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PROLOGO
de A.E. Pérez-Luiio

Este libro supone ante todo una cuidada biografia intelectual del prestigioso histo-
riador aleman Gerhard Oestreich'. Es el resultado de una rigurosa, laboriosa y paciente
investigacion que se ha prolongado por espacio de més de quince afios. A mediados
de la década de los afios ochenta del pasado siglo tuve ocasion de conocer al profesor
Dr. Emilio Mikunda Franco, cuando iniciaba su Tesis Doctoral sobe el pensamiento de
Oestreich, que culminé con la maxima calificacion en el afio 1988 y tuve el honor de
codirigir junto con mi amigo y colega el profesor Dr. Antonio Fernandez-Galiano Fer-
nandez. A partir de entonces el profesor Mikunda ha seguido completando y reelabo-
rando aquel estudio inicial hasta conseguir el texto que luego publica y ahora amplia.

El punto de referencia nuclear de la reconstruccion historiografica del perfil in-
telectual de Oestreich realizada por Mikunda, consiste en subrayar la actitud decidi-
damente humanista del historiador germano. Los derechos y libertades conforman
la granitica basamenta sobre la que Oestreich construird su mas decisiva aportacion
historiografica. No seria licito omitir el mérito intelectual y civico que correspondid
a Oestreich al haber planteado en sus claros y precisos libros sobre la historiografia
de los derechos humanos una tematica que en la Alemania de la posguerra implicaba
adoptar una postura inequivocamente comprometida con la afirmacion de las liberta-
des. Suponia también reconstruir la evolucion del pensamiento juridico y politico ale-
man, como un capitulo insoslayable de la tradicion cultural filosofico-juridica occi-
dental de inspiracion humanista.

Ha sido Oestreich un claro exponente de la concepcion iusnaturalista de los de-
rechos humanos, al ver en ellos la consagracion de unas exigencias previas al Dere-
cho positivo, de unas facultades que le corresponden al hombre por el mero hecho de
serlo, esto es, por su propia naturaleza. Importa advertir, como certeramente se des-
prende de la investigacion del profesor Mikunda, que el iusnaturalismo de Oestreich
nada tiene que ver con la postulacion dogmatica de un orden de valores absolutos,
eternos e inmutables. Su profundo y arraigado sentido histérico le hara concebir el
Derecho Natural como el conjunto de valores y principios ético-juridicos que dima-
nan de la naturaleza racional del hombre y que fluyen y se concretan en la historia. El
iusnaturalismo humanista de Oestreich no entrafiara una ruptura con el iusnaturalismo
clasico y, en particular, con las doctrinas de los clasicos hispanos del Derecho Natural
y de gentes. En estos tltimos vera, siguiendo la pauta doctrinal de Antonio Truyol y
Serra, una anticipacion de algunas tesis nucleares del iusnaturalismo racionalista ilus-
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trado. Pero, correlativamente, su estimulante y prospectiva lectura de los clasicos his-
panos deberd, en muchas ocasiones, su inspiracion a los valores humanistas del neoes-
toicismo de J. Lipsio, asi como del proyecto ilustrado de la modernidad

La clave de la actitud historica de Oestreich, a tenor de la exposicion que de su
evolucion intelectual hace Mikunda, se haya constituida por su fidelidad a los valores
del humanismo universalista y cosmopolita que informan la idea de los derechos hu-
manos. El nacionalismo particularista, que Oestreich vivio y asumio en su juventud,
choca frontalmente con el ideal universalista que es inherente a la idea de los derechos
humanos y de un constitucionalismo comun de la humanidad. Por eso, su propia ex-
periencia vital e intelectual, hicieron comprender a Oestreich que dicho nacionalismo
entraiia un desvalor moral frente a la valoracion ética positiva que merecen otras acti-
tudes para las que la comprobacion de diferencias facticas no legitima la discrimina-
cion, sino que las lleva a postular, en el plano del “deber ser”, la paridad de trato en
funcién del dato comun de la racionalidad, la dignidad o las necesidades de todos los
hombres (iusnaturalismo racionalista, humanismo democratico, cosmopolitismo).

Es sabido que uno de los grandes dilemas historiogrdficos consiste en concebir la
historia del pensamiento filoséfico-juridico como el producto de personalidades genia-
les y excepcionales; o bien se consideran como los ultimos y decisivos instrumentos
para analizar el devenir de las ideas juridicas a ciertos documentos, datos y hechos cultu-
rales y/o sociales en los que se pierden o quedan disueltas las mas grandes figuras singu-
lares. En el primer caso, la historia de las ideas juridicas se convierte en una galeria ico-
nografica de celebridades, con el consiguiente riesgo de descontextualizarlas, es decir,
de omitir lo que aquéllas deben a sus circunstancias. En el segundo, la historia corre pe-
ligro de quedar anegada en una sucesion de datos, fechas y aconteceres y movimientos
sociales, con el peligro de desatender el papel que a las personalidades individuales les
corresponde en la orientacion de los grandes itinerarios de la cultura juridica.

Emilio Mikunda ha elaborado su aproximacion histdrica al pensamiento de Oes-
treich desde una actitud de equilibrio, que equidista de las polaridades en las que se
expresa el dilema historiografico asumiendo lo que en cada una de ellas entiende de
positivo y rechazando los riesgos de unilateralidad que en ambas se incuba.

