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RESUMEN

El siguiente articulo revisa, con méto-
dos histdrico-juridicos y comparados,
hechos centrales e ilustrativos de
los dos siglos de la gran transforma-

antiliberal y fascista del Interbe-
[fum, en el ejemplo de la Alemania
nazi (1933-1945). Se quiere analizar
el papel de los jueces de entonces,
revisando criticamente la famosa

cién hacia el Estado constitucional
material, examinando una de las
contracorrientes mas acentuadas en
dicha tendencia general: la Europa

hipétesis de positivismo de Radbruch
segun la cual el positivismo juridico
hubiera convertido en indefenso al
estamento judicial aleman frente a las
enormes injusticias de la dictadura.
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P En nueve subcapitulos se desarrolla, the counter-waves more pronounced
E primero, el problema de investiga- in this general trend, the European

N cion y acercamiento metodoldgico. antiliberal and fascist interbellum in
s Siguen algunas consideraciones sobre the example of Nazi Germany (1933-

los origenes historicos del enfrenta- 1945). The text wants to analyze the

a miento positivista-iusnaturalista. El role of judges of this moment, criti-
M tercer subcapitulo pregunta por la cally reviewing the famous hypothesis
1 deconstruccion de las constituciones of Radbruch according to which legal

E democraticas de Weimar (1930-1933) y positivism had blinded the German

N Viena (1933-1938). En cuarto lugar, se legal establishment against the enor-
analizan los elementos de un seudo- mous injustices of the dictatorship.

T positivismo juridico en la época nazi In nine subchapters, first, it develops
o a partir de 1933. El quinto subcapitulo the research problem and methodolo-
estudia las leyes positivas del Estado gical approach. Then, there are some

] normativo dentro del Estado excep- considerations about the historical

a cional. En sexto lugar, se desarrollan origins of the confrontation between
los elementos del iusnaturalismo positivism and natural law. The third

R ideoldgico del Estado nacionalsocia- subchapter asks for the deconstruc-
i lista. En seguida, se reflexiona sobre tion of democratic constitutions of

D la desjuridificacién -casi- completa Weimar (1930-1933) and Vienna (1933-
I en los anos de guerra (1939-1945). 1938). Fourth, the author examines the

C De modo complementario, el octavo elements of a pseudo-legal positivism
subcapitulo examina la justicia tran- in the Nazi era from 1933. The fifth

Y sicional y la larga sombra de impu- chapter analyzes the positive laws of
nidad después de 1949, para concluir theregulatory state in the exceptional

N° en el noveno con 15 lecciones sobre la state. Sixth, the author discuses the
41 historia de los jueces nazi. elements of the nature law ideo-
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ABSTRACT

The following article reviews, with
historical and comparative legal
methods, central and illustrative
facts of the two centuries of the great
transformation towards a material
constitutional state, examining one of

logy that the Nazi state developed.
Following he presents some consi-
derations about the almost-complete
“desjuridificacién” in the war years
(1939-1945). Furthermore, the eighth
subchapter examines the transitio-
nal justice and the long shadow of
impunity after1949, concluding in the
ninth subchapter with 15 lessons on
the history of the Nazi judges.

Keywords: legal positivism, natural
law, dictatorship, public enemies, state
crimes, transitional justice, impunity.

“El derecho existe antes del Estado, el Estado existe para el derecho y

mediante el derecho, no el derecho a través del Estado. [...] Si el derecho
es quebrantado por el poder estatal, en este caso toda persona que lo
realiza, tiene que seguir la voz, ya es obligada a enfrentarse y actuar, en
caso necesario, con violencia™. Asi lo articul6 el historiador del derecho y
anti-nacionalsocialista Fritz Kern (1884-1950) en uno de los pocos libros

' Kern, Fritz, Recht und Verfassung im Mittelalter, nueva ed., Darmstadt, WBG, 1952, portada y pp. 18, 87 y ss.
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poéticos sobre el derecho, hablando explicitamente sobre la Edad Media,
pero reflexionando sobre preguntas de su propia época. El problema:
también todo intelectual nazi pudo apreciar las mismas frases, aunque
pensé en contenidos morales opuestos. ;La magia del derecho natural es
tan atractiva como nebulosa? ;Es tan bella como peligrosa?

