le permite dedicarse todo o lo que quisiera su libros, realiza curiosos
vigjes con su mujer (uno de ellos a Polo), atiende su seminario de Heidelberg (donde estuvo
KELSEN, parece que ho muy a gusto), participa en algunos asuntos politicos (siempre desde
posiciones nacional-liberales y desde €l punto de vista del profesor que medita), y esta
continuamente presente en las revista especializadas. Por 1o demés, en 1895 hubo un nuevo
intento de la facultad de Derecho de Viena para recuperarlo, que de nuevo fracaso “por la
intransigenciade laclerigalla’: nihil novun sub sole.

Fallecié € 11 de enero de 1911, fue incinerado y “lo que mortal habia en é” se hallaen €
cementerio de Heidelberg, sin simbolos religiosos, “bajo los vigjos y poderosos arboles en

cuyas ramas bandadas de p§jaros cantan interminablemente sus canciones”.

Bendita sea su memoria.
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6.3. OTTO MAYER: Poeta, jurista, tedlogo

Hijo y nieto de farmacéuticos acomodados, Heinrich Eduard Otto MAY ER (Furth, 1846-
Heidelberg, 1924), quien pasaria a la historia del Derecho Publico por su nombre bien
conocido de OTTO MAYER, se educo en € seno de una familia con un ambiente intel ectual
muy elevado. Aunque su padre, como ya hemos dicho, era farmacéutico, también fue un
hombre con inquietudes intelectuales y, sobre todo, preocupado por cuestiones politicas,
llegando a ser miembro de la Corporacién de Firth y més tarde diputado en el parlamento
bavaro. Sin embargo, su hijo Otto mostraria desde muy joven una aficion literaria que le
acompafaria a lo largo de toda su vida (quizas, para €, su auténtica vocacién: “deberia
haber sido escritor”, reflexionaa final de sus dias), y asi |o demostré redactando € solo “un
periédico juvenil y “escribir en parte el libreto de una opereta’. Ya por esas fechas - influido
por su madre - mostraba también una “profunda religiosidad”, circunstancia que jugaria un
importante papel en lavida de este influyente jurista.

Realiza sus estudios de Derecho —como es habitual en los estudiantes alemanes de la época,
pasando por varias facultades- en Erlangen, Heidelberg, Berlin y nuevamente Erlangen, y
termina doctorandose con una tesis sobre la “justa causa en la traditio y en la usucapio”-
Derecho privado, pues, “patria de la ciencia juridica’, como Mayer acostumbraba a sefidar.
Aunque inici6 su labor profesional desempefiando un puesto en la Administracion de Justicia
en Farth, le sedujo mucho més el gercicio de la abogacia, primero en Colonia, luego en
Estrasburgo y a fin en Mulhausen. Por cierto, en esta profesion, en la que pasaria varios afios
y triunfando ella, gan6 “mucho dinero” (parece agui cumplirse la vigja maxima filosofica
“primum vivere deinde filosofare”). Sin embargo, la vocacion es mas fuerte que € dinero y
en 1881 se habilita como Privatdozent en Derecho Civil y Derecho Internacional Privado con
un trabajo sobre “la capacidad juridica de las sociedades anGnimas extranjeras’. Aunque,
como es facil imaginar, comienza a dar clases de Derecho Administrativo que, ya en esa
fecha, ha empezado a adquirir una clara autonomia respecto del Derecho del Estado, en €l
que inicialmente se encontraba englobado. Coetdneamente participa activamente en las
instituciones religiosas protestantes (su religiosidad, que ya sabemos profunda, esta alejada
tanto de la“vulgar supersticion como del descreimiento cultivado”) y es asesor juridico de la
lglesia evangélica. En cuanto a su actividad como profesor comienza a adentrarse y
profundizar en el conocimiento del Derecho Administrativo sobre la base de su esplendido
conocimiento del Derecho Administrativo francés (conoce muy bien las obras de DUFOUR,
GERANDO, LAFERRIERE, PORTALIS, VIVIEN), tratando, seguin sus propias palabras, de
“traducir a aleman la teoria francesa del Derecho Administrativo, vertiéndola a modo de
pensar de los juristas demanes’. El libro, aunque conocié € éxito, fue criticado por
LABAND. Su experiencia como abogado le ha permitido ademas detectar la importancia de
la sentencias, de la incorporacion del material juridico de las opiniones de los tribunales de
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justicia, de la contemplacion del derecho como algo “real y vivo”. ES, pues, un convencido
de la importancia del “derecho de juristas’, de los “principios juridicos’ que tanta
importancia y de forma tan decisiva habrian de tener en e devenir del Derecho
Administrativo moderno. Pero no conviene olvidar — como subraya Sosa- que frente a
quienes han querido ver en O. MAYER un jurista demasiado “abogadil”, sostuvo también
gue la facultades de Derecho deben transmitir una “formacion amplia del espiritu del
Derecho”, evitando su degradacion en simples “escuelas profesionales’, donde aprender
“habilidades précticas’.