En su reconstruccion historica tendera a subrayar la impronta de esas cimas del
pensamiento, -que en esta investigacion viene personalizada en Oestreich y también
en Radbruch—, y que a tenor de una perspicaz observacion de Friedrich Meinecke,
permiten otear y explorar desde su atalaya el mas amplio horizonte en la sucesion de
tiempos y de las culturas, si bien, para Mikunda la personalidad de esas grandes cimas
del pensamiento filosofico-juridico debia ser captada desde el soporte de vida colec-
tiva en el que desarrollaron sus ideas y sus obras. Por eso, Mikunda ha investigado
con gran atencién y paciencia todos aquellos datos de la época que permitian dibujar
con mayor precision la biografia intelectual de Oestreich, asi como explicar la evolu-
cion de sus actitudes doctrinales, en las coordenadas del dificil y convulso tiempo que
le toco vivir.
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Este planteamiento, de tan fecunda virtualidad historiografica, muestra la preocu-
pacion del profesor Mikunda por no contemplar la figura de Oestreich como una per-
sonalidad aislada, mostrando siempre su encuadre y la insercion de su vida, su doc-
trina y obras, en el tejido de interrelaciones que conformaron su tiempo historico.

Gracias al esfuerzo intelectual del profesor Mikunda, de que son fruto las paginas
de este libro, el pensamiento de Oestreich podra ser mejor comprendido y valorado, a
partir de las claves hermenéuticas que explican su entero desenvolvimiento. Todo ello
avala y justifica plenamente la publicacion del presente estudio?, revisado y ampliado
con documentos inéditos en la segunda edicion.

A.E. Pérez-Luilo.
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Nota del autor a la Segunda edicion ampliada

Cuando nos notificaron en mayo 2007 el agotamiento de la primera edicion de
enero 2005 apenas dabamos crédito a nuestros oidos. Sin embargo, el eco que la buena
acogida por el publico universitario le ha prestado junto con la necesidad de poner
al dia los excelentes resultados de nuestra investigacion en general preferentemente
sobre la figura del historidgrafo aleman de los derechos humanos Gerhard Oestreich
nos aconseja ampliar su alcance y envergadura afiadiendo los tultimos resultados lo-
grados al efecto en Espafia y Alemania.

Consecuentemente incluimos una Addenda I1I en la que no sélo reflejamos la per-
version y manipulacion de conceptos historicamente tan consolidados como los de
“Derecho Natural” ¢ “Historia” con los que el joven OESTREICH apenas tres meses
antes de estallar la 2* guerra mundial intenta mover a las masas a favor de su milita-
rizacién pro nazi, sino que los acompafiamos por la traduccion de las ‘Leyes Racistas
de Nuremberg de 1935’ (Anexo 1) y de la traduccion literal completa del texto origi-
nal oestreichano inédito salvo en Alemania prueba irrefutable dimanante de su propia
mano respecto de su pertenencia al nazismo activo y proselitista, texto titulado “Ejér-
cito, Pueblo y Estado en la historia de Alemania: la historia del soldado aleman como
reflejo de la vida alemana en siglos pasados”. (Anexo 2). Dicho texto junto con su
introduccion completan la perspectiva desnazificadora retrotrayéndola en el tiempo
respecto del texto oestreichano de la Addenda II sobre derechos humanos con el que
durante décadas contribuy¢ a la desnazificacion ideoldgica de las Universidades ale-
manas especialmente a través de sus diferentes versiones consecutivas.

Completa la ampliacion del libro una ulterior Addenda IV sobre “la Historiografia
alemana moderna y contempordanea, sus autores y su valor interdisciplinar en la in-
vestigacion espariola reciente por su especial proyeccion en materia de filosofia juri-
dica, derechos humanos y ciencias sociales de actualidad”, tesis mantenidas en 2005
en Weimar por el autor de estas lineas tras haber recibido apoyo en pro del desenmas-
caramiento de toda falsificacion historico-biografica, especialmente de las realizadas
por autores que ostentan la condicion de historiadores e historidgrafos como OES-
TREICH que contribuyen asi directamente al inmerecido desprestigio de gran parte
de la historia contemporanea, como multiples denuncias a nivel mundial vienen refle-
jéndose en paginas web tan prestigiosas como Historia a Debate, ejemplarmente diri-
gidas por Carlos Barros a la luz de un nuevo manifiesto muy consensuado interdisci-
plinarmente y redactado en varias lenguas.
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El valor que aqui reflejamos es por tanto triple: a) pedagdgico, como ejemplo de
lo que no hay que hacer en ningiin modo, —manipular, falsear y falsificar—, yendo es-
pecialmente dirigido a quienes realmente desean aprender de los propios errores de la
Historia, y b) interdisciplinar y/o transdisciplinar, si se quiere, invitando a la colabo-
racion entre todos los estudiosos de las llamadas Ciencias Sociales; c) politico: enten-
dido como alegato por la Democracia y contra los totalitarismos de cualquier signo.