1. PROBLEMA DE INVESTIGACION Y ACERCAMIENTO
METODOLOGICO

Elarticulo analiza el papel y la transicion de la rama judicial bajo las condiciones
de una autocracia republicana. No va a ser una historia solemne, sino la historia
de un fracaso profesional y ético que se considera esclarecedor para las pregun-
tas metodoldgicas generales de la ciencia juridica, que son, al fin, cuestiones
constitucionales. También es cierto que todo fracaso puede llevar a un proceso
de aprendizaje. De tal manera, la experiencia practica con la antitesis de toda
justicia material, acelerd finalmente la transicion del antiguo estamento judicial
pro-gubernamental y acritico hacia una verdadera tercera rama del sistema de
separacion de poderes, que asume su funcion de control frente a las ramas eje-
cutiva y legislativa. En este sentido, el lector va a encontrar un estudio sobre las
relaciones entre los Estados anticonstitucionales o autocracias republicanas y
sus drganos judiciales.

O - Zm = XD wzZzmv
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La pregunta conductora se enfoca en la revision critica de la famosa hipotesis 41
del filésofo del derecho Gustav Radbruch (1878-1949), quien afirmé inmediata-
mente después de la caida bélica de la dictadura nazi, en su escrito “Injusticia legal y
derecho sobrepositivo” de 19462, que el positivismo juridico, con su énfasis en la
maxima ley es ley, ha vuelto indefenso al estamento juridico alemdn frente a las
injusticias de la dictadura de Adolf Hitler. Su colega Fritz von Hippel (1897-1991)
publicé en el mismo afio un texto muy semejante3. La hipdtesis de Radbruch y
von Hippel correspondié con la autopercepcién de los juristas en los primeros
decenios de las Republicas Federal Alemana (desde 1949) y de Austria (desde 1945),
donde la mayor parte de los jueces y fiscales de la época nazi continuaron ininte-
rrumpidamente o después de una pausa breve en sus funciones. Aunque esta no
fue la intencion de los escritos teodricos de Radbruch y von Hippel, ellos pusieron
a disposicion de los juristas alemanes y austriacos la argumentacion clave que
posibilito, tanto la mentalidad tranquila de la supuesta actuacidon responsable
bajo el honor estamental conservado en tiempos revueltos, como la respectiva
auto-amnistia colectiva de facto bajo regimenes de ocupacion en los cuales no fue
pensable ninguna ley de amnistia abierta. Se puede reconocer un elemento

“Der Positivismus hat in der Tat mit seiner Uberzeugung ‘Gesetz ist Gesetz’ den deutschen Juristenstand wehrlos
gemacht gegen Gesetze willkiirlichen und verbrecherischen Inhalts”. Asi: Radbruch, Gustav, “Gesetzliches
Unrecht und iibergesetzliches Recht”, en revista Siiddeutsche Juristenzeitung, t. 1, Tibingen, Mohr, 1946,
pp. 105-108, 105.

Hippel, Fritzvon, Die nationalsozialistische Herrschaftsordnung als Warnung und Lehre, Eine juristische
Betrachtung, Tiibingen, Mohr, 1946, p. 30.
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central del fracaso de la desnazificacion en el hecho de que grandes partes del
aparato judicial se fundamentaron, hasta las décadas de los 70 y 80, en los ex
miembros del Partido Nacionalsocialista Obrero Aleman, inclusive ejemplos tan
delicados como el profesor universitario Theodor Maunz (1901-1993) que habia
defendido enérgicamente, entre 1933 y 1945, el anticonstitucionalismo nazi vy,
posteriormente de 1949 a 1969, sirvio como el constitucionalista lider de la joven
Republica Federal Alemana*, incluso poniendo a disposicién su nombre para las
73 ediciones del comentario cientifico estandar de la Ley fundamental alemana,
el Maunz Diirig (1958-2015)°.