Estudia a continuacion “la doctrina del contrato de Derecho Publico”, que solo es aceptada
a regafadientes. Para él, los contratos se dan siempre entre iguales — que es lo propio del
Derecho Privado-, admitiéndolos en e ambito publico cuando estamos en presencia de dos
sujetos con equivalente poder publico, como cabamente sucede entre dos estados en el
marco de lavidainternacional.

Sin duda, la obra de MAY ER que més hainfluido en estos pagos espafioles es su Derecho
Administrativo Aleman, cuyo primer tomo publica en 1895 y el segundo en 1896, obra en la
gue con una impronta de “fuerte originalidad”, continGa la via abierta ya por otros autores
que le preceden. Entre ellos estén F. F. MAYER (1816-1870), quien ya habia introducido la
diferencia entre Derecho Constitucional y Derecho Administrativo, el principio de legalidad
de la Administracion, e concepto de acto administrativo, € gercicio de la discrecionalidad,
el organismo publico, e concesionario, etc. Mas importanciatiene la obra de Georg MEY ER
(1841-1900) y en menor medida la de Edgar LOENING, éste ultimo muy critico con la obra
de O. MAYER. Con todo, de su Derecho Administrativo es famosa su concepcion del acto
administrativo que, con él, adquiere “una singularidad especial” y su vision del poder de
policia como el “buen orden de la comunidad” (cémo no recordar nuestras antiguas e ilustres
“Ordenanzas de Policia y Buen Gobierno”, germen en buena parte de algunas de las
instituciones de nuestro Derecho Municipal).

Otra de las grandes aportaciones a Derecho Administrativo fue la de su reconstruccién de
lateoriadel dominio publico. Seinspird —o lo negd nunca— paraello en € “domaine public”
francés, aunque a parecer su aportacion no se acogio con especial entusiasmo - todavia hoy,
en e Derecho aleman la propiedad publica se construye sobre las base que proporciona el
Derecho Privado, aunque matizado por laideade la“afectacion”.

Sus muchas ocupaciones — que le convirtieron en un infatigable trabajador y en un “0so de
cueva’, como & mismo confiesa - no le impidieron participar activamente en el gobierno
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municipal, experiencia que le permitidé poner en préactica su propia teoria de la gecucion
forzosa de los actos administrativos. Reconocid, por lo demas, €l derecho del municipio a
utilizar su influencia econdmica para perseguir fines sociales, e “incluso que los beneficios
gue obtuvieran los propietarios de terrenos colindantes con las calles e instalaciones publicas
revirtieran a la colectividad” (algo, por cierto, que el Derecho Espariol de la época ya habia
acufiado, al menos tedricamente, de la mano del gran lldefonso Cerdd). Nacen entrel903 y
1906 los cuatro tomos del Droit admistratif allemand con introduccién de Berthélemey. En
fin, catedrético en Leipzig, en 1912 es decano y en 1913 rector, compromisos que comparte
con la puesta a punto de una nueva edicion del tratado entre 1914 y 1917. Coincidiendo con
el final de la “gran guerra’ (1918) se jubila y toma e camino de Heildeberg, donde se
entrega a estudios teolégicos y aungque quieren nombrarle profesor honorario de la
universidad, no lo acepta porque teme que “no salga nada a derechas’. Ello no le impidié
sacar una nueva edicion del tratado en 1924, ano en el que fallecio, como nos recalca SOSA,
“este excepcional jurista, gran abogado, escritor de buenas maneras y estudioso de la
teologia’ gque “hasta cuando dormia o, sobre todo cuando dormia, se hallaba despierto, bajo
el son incesante de las campanadas de sus intuiciones’.

7. FINAL

Y concluyo ya. Nos ha dicho TOMAS R. FERNANDEZ que “con un solo libro se puede
formar un buen jurista, basta que €l interesado 1o lea con detenimiento y que tenga alguien
cerca con quien comentarlo”. Este libro es, no cabe duda, uno de ellos. Pues la formacion de
un jurista no es solo la formacién técnica de un buen profesional, sino también el ambiente
cultural y la realidad vital en el que € Derecho se desarrolla. “Saber pensar con las
emociones y sentir con €l pensamiento”, nos dijo Pessoa. Esto es |o que nos trasmite este
libro tan entrafiable, como excelente. Y como uno pasa alternativamente de |la lectura de los,
a veces, sesudos libros de Derecho a la prosa calida del portugués, habra que recordar que
también nos dijo aguello de que “hay una erudicion del conocimiento, que es lo que
propiamente se llama erudicion, y hay una erudicion del entendimiento, que es lo que se
[lama cultura. Pero hay también una erudicién de la sensibilidad”: erudicion, cultura 'y
sensibilidad es justamente |o que sin cesar fluye de esta obra del maestro Sosa Wagner.

Si “todos somos lo que debemos a los demés’ (GOETHE), a Profesor Sosa le debemos
mucho, pero especialmente el habernos hecho disfrutar con estas vidas de los grandes del
Derecho Publico: aire limpio en la pesada, y no solo contaminada, atmosfera de nuestro —por
otras cosas que no vienen a caso— mediocre tiempo.

(siempre, con permiso de larevista, continuard)

Luis M. Rodriguez Segado