Si es cierto que el Derecho y, por ende, los Derechos humanos son algo demasiado
serio como para dejarlos s6lo en manos de juristas y politicos, no es menos cierto que
la Historia es algo también demasiado serio como para relegarlo exclusivamente en
manos de historiadores e historidgrafos, por no hablar de politélogos, socidlogos y un
largo y prolijo etc. Esperamos tener en Espaiia e Iberoamérica una acogida similar a
la que hasta ahora se nos dispensa en Alemania.***
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Agradecimientos del autor

Vaya por delante nuestro agradecimiento a todas aquellas personas e instituciones
que han hecho posible la presente disertacion, ante todo a la historiadora Brigitta Oes-
treich por los valiosos datos e informaciones facilitadas tanto verbalmente como por es-
crito respecto de su fallecido esposo. No obstante y pese a todo el respeto debido a su
persona y obra lamentamos que nos haya retrasado durante afios —mas de una década— el
acceso a las fuentes documentales militares de su esposo al desestimar nuestra peticion
de obtencion de una copia del expediente militar personal de G. Oestreich, (sin cuyo re-
glamentario “visto bueno previo” las autoridades militares alemanas tampoco podian
acceder a nuestra peticion de acceso e investigacion de las actividades efectuadas en
torno a la Segunda Guerra Mundial), tanto mas cuanto que sus temores se basaban ini-
camente en que con dicha investigacion podrian salir a la luz posiblemente datos de ter-
ceras personas que aparecen igualmente en el expediente personal de Oestreich, perso-
nas que todavia viven y que no desean bajo ningtin concepto que salgan a la luz en vida
sus actividades durante aquella pasada época, al estar amparados por el derecho a la in-
timidad a tenor de la legislacion alemana de proteccion de datos. (Datenschutzgesetz).

Con esta negativa nos fue imposible comprobar oficialmente y cotejar el grado
real de simpatia mostrado por Oestreich frente al nazismo'. La susodicha actitud nos
obligo ya desde 1988 a invertir la carga de la prueba contra Oestreich y afirmar que du-
rante los afios 1933-1945 fue al menos proclive al nazismo en base a las afirmaciones
racistas firmadas y publicadas por el propio autor, afirmaciones que casi literalmente
coinciden con tesis hitlerianas extraidas de “Mi lucha” (Mein Kampf)?. Sin embargo, el
hecho de haber detectado la publicacion oestreichana que figura como ampliacion del
presente estudio en la segunda edicion se convierte en testigo de cargo y prueba irre-
futable de su pertenencia al sistema nacional-socialista, siempre con la reserva de ce-
fiirse a los afos dudosos que si bien podrian remontarse hasta 1933 concluyen en todo
caso tras el final de la segunda guerra mundial en 1945. Sin embargo queremos dejar
bien claro que aquella época tumultuosa y oscura no significa gran cosa en la vida y
obra del autor, que se dedicara —o mejor dicho— consagrara casi religiosamente durante
los restantes afios de investigacion y docencia, mas de tres décadas, a la historiogra-
fia de los derechos humanos tanto en su dimension historica como de las propias fuen-
tes filosoficas e ideoldgicas en las que pretenden fundamentarse a la luz de la docu-
mentacion existente en la materia; al contrario, su actitud puede ser esgrimida cara a
la juventud de la actual Europa Unida en su conjunto como ejemplo arquetipico de in-
telectual que tras haber caido en el espejismo tramposo del totalitarismo (hoy podria-
mos decir —en términos actuales— del terrorismo), pudo liberarse de dicha trampa con
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sus propios esfuerzos para luchar durante el resto de su vida a favor de la democra-
ciay los derechos humanos. Gracias igualmente al Embajador Agustin Cano Delgado,
hoy jubilado, por su apoyo en nuestra investigacion siendo Consul General de Espafia
en Francfort/Main, asi como a las hermanas Gibtner de Biblis, Gisela y Ursula, por su
inestimable apoyo en calidad de Documentalista y Asesora juridica en derecho aleman
respectivamente. Gracias postumas al fallecido profesor Antonio Fernandez-Galiano,
(UNED) por su apoyo y, sobre todo gracias a mi gran maestro el Prof. Dr. Antonio
Enrique Pérez-Lufio, de la Universidad de Sevilla, bajo cuya direccion se pergefiaron
hace ya muchos afios las lineas basicas de investigacion del presente estudio desde
Frankfurt tras haberle visitado durante una estancia en el Instituto de Historia Europea
Max-Planck de Heidelberg a la que asistia en calidad de profesor invitado.

Respecto del Prof. Dr. Dr. honoris causa mult. Peter Haberle nos sentimos do-
blemente agradecidos no sdlo por sus certeras observaciones estilisticas respecto del
texto aleman original “G. Oestreich als Historiker der Menschenrechte im Vergleich zu
G. Radbruch”, posteriormente ampliado con la digresion comparatista del capitulo 5,
sino sobre todo por su apoyo critico y su recomendacion para imprimirlo en Alemania.
Valga asimismo lo dicho para con el historidgrafo y antiguo alumno de G. Oestreich,
—el Dr. Michael Stolleis—, no so6lo prestigioso catedratico de Historia, sino en su cali-
dad de Director Gerente del Instituto de Historia Europea Max-Planck de Frankfurt/
Main. Gracias desde aqui igualmente al catedratico aleman, historiador y socidlogo,
director del Centro de Investigaciones sociologicas de la Academia Europea de Otzen-
hausen Heiner Timmermann por haberme facilitado el impulso final y definitivo de
publicacion del texto aleman incluido como numero 103 de la linea editorial de la su-
sodicha Academia, —Dokumente und Schriften der Europdische Akademie Otzenhausen
E. A. O.— destinada ya desde la gran posguerra europea a la desnazificacion y reeduca-
cion de la juventud alemana actual en pro de la democracia, el pluralismo y los Dere-
chos humanos en colaboracion con instituciones homologas francesas’.

Finalmente nuestra mas cordial gratitud a la Universidad de Sevilla por haber fa-
cilitado su publicacion y difusion no sélo en Espaifia a través de las Universidades es-
pafiolas, sino también de las iberoamericanas con las que nos unen entrafiables lazos
historico-culturales.