QO - Zm = XD w zZm-

Desde finales de los afios 60, la represion acritica del pasado reciente fue revisada
por una nueva generacion de autores no involucrados en dicho pasado y que no
creyeron en la supuesta inocencia colectiva de sus maestros y padres. El cambio
paradigmatico empezé con la tesis “Habilitation” (1968) de Bernd Riithers que
trata, en sus siete ediciones, acerca del papel clave de la interpretacion ilimitada,
es decir, de la reinterpretacidn ideolodgica del derecho durante la época nazi,
en lugar de la supuesta relevancia del positivismo. Alrededor de 1990, siguieron
varios libros criticos como los Juristas horrorosos de Ingo Miiller, con siete edi-
ciones desde 1987; el Derecho y la justicia en el Tercer Imperio de Ralf Dreier y
Wolfgang Sellert de 1989; los Jueces alemanes 1919-1945 de Ralph Angermund de
1990; el Derecho en la injusticia de Michael Stolleis de 1994 y la Teoria juridica
N nacionalsocialista y el derecho natural de Fabian Wittreck de 2008°. De igual
41 forma, fue importante el estudio sobre El derecho en el fascismo de manos de
Uwe Wesel de 1984, asi como dos articulos escritos por Manfred Walthery Dieter
Deiseroth que criticaron, en 1988 y 2013, la leyenda de positivismo’. También se
han dedicado al tema varios libros sobre la historia del derecho constitucional.
Desde entonces, puede evaluarse la hipdtesis de positivismo de Radbruch y von
Hippel como revocada por parte de la bibliografia especializada.

ONn—-—U=—3c-

Sin embargo, a pesar de varias traducciones®, la revision expuesta no entr6
profundamente a otras culturas lingtisticas. El autor de este articulo, de origen

4 Stolleis, Michael, “Theodor Maunz, Ein Staatsrechtslehrerleben”, en Kritische Justiz (Ed.), Die juristische
Aufarbeitung des Unrechts-Staates, Baden Baden, Nomos, 1998, pp. 323-331.

5 Maunz, Theodor & Diirig, Giinter (Eds.), Grundgesetz, Kommentar, 73 eds., Mnich, Beck, 1958-2015.

®  Riithers, Bernd, Die unbegrenzte Auslegung, 7* ed., Tiibingen, Mohr Siebeck, 2012; resumen actualizado
del mismo autor: {d, “Die Gesetzgebung, Vom Dritten Reich zur BR Deutschland”, en Gortemaker, Manfred
& Safeering, Christoph (Eds.), Die Rosenburg, Bonn, BPB, 2013, pp. 119-141; Ingo Miiller, Furchtbare
Juristen, nueva ed., Berlin, Tiamat, 2014; Dreier, Ralf & Sellert, Wolfgang (Eds.), Recht und Justiz im 3.
Reich, Francfort, Suhrkamp, 1989; Angermund, Ralph,Deutsche Richterschaft 1919-1945, Francfort del Meno,
Fischer, 1990; Stolleis, Michael,The Law under the Swastika, Chicago, University Press, 1998; Wittreck,
Fabian,Nationalsozialistische Rechtslehre und Naturrecht, Tiibingen, Mohr Siebeck, 2008.