3 Finalmente gracias cordiales a D* Carmen Riart, Primera Secretaria del Consulado General de Espaiia en
Francfort/Main por haber efectuado la ultima revision previa a la imprenta del susodicho texto aleman asi como
por sus multiples sugerencias de mejora del complejo manuscrito que sirve de base y leitmotiv al presente, por sus
especiales caracteristicas.
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INTRODUCCION

Ante todo conviene resefiar que la obra de G. Oestreich, fallecido en 1978, fue re-
dactada y publicada en aleman en su totalidad. He aqui uno de los motivos que nos
impulsé a publicar el presente trabajo cuyos origenes comenzaron como ampliacion
de tesis doctoral primero en Alemania como texto original traduciéndolo mas tarde
al castellano tras refundir anteriores textos de varias redacciones previas consecuti-
vas preparados conjuntamente en castellano y aleman. Sin embargo conviene adver-
tir que en el catdlogo oficial de la obra de Oestreich figuran algunos escasos trabajos
sefieros traducidos en vida al italiano, finés y holandés.! Por este motivo y para faci-
litar al lector espaiiol e iberoamericano al menos una parte de su obra nos decidimos
en 1990 de comun acuerdo con la viuda de Oestreich, y con la editorial Colloquium
a traducir la version definitiva del ensayo titulado: “Die Idee der Menschenrechte in
ihrer geschichtlichen Entwicklung” publicandolo en editorial Tecnos junto con un en-
sayo de filosofia juridica espafiola redactado por K.P. Sommermann, ambos bajo el
titulo “Pasado y presente de los Derechos humanos” (1991), obra que rapidamente
quedo agotada, razon por la que aqui la reproducimos in fine. El interés que desde
un principio nos impulso al andlisis biografico de la persona de G. Oestreich y de su
obra historiografica en materia de derechos humanos primeramente (asi como al co-
tejo posterior con la del jurista y iusfilésofo G. Radbruch como contrapunto para des-
tacar notables paralelismos entre ambos autores) se debe a haber descubierto y cons-
tatado el hecho de que se trata del historiador germano que pioneramente saco a la luz
la primera monografia sobre derechos humanos de caracter historiografico de cuantas
fueron escritas en la Republica Federal Alemana en base a una metodologia que por
aquel entonces empezaba su singladura y hoy es ya de acervo comun: la “historiogra-
fia comparada”. Su Historia de los Derechos Humanos, recientemente vertida al ita-
liano? hoy por hoy no sélo ha conseguido ya adquirir en Alemania el cufio de pionera
en su género tras la gran posguerra de 1945, sino que sigue ostentando el marchamo
de figurar entre las mejor de su género, resultando de consulta imprescindible en aras
de una intachable cronologia.

Analogamente, las aportaciones historiograficas de Oestreich en materia de dere-
chos humanos —aportaciones que ya desde sus origenes se mostraron especialmente
significativas para el estudio comparado entre las posturas alemanas y esparniolas—,
han adquirido una relevancia mucho mayor tras los acontecimientos de 1989 no ya
solo frente a Alemania sino cara a la formacion juridica, filosofica e histdrica de los
estudiosos de toda la Union Europea en vistas a la ampliacion de candidaturas de 15
a 27 paises, por lo que figuraran debidamente reflejadas en nuestras consideraciones a
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lo largo del presente ensayo. Ahora bien, el hecho de que el autor fuera fildlogo, filo-
sofo e historiador pero no jurista en el sentido mas estricto de la palabra es justamente
el factor que contribuye al enriquecimiento de las perspectivas de los propios juris-
tas al consultar sus obras y reflexiones a través de las aportaciones efectuadas tanto
ultimamente por las facultades de Derecho como anteriormente por parte de genui-
nos historiadores. Nuestras reflexiones, como nueva aportacion en este sentido, efec-
tuadas mediante el analisis sincronico-diacronico de sus ideas y esquemas estructu-
rales pretenderan destacar especialmente sus esfuerzos en pro de la categorizacion y
conceptualizacion tanto de los llamados “derechos humanos” como de los designados
como “fundamentales”, siempre dentro de las respectivas premisas historicas y iusfi-
losoficas que analiza en los respectivos contextos.

El presente trabajo ha sido efectuado por tanto mediante el analisis pormenorizado
y el cotejo comparado de la totalidad de las obras publicadas por G. Oestreich®, ha-
ciendo especial hincapié en la filosofia juridica subyacente en cuestiones relativas a
derechos humanos, relegando a segundo plano otras cuestiones mas propias de histo-
ria y sociologia, aunque siempre intentando permanecer en nuestros esfuerzos com-
paratistas lo mas cerca posible del propio autor analizado. A este respecto conviene
recordar aqui que nuestros esfuerzos no sélo se proponen como objetivo los ya cla-
sicos de justificar y fundamentar los temas de estudio y analisis seleccionados, sino
que yendo atn mas alld intentaremos ubicar la obra historiografica del autor dentro
del lugar que debe ocupar en el marco del debate académico general que viene exis-
tiendo al efecto entre los estudiosos de la filosofia juridica mostrando de forma de-
cidida nuestra propia postura al respecto ubicandolo dentro del encuadre general de
autores estudiados y reflejados por la propia investigacion espafiola. Por todo ello par-
timos conscientemente de la base de que nuestra metodologia comparatista puede ser
provechosa tanto para el investigador espafiol como el aleman, especialmente en los
ambitos precisos que tratan de definiciones, fines, naturaleza y fundamentos —o funda-
mentaciones— de los derechos humanos. Al hacerlo asi evitaremos posiblemente que
Oestreich permanezca como historiador al margen o incluso fuera de la historiografia
genuina de los derechos humanos en el ambito general del estudio europeo, no ya sélo
del aleméan o espaifiol.

De ahi que consecuentemente el presente estudio haya quedado reestructurado
esta vez en cinco capitulos en vez de los tres que ostentaba la primigenia disertacion
en 1988, tras la reformulacion completa y exhaustiva del original inédito y su poste-
rior ampliacion comparada con la obra de G. Radbruch.

Asi pues, el primer capitulo trata de reconstruir la biografia de G. Oestreich de
forma lo mas amplia posible pero siempre teniendo como horizonte los propios dere-
chos humanos tanto en su obra como en su vida, conscientes ya a limine litis de que
las actuales biografias “parciales” publicadas algunos meses tras su fallecimiento o —

3 Por falta de especio editorial reenviamos para la consulta exhaustiva de los analisis de textos del autor en
materia de derechos humanos a los apéndices del ejemplar de tesis doctoral manuscrito conservado en el archivo
de tesis inéditas de la UNED, Madrid, bajo Mikunda Franco, E. “La concepcion de los Derechos humanos en Ger-
hard Oestreich” (UNED), Madrid (1988), Apéndices 1 y 3, pp. 450-473.
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como la mas reciente de 1989—, son incompletas y ostentan lagunas imperdonables,
como por ejemplo la denunciada en el presente que obvia la época que media entre
aproximadamente los afios 1933-1945 siendo asi que dicha época es sin embargo cru-
cial para entender la vida y desarrollo historiografico y humano del autor. En este ca-
pitulo se reflejan las influencias recibidas de maestros, educadores, docentes y profe-
sores, asi como las dificultades histérico-sociales de la época.

El segundo capitulo refleja los ensayos que escribié en materia de derechos hu-
manos durante tres décadas de su vida, readaptandolos y remodelandolos. Destaca
como dato de especial interés el desarrollo gradual de su pensamiento hasta el dia de
su muerte, que incluye toda una serie de consideraciones criticas insoslayables.

El tercero trata de las aportaciones iusfilosoficas especificas del autor respecto de
la literatura historiografica de los derechos humanos, analizando en primer lugar la
metodologia empleada por Oestreich, las concepciones iusfiloséficas subyacentes a
todos sus escritos sobre derechos humanos y, finalmente, sus esfuerzos por intentan
acotar conceptualmente los diferentes términos de “derechos humanos” por un lado
y “derechos fundamentales” por otro, tras observar en sus propios analisis historicos
que no siempre se han usado como sindnimos en los textos documentales que le sirven
de fuentes de referencia historiografica. A continuacion buscaremos la forma reflejar
fehacientemente cuantos esfuerzos intento el autor en vida por llegar a una esquemati-
zacion de las principales corrientes e hitos historicos existentes respectos de las ideas,
teorias, tesis, conceptos ¢ ideologias que se traslucen tras los derechos humanos y que
desde la perspectiva del historiador no reflejan sino la existencia de acontecimientos
historicos de relevancia, sintesis que si bien Oestreich pensaba efectuar antes de su
muerte no pudo sin embargo realizar nunca, dejando este trabajo pendiente de un hilo
de forma algo similar a la sinfonia inconclusa de Schubert.

El capitulo cuarto refleja sucintamente bajo el epigrafe “aspectos iusfilosoficos
comparados” la ubicacion de G. Oestreich como pensador e historidgrafo en el seno
de la actual polémica iusfilosofica espafiola en torno a figuras y corrientes del pensa-
miento iusfilosoéfico contemporaneo, relacionandolo con pensadores y iusfilosofos es-
pafioles actuales, mientras que el quinto, elaborado como digresion comparatista, ex-
pone cotejando las similitudes y diferencias en vida y obras de Gustav Radbruch y
Gerhard Oestreich como ejemplo de filosofias juridicas en paralelo destacando las dife-
rentes actitudes tomadas en un principio por ambos frente al totalitarismo nazi aleman
—de rechazo en Radbruch, de asuncion en Oestreich— hasta concluir ambos en un re-
chazo de plano independientemente de los puntos de partida y de la respectiva metodo-
logia diferente en cada autor. El desafio que supone un trabajo comparatista de esta en-
vergadura lo hemos asumido orientados por la misma actitud que guiaba a Oestreich en
su obra, a saber, intentar exponer lo que de duradero contiene cada definicion iusfilo-
sofica —que es historica a la vez— en materia de derechos humanos. Como resultado de
todo este esfuerzo ofrecemos las conclusiones pertinentes primero sobre G. Oestreich
y, finalmente, las estrictamente comparatistas resultantes del cotejo de ambos auto-
res, condensadas en ocho tesis, apartandonos ahora del método historicista usado en
la version original inédita de 1988, no sin recordar finalmente que la defensa del mo-
delo original de esta disertacion, realizada el 19 de diciembre de 1988 conmemoraba
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igualmente el décimo aniversario del fallecimiento de Oestreich. De este modo preten-
diamos entonces y ahora lo subrayamos nuevamente colaborar en la difusion de la obra
de este autor empefiado —pese a sus fracasos— en la investigacion de las raices de los
derechos humanos durante mas de tres décadas y cuya meta final mas manifiesta no era
otra que la de intentar evitar a todas luces una repeticion del holocausto final de des-
truccién masiva que habia sufrido Europa durante la segunda guerra mundial.