7 Wesel, Uwe, Juristische Weltkunde, 5* ed., Francfort, Suhrkamp, 1990, pp. 145-164. Véase también: id,

Geschichte des Rechts,4* ed., Munich, Beck, 2014, pp. 483-506; Manfred Walther. “Hat der juristische Positi-

vismus die deutschen Juristen wehrlos gemacht?”, en revista Kritische Justiz, nim. 21, Baden Baden, Nomos,

1988, pp. 263-280; Deiseroth, Dieter, “War der Positivismus schuld?”, en revista Betrifft Justiz, ntm. 113,

Miihltal, Betrifft Justiz, 2013, pp. 5-10.

p. €j. el resumen de Garcia A.,Juan A. “Nazismo, Derecho y Filosofia del Derecho”, en Anuario de Filosofia

del Derecho, nim. 8, Madrid, SEFJP, 1991, pp. 341-364.
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aleman, lo escribe para lectores hispanoparlantes, y en particular colombianos,
donde el tratamiento del tema en seminarios de posgrado ha indicado un mayor
conocimiento de la antigua hipotesis de Radbruch que de la bibliografia de revi-
sion. Varios autores latinoamericanos la citan al estilo de una verdad indudable?,
aunque ninguno de ellos presenta estudios propios basados en fuentes primarias.
Parece que se ha incluido la hipétesis de Radbruch de modo didactico en la cri-
tica latinoamericana del positivismo juridico y sus disfuncionalidades éticas en
la experiencia local, para poder sefialar la cercania del mismo al autocratismo y
totalitarismo, pero sin tener en cuenta que se instrumentaliza una especie de falso
amigo. En cuanto a la mirada colombiana sobre la historia del derecho aleman
de entonces, hay que constatar una presencia desproporcional y unilateral de los
debates teoricos weimarianos entre Hans Kelsen y Carl Schmitt™, bajo una des-
contextualizacion histdrica profunda, lo que es practicamente una casualidad
de traduccion, por un lado debido al camino de la emigracion estadounidense
y del otro, por la estimacion en la Espafia franquista”,lo que se corresponde con
la observacion preocupante de una retoma benevolente del anticonstitucionalista
Schmitt al estilo de un supuesto experto constitucional, dando pasoalaentradade
figuras de la derecha extrema en los debates constitucionales latinoamericanos.

O - Z m = XDwzZzmvN

QA" = U = C-

Este articulo se fundamenta en los métodos de la escuela socio-cultural y trans-
nacional de la historia del derecho”, que pretende analizar las dimensiones his-
toricas del desarrollo juridico bajo la premisa de la necesidad de contextualizar N°
el derecho segun sus precondiciones y efectos en la sociedad y cultura concreta. 41
Esta perspectiva se hace bajo una mirada transnacional y comparada, abriéndose
amétodosde la historia general como de la historia social,cultural y la historia de las
mentalidades. Para el objeto de investigacion de este articulo, son muy relevan-

tes los debates sobre los métodos de la historia del tiempo reciente que tienen en

cuenta la distancia reducida del observador mas involucradoy el caracter politico

del tema investigado, que todavia es un asunto “caliente”s.

En cuanto al debate tedrico entre el positivismo y el iusnaturalismo, este articulo
se fundamenta en una perspectiva integral y moderada que pretende evitar toda
ideologizacion al estilo de un ismo en uno u otro sentido. Ninguna sociedad mas

°  p. ¢j. Plazas, Mauricio,Historia de las ideas politicas y juridicas, t. 4, Bogota, Temis, 2014, pp. 96 y s;

Ossa, Mario, “El derecho natural”, en Botero, Andrés (Ed.), Filosofia del Derecho, Medellin, Universidad

de Medellin, 2012, pp. 85-160, 142 y s; Pampillo, Juan, Historia general del derecho, Oxford, University

Press, 2008, pp. 264 y s.

Sobre la recepcion de Kelsen en la region andina: Mejia, Oscar, Derecho, legitimidad y democracia deliberativa,

Bogota, Temis, 1998, pp. 57 y ss. Sobre la recepcion acritica de Schmitt: Benavides, Farid,“Continuidades y

discontinuidad en Carl Schmitt”, en Munera, Leopoldo (Ed.), Normalidad y excepcionalidad en la politica,

Bogota, UNAL, 2008, pp. 51-84, 56.

Llinas A., David E. “Anti-constitucionalismo y dictadura soberana”, en Marquardt, Bernd (Ed.), Constitucio-

nalismo Cientifico II, Bogota, Temis, 2013, pp. 199-249, 206 y s.