La literatura del autor aqui reflejada se pretende sea exhaustiva respecto de las
fuentes resefiadas en sus obras de historiografia concreta sobre derechos humanos. Los
ochocientos cuarenta titulos afladidos que cita en sus obras son ya conocidos en Ale-
mania, razon por la que no se resefian en la version alemana. Sin embargo, cara a la in-
vestigacion espafiola e iberoamericana si es importante, si bien la mayoria se refieren
a obras escritas en aleman, por lo que los conocimientos en este idioma son imprescin-
dibles para poder seguir al autor. En todo caso hay que sefialar que son de enorme uti-
lidad para realizar ulteriores investigaciones en la materia ya que nunca antes se habia
publicado un catalogo tan completo de similares caracteristicas. Mas dificil de desta-
car empero en el presente trabajo resultaria descubrir la motivacion que late en toda la
obra. La idea por tanto de dedicar tanto esfuerzo al analisis iusfilosofico de la obra his-
toriografica de G. Oestreich con especial atencion a sus estudios sobre derechos huma-
nos podriamos decir que surgi6 casualmente en la Biblioteca Universitaria de la ciudad
de Frankfurt/Main tras comprobar que inexplicablemente ni en Espafia ni en los paises
iberoamericanos —a pesar de las cuantiosas publicaciones que sobre Otto Hintze e his-
toriadores prusianos alli existen— apenas se ocupan de este autor en el ambito de la fi-
losofia juridica de los derechos humanos, al limitarse al marco general de su obra his-
toriografica. Aparte de ello, el hecho de que los anaqueles de las bibliotecas se hallen
desbordados con una inabarcable paleta de estudios y enjundiosas reflexiones cuyo ob-
jetivo no es otro que la filosofia de los pensadores alemanes clasicos —al par que se sos-
layan o casi olvidan por asi decir otros autores mas contemporaneos y cercanos a no-
sotros en una proporcion que podriamos resefiar como tanto mas dolorosa cuanto mas
cercanos a nosotros se hallen— fue otra de las razones, aparte de que en los aflos ochenta
debido sobre todo a la proximidad en el tiempo de la guerra fria este fendmeno se daba
en Alemania con mucha mas fuerza si cabe que en el resto de Europa.

Finalmente y aparte de todo ello, comprobar que desde las perspectivas historio-
gréfica y iusfilosofica en materia de derechos humanos simultdneamente existia una
laguna en Espafia que todavia no ha podido colmarse la pese a los esfuerzos realizados
para reflejar a los autores del llamado espacio aleman (RFA, Austria, Suiza germana
y el Liechtenstein) se debe sobre todo a que los investigadores derivan sus esfuerzos
hacia el ambito anglosajon y angloamericano USA, o bien hacia paises y autores del
Sur de Europa*. Igualmente podria decirse que en Espaiia el unico autor que dedica la
debida atencion a la obra de G. Oestreich en materia de derechos humanos es el profe-
sor Antonio Enrique Pérez-Lufio a través de su manual de multiples ediciones: “Dere-

4 Vgr. Anuario de Derechos Humanos. Universidad Complutense de Madrid y Anuario de Filosofia del De-
recho. Ministerio de Justicia. Madrid.
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chos humanos, Estado de Derecho y Constitucion™ manual al uso en todas las facul-
tades espafiolas de Derecho y no sélo a través del alumnado sevillano. Por otra parte
quede claro que la inclusion de los puntos de vista de Oestreich en el seno del debate
iusfilosofico en modo alguno pretende desplazar a ningtin autor ya clasico, sino Gnica-
mente enriquecer con nuevas perspectivas el debate. Se trata por tanto de una aporta-
cion ecléctica que debe ser anadida a las diferentes teorias ya existentes.

Conviene recordar que Oestreich se quejaba una y otra vez en sus escritos que el
olvido de las raices iusnaturalistas y el abuso del iuspositivismo juridico decimon6-
nico podian considerarse como causas que en ultimo extremo habian conducido en
Alemania al totalitarismo hitleriano y a cometer crimenes genocidas contra la huma-
nidad —como p. ej. los campos de concentracion de Auschwitz, Theresienstadt y Da-
chau—y que abog6 durante mas de treinta afios de estudio e investigacion como alter-
nativa en pro de un nuevo “retorno al derecho natural”, a un sano iusnaturalismo como
base de fundamentacion de todo derecho humano, lejos de cualquier dogmatismo. Por
ello creemos que de este autor unicamente se pueden enjuiciar sus aspectos mas edi-
ficantes, especialmente ahora que los jovenes estudiantes nacidos desde hace décadas
bajo la égida de la democracia y del pluralismo en Europa han olvidado ya las mise-
rias de la guerra y del pensamiento totalitario de todo cuflo, excepto quizas del refle-
jado actualmente a través del terrorismo ultra radical que conmueve a la sociedad eu-
ropea e incluso mundial en espacios de tiempo cada vez mas reducidos.

En Espafia el rol de Oestreich puede consistir entre otras muchas facetas en con-
vertirse en figura clave respecto de la comprension del desarrollo del pensamiento ius-
filosofico e historiografico aleman efectuado en la R. F. A. tras la segunda guerra mun-
dial, fin al que va destinado el presente trabajo. Desde Espaiia, debido a la distancia,
se puede contemplar mejor su relevancia bajo un prisma multiple, es decir, como per-
sona de caracter abierto y de perspectivas igualmente abiertas hacia el futuro; como
pensador que desconfia de los grandes sistemas en general —sobre todo cuando se pre-
tenden casi perfectos—, como analista critico de gran sensibilidad y, finalmente, como
investigador incansable en busca de su gran sintesis, sintesis que aunara sus investi-
gaciones parciales y polifacéticas en el campo de la historiografia dentro de una teo-
ria integracionista que nunca pudo ver concluida a causa de su repentina muerte.