Desarrollada por el autor en: Marquardt, Bernd, Los dos siglos del Estado constitucional en América Latina, t. 1,

Bogota, UNAL, 2011, pp. 19 y ss; Id., Historia Mundial del Estado, t. 4, Bogota, Ecoe Eds., 2014, pp. 17 y ss.

13 Senn, Marcel & Gschwend, Lukas, Rechtsgeschichte II, Jurist. Zeitgeschichte, 3" ed., Ziirich, Schulthess, 2010,
pp- 1 yss.
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compleja que una tribu preestatal puede ser manejada por un derecho meramente
iusnaturalista, pero tampoco sirve un positivismo duro sin fundamentacion en
valores. Por eso se considera recomendable encontrar una mezclaadecuada entre
los dos. En este sentido, se sostiene que el Estado constitucional moderno ha
encontrado un equilibrio adecuado, con su combinacion entre un poder legisla-
tivo democratico fuerte y la ética iushumana constitucionalizada en los derechos
fundamentales bajo proteccion judicial, en forma de justicia constitucional, por
parte de jueces activos que entran al papel de una rama auténoma en el equilibrio
de poderes del Estado constitucional*.

QO - Zm = XD w zZm-

2. ORIGENES HISTORICOS DEL ENFRENTAMIENTO
POSITIVISTA-IUSNATURALISTA

Este subcapitulo pretende acercarse a las condiciones histéricas del enfrentamiento
conceptual entre positivismo e iusnaturalismo que sirven como base de la hipo-
tesis de Radbruch y von Hippel. Al respecto, la teoria juridica de Uwe Wesel ha
presentado un modelo segtin el cual existio originariamente una identidad entre
el derechoylamoral, que con el tiempo cedio a una creciente separacion, en la misma
medida que crecio la influencia de la politica, hasta llegara la identidad entre ésta
y el derecho en el presente®. De este modelo puede criticarse la simplificacion
lineal y, ademas, que el autor subestima el derecho ético actual contenido en los
N° derechos humanos y fundamentales. Sin embargo, se comparte con Wesel la iden-
41 tidad originaria entre el derechoy la moral, pues en las sociedades preestatales -los
cazadoresyrecolectores, las sociedades agrarias simplesy los jinetes nomadas de
las estepas— no existieron diferenciaciones entre el derecho, la justicia, la ética, la
costumbre y la religion, sino que habia un sistema normativo integral no escrito
derivado de la memoria, del cielo y de la naturaleza. El ser humano no se percibio
como soberano frente al derecho, sino el derecho fue visto como algo eterno e inmo-
dificable. Se pudo encontrar el derecho, pero no fue posible cambiarlo para mejorar
conscientey progresivamente el futuro. Los cambios resultaron de la imprecision de
lamemoria humanay de las oscilaciones interpretativas en laaplicacion casuistica®.

ONn—-—U—3c-

El nacimiento de las civilizaciones agrarias y de los primeros Estados alrededor
del afo 3000 a.C. llevo, en vista del desarrollo de la escritura, a experimentos
con la grabacion del derecho. Por primera vez se dio en forma de compilacion en
escritura cuneiforme, gracias al Rey Ur-Nammu del Reino mesopotamico de Ur,
aproximadamente en el afio 2100 a.C.; mientras la maat del Egipto faradnico quedo
como un sistema consuetudinario de derecho, ética y normatividad religiosa.
Desde entonces, varios estados dindsticos elaboraron esporddicamente colecciones
juridicas escritas, pero llama la atencion que casi nunca ha sido comprobable la
aplicacién del respectivo texto en la practica de las cortes de justicia. El rey fue

Marquardt, Bernd, Derechos humanos y fundamentales, Una historia del derecho, Bogota, Ibanez, 2015, pp.
79y ss, 161 y ss.

Wesel, Uwe, Juristische Weltkunde, op. cit., p. 199.

Comp. Marquardt, Bernd, Historia mundial del Estado, t. 1, op. cit., pp. 21 y s, 31.
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el juez supremo, no el legislador, pues en la percepcion cultural preilustrada el
derecho vino del cielo y de la tradicién, pero no de la voluntad humana. De tal
manera, los textos se presentaron como colecciones de un derecho preexistente
y no como creaciones innovadoras.

El mismo patrén del derecho sobrepositivo aparecié en la Europa medieval, donde
la estatalizacion originariay primaria llevo a varios textos normativos que ilustran
para el lector de hoy el pensamiento juridico de entonces, pero ninguna corte de
justicia los usé como los fundamentos precisos de sus sentencias. Por ejemplo, el
Espejo Sajon del afio 1225 aproximadamente, se presentd en su prologo como una
supuesta coleccion auténtica de las tradiciones juridicas preexistentes en Sajonia,
mientras la Paz territorial de Maguncia del afio 1235 quiso romper con las costumbres
bélicas de la nobleza guerrera para consolidar el Sacro Imperio Romano Germanico
al estilo de un Estado de la paz interna. Esta ultima fracaso por el rechazo de la
respectiva facultad legislativa: los nobles entendieron su ius ad bellum como
sagrado e irrevocable y la “ley” fue nada mas que un acuerdo entre los nobles
presentes, aprobado por el juramento personal al texto, mientras los ausentesy las
nuevas generaciones negaron toda su validez y relevancia. La estructuracion activa
delasociedad medieval porel derecho funciond mejora través del otorgamiento de
privilegios, por ejemplo en la forma de la delegacion masiva y paralela del bando
de la sangre -la autorizacidn a condenar a la pena de muerte- a las autonomias
feudales, mientras la ley positiva, abstracta y general, no fue ninguna alternativa N
viable. La ley solo funciono6 después de varias generaciones, cuando gano por su 41
antigliedad la reputacion de la identidad con las tradiciones”.

O - Zm = XDwzZzmvN
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El siglo XVI europeo llevé a una profundizacion del Estado legislador, impulsada
por la innovacion tecnoldgica de la imprenta con letras méviles, que posibilité por
primera vez la difusion masiva de textos normativos idénticos. Entre 1495 y 1555,
se acordaron las leyes fundamentales del Estado de la paz interna en el caso del
Sacro Imperio Romano Germadnico, asi como en el ambito penal y procesal se
codifico la Constitutio Criminalis Carolina de 1532. De igual forma, varios textos
medievales reeditados como las Siete Partidas de Castilla alcanzaron ahora mas
difusidonyrelevancia. Sin embargo, las cortes de justicia, e incluso las cortes supre-
mas, continuaron con su estilo casuistico, orientandose en prejudiciosy principios
generales; asi por ejemplo, en el caso del Consejo Cesdreo Imperial Aulico y la
Corte de la Cdmara Imperial del Sacro Imperio Romano Germanico, tenian que
aplicar prioritariamente el derecho local consuetudinario y subsidiariamente los
principios del ius comune romano-germanicum, segin la bibliografia cientifica de
entonces. También la Constitutio Criminalis Carolina de 1532 fue presentada como
una ley subsidiaria frente a las costumbres locales, excepto las garantias proce-
sales y el cardcter maximo de las penas previstas, aunque alcanzo por su calidad

17 Marquardt, Bernd, Derechos humanos y fundamentales, op. cit., pp. 5y ss; Id., Historia mundial del Estado,

t. 1, op. cit., pp. 78 y ss, 221 y ss.
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juridica una verdadera relevancia general. Sin embargo, todavia ningtn juez de la
modernidad temprana trabajoé al estilo de la posterior subsuncion®,