Esperamos que la comparacion de su vida y obra con la del gran jurista, filésofo y
profesor G. Radbruch sirva de estimulo y reflexion igualmente no sélo a las jovenes
generaciones de juristas ¢ historiadores espafioles y alemanes sino a los de toda Eu-
ropa —incluidos los paises que todavia no se hallan integrados en la UE— de modo que
jamas pueda ser posible ni en Europa ni en ninglin lugar del planeta la repeticion de los
terribles errores ya cometidos en un pasado no muy remoto a nosotros y que tras reco-
rrer el via crucis de la intolerancia y el odio interétnico desembocaron en el llamado
holocausto final. Hoy podemos recordar una doble cita con la que concluiamos nuestra
exposicion en aquel lejano afo de 1988, trayendo a colacion dos ideas del inolvidable
iusfildsofo germano y contemporaneo G. Radbruch que nos sirvieron como punto de

5 A. E. Pérez-Luiio: Derechos humanos, Estado de Derecho y Constitucion. Tecnos, Madrid, —Actualmente
en novena edicion desde 2001—.
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partida en la digresion comparatista que entre ambos autores surgiod paulatinamente des-
pués, mostrandonos ahora todos sus paralelismos; del iusnaturalismo Radbruch decia
en 1929 “fue un error, pero el error mas fructifero que pensarse pueda’ 'y justo al aca-
bar la segunda guerra mundial, en 1945, volviendo sobre sus pasos rectificaba en los si-
guientes términos: “Debemos volver a reconciliarnos con los derechos humanos, de-
rechos que se hallan por encima de toda otra ley, asi como con el Derecho natural,

Derecho que exime de validez juridica a toda ley positiva contraria a la Justicia’™.

Justamente esta sabia rectificacion de Radbruch observada desde el Sur de Europa,
desde la querida Universidad de Sevilla, fue el acicate que nos impuls6 durante mas
de tres lustros a ocuparnos de la filosofia juridica alemana, entre otros temas. De modo
que muy paulatinamente se fue asentando cada vez con mas fuerza en nuestra mente
la conviccion de que ambos pensadores Oestreich y Radbruch deben ser contempla-
dos de forma unitaria respecto de la proyeccion de sus vidas y obras. Fue justamente
esta idea basica la que fue consolidandose lentamente a medida que profundizabamos
en dichos autores, a pesar de que apenas le habiamos concedido afios antes mas valor
que el instrumental de toda pura hipdtesis de partida, sirviendo hoy como contrapunto
necesario para realzar el valor del propio Oestreich que completa coherentemente
nuestro estudio, como recientemente ya adelantabamos’. Consecuentemente preten-
demos demostrar tinicamente la intima pertenencia intelectual de ambos pensadores,
a través de los paralelismos manifestados en vidas y obras respectivas. En cualquier
caso hay que considerar ademas que, si bien por una parte ya nos supuso en 1988 un
gran honor poder presentar a la intelectualidad espafiola e hispanohablante a través de
nuestra tesis doctoral el valor y méritos de la obra de G. Oestreich —autor que tanta po-
lémica habia desatado con su método y aportaciones (si bien en Alemania mas que en
Espafia)—, debemos reconocer por otra que al estar dicho afio relativamente proximo
a su 6bito quizas por ello no obtuvo el eco que habria sido deseable tanto mas cuanto
que muchas de las aportaciones historiograficas de su investigacion, —como p. ej. el
concepto de disciplinamiento social que introduce primero en la historiografia gene-
ral proyectandola mas tarde a la especifica de los derechos humanos— todavia se ha-
llaban sometidas a candente debate y cotejo en el seno de la propia investigacion por
parte tanto de Universidades como de las respectivas Academias de Ciencias alema-
nas; sea como fuere, nos cupo igualmente el honor de poder elaborar tan so6lo tres afios
mas tarde un trabajo en torno a la figura histdrica del holandés Justo Lipsio y a entron-
carla en lo que Oestreich llamaba el neoestoicismo, atribuyendo al movimiento neer-
landés un cufio no s6lo politico sino de vertiente filoséfico-juridica sobre todo al esta-
blecer las premisas de configuracion de la época de transicion a la modernidad —clave
a la hora de entender los nexos historicos de los derechos humanos—, al par que tra-

6 “Der Gedanke des Naturrechts war ein Irrtum, aber er war der denkbar fruchtbarste Irrtum” (1929); “Wir
miissen uns wieder besinnen auf die Menschenrechte, die iiber allen Gesetzen stehen, auf das Naturrecht, das ge-
rechtigkeitsfeindlichen Gesetzen die Geltung versagt”. Radbruch, G., Aphorismen zur Rechtsweisheit. Vanden-
hoeck & Géttingen (1963), N° 108 y 119, pp. 30 y 32.

7 Vid. Mikunda Franco, E.: “Gustav Radbruch y Gerhard Oestreich. Dos Filosofias del Derecho en para-
lelo”; en: Horizontes de la Filosofia del Derecho. Homenaje al Prof. Luis GARCIA SAN MIGUEL. (Zapatero,
V., Ed.), Servicio de Publicaciones de la Universidad de Alcala de Henares (Madrid), vol. 2, 2002, pp. 525-558.
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duciamos y editabamos la ultima version de su ensayo sobre “la idea de los derechos
humanos a lo largo de su desarrollo historico” antes citada.

Sin embargo por aquel entonces apenas podiamos vislumbrar la posibilidad de
sacar a la luz y publicar en Alemania nuestra tesis doctoral reelaborada como asi ha
sido quizas por tratarse de un pais que todavia carece de disertaciones similares en
materia de derechos humanos sobre la persona de Oestreich y, lo que es mas escaso,
de estudios de contraste comparado con parametros radbruchianos dotados ademas
de ampliaciones pertinentes de la actividad historiografica posterior sobre la tematica
oestreichana plenamente actualizadas. Por nuestra parte interpretamos estos gestos
como prueba evidente de que todo ello es un buen indicio de que existe por parte de la
investigacion europea —no solo de la hispano germana— un creciente interés en temas
de filosofia juridica comparada y de la de la cultura tanto mas cuanto que como en los
casos de Radbruch y Oestreich aparecen cuestiones de investigacion implicadas con
aspectos vitales de los propios autores, aspectos que van desde las posturas asumidas
frente a la politica de cada época hasta las esgrimidas respecto de sus propias concep-
ciones sobre derechos humanos. Es asimismo incontestable que hoy por hoy existe
por parte de toda la intelectualidad de la Uniéon Europea un interés creciente en la
consolidacion de los diferentes Estados democraticos de base constitucional sobre un
substrato incélume e inquebrantable formado por toda una amplia gama tanto de de-
rechos humanos como fundamentales, substrato que se pretende mostrar como ejem-
plo a seguir ante todas las restantes culturas juridicas del planeta haciendo efectivas
quizas las pioneras manifestaciones iusfilosoficas del jurista y pensador aleman Peter
Haberle magistralmente adelantadas en su revisado ensayo “Derecho Constitucional
Comun Europeo”, ensayo que me cupo la honra de traducir junto con una version en
formato reducido de su obra maestra teérico-doctrinal por antonomasia titulada “7eo-
ria de la Constitucion como Ciencia de la Cultura”, de la que resulta ya premonito-
ria una crestomatia reunida bajo los términos “Pluralismo y Constitucion”, reciente-
mente salida a la luz también con un amplio estudio introductorio de nuestra autoria®.
Es de esperar que sus tesis sean igualmente asimiladas via recepcion cultural en otros
continentes no occidentales. De momento parece haber ya ciertos indicios en la parte
del mundo islamico mas progresista’.

8 Nos referimos a los trabajos del Profesor aleman de Filosofia del Derecho y Derecho Constitucional P. Hd-
berle, titulados “Gemeineuropdisches Verfassungsrecht” 'y “Verfassungslehre als Kulturwisenschaft” traducidos
y publicados como “Derecho Constitucional Comun Europeo” y “Teoria de la Constitucion como Ciencia de la
Cultura”, respectivamente. /Vid. Mikunda Franco, E.: Teoria de la Constitucion como Ciencia de la Cultura. In-
troduccion. Ed. Tecnos. Madrid (2000); vid. asimismo la version revisada del ensayo de P. Héberle 1, cuyo origi-
nal “die Verfassung des Pluralismus”, fue editado como “Pluralismo y Constitucion”, Tecnos. Madrid 2002, con
un amplio Estudio introductorio de nuestra autoria dirigido a enmarcar y contextualizar dicha obra en el conjunto
de la produccién del autor.

9 Vid. Mikunda Franco, E. “Gemeinislamisches Verfassungsrecht”; en la revista alemana de Derecho Pi-
blico: Jahrbuch des offentlichen Rechts, Nr. 51,2003, que amplia tesis esbozadas anteriormente en el ensayo titu-
lado “Derechos Humanos y Mundo islamico”. Edit. Secretariado de Publicaciones de la Universidad de Sevilla.
2001. 285 paginas, (1* reimpresion 2003).
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Esta 22 edic. amplia perspectivas existentes sobre el historiégrafo aleman de los derechos
humanos G. OESTREICH con los dltimos resultados de la investigacién sobre su vida y
obra. Asi, la Addenda III reﬂeja la perversién y manipulacién de conceptos histéricos con-
solidados como “Derecho Natural” e “Historia” con los que el joven OESTREICH en 1939
tres meses antes de la 22 Guerra mundial intenta mover a las masas alemanas a favor de su
militarizacién pro nazi. Refleja Leyes Racistas de Naremberg de 1935 (Anexo I). La Tra-
duccion integra del original inédito es prueba irrefutable de pertenencia al nazismo prose-
litista en su soflama: “Ejército, Pueblo y Bstado en la historia de Alemania: la historia del
soldado aleman como reflejo de la vida alemana en siglos pasados”. (Anexo 2). Si en 1936
pretendis nazificar Alemania, de 1951 a 1978 se consagré a la desnazificacion de la RFA
(Addenda II), tras denunciar el sinsentido del nazismo y de los totalitarismos, con sus tex-
tos sobre Derechos Humanos. La Addenda IV: “Historiografia alemana moderna y con-
tempordnea, etc”, resume tesis mantenidas en 2005 por E. Mikunda en pro del desenmas-
caramiento de toda falsificacién en el congreso mundial de historisgrafos sobre Alemania
celebrando en Weimar.

El valor del libros es triple: A) pedagégico, mostrando lo que hay que evitar - manipular, fal-
sear y falsificar-, para aprender de los propios errores de la Historia; b) interdisciplinar y/o
transdisciplinar, invitando a la colaboracién entre todas las CC. Sociales; c) poll”cico: como

alegato por la Democracia y contra los totalitarismos de cualquier signo.

s
U= €us

Editorial Universidad de Sevilla