El gran catalizador para acentuar la dicotomia iusnaturalista-positivista, aparecio
en el marco de la transformacion fundamental, impulsada por las tres revoluciones
ilustradas del medio siglo comprendido entre 1776 y 1825, la norteamericana, la
francesay la hispanoamericana. Por una parte, los revolucionarios antisistémicos
presentaron la figura del derecho natural para deslegitimar el derecho histérico
del antiguo régimen europeo debido a su afirmada incompatibilidad con normas
universales de una fuerza superior e innegable. Por otra parte, nunca tuvieron la
visiéon de manejar la sociedad con normas sobrepositivas, sino que plantearon el
proyecto de la codificacion sistemdtica de su derecho natural. En este momento,
el iusnaturalismo y el positivismo no fueron conceptos opuestos, sino que el pri-
mero puso a disposicion los contenidos para el segundo, manifestandose en el
Estado legislador moderno con sus codificaciones del derecho natural en asuntos
constitucionales, penales, civiles, comerciales y procesales®. La idea no fue un
normacentrismo vacio, sino promover la identidad entre la norma escritay la ética
universal. Esta ética se fundamento en el paquete ideoldgico del social-newtonia-
nismo, es decir, en la transferencia de la naturaleza de la ciencia natural lider de
entonces, la fisica mecanica de Isaac Newton, a la sociedad humana con el fin
de reestructurarla de acuerdo con dichos principios naturales. En particular, las
N° revoluciones ilustradas quisieron romper con el poder de los jueces creativos para
41 decidir casi libremente segin principios y métodos tan vagos como generales,
presentando el nuevo modelo del juez social-newtoniano como el autémata de
subsuncion teledirigida por la ley previa del poder legislativo democratico. Todo
esto estuvo intimamente conectado con la revolucion de la soberania alrededor
de 1800, con la cual el Estado gand la soberania frente a las restricciones del anti-
guo régimen, e incluso la soberania sobre el derecho con la facultad y el deber de
mejorar legislativamente el futuro humano. De modo progresivo, se quiso acelerar
la gran transformacion. El fin de la vida estuvo ahora en la tierra y no en el cielo™.
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La afirmada identidad entre el derecho natural y el derecho positivo se rompid
con el fracaso de larevolucion francesa en la llamada restauracién del Congreso de
Viena de 1814-1815. Bajo una ideologia antirrevolucionaria, se negé acentuadamente
la existenciay relevancia del derecho natural, mientras fue conservada la ganancia
de soberania interna en forma de la estatalidad codificadora con leyes minuciosa-
mente obligatorias para los jueces. De tal manera, se posibilito el enfrentamiento
entre el iusnaturalismo y el positivismo. El siglo europeo de la Monarquia auto-
crdtica moderna (1814-1918) se caracterizo por el principio mondrquico, es decir,

18 Marquardt, Bernd, Derechos humanos y fundamentales, op. cit., pp. 9y ss; 1d., Historia mundial del Estado,
t.2, op. cit.,pp. 47y ss, 85y ss, 103 y ss, 178 y ss.

19 Laufs, Adolf, Rechtsentwicklung in Deutschland, 6* ed., Berlin, De Gruyter, 2006, pp. 179 y ss; Schlosser,
Hans,Grundziige der Neueren Privatrechtsgeschichte, 9" ed., Heidelberg, Miiller, 2001, pp. 111, 125 y ss.

2 Comp. Ogorek, Regina, Aufkldrung iiber Justiz 2, 2* ed., Francfort, Klostermann, 2008, pp. 39 y ss; Marquardt,
Historia Mundial del Estado, t. 4, op. cit., pp. 25y ss, 111 y ss.
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la soberania institucional del jefe de Estado, inclusive el poder constituyente del
monarca; ademas de la negacion de la prioridad de la constitucidn escrita y la
limitacion del constitucionalismo ético a derechos fundamentales vagos sin pri-
macia ni guardian. Existieron estos derechos, pero sin base en el derecho natural,
sino derivados de la gracia estatal. También la revolucion francesa habia negado
la posibilidad de un guardian judicial de la Constitucion, para acentuar el papel
lider del poder legislativo democratico, pero la monarquia autocratica moderna
cambid las prioridades para subrayar el papel dominante del poder ejecutivo. De
tal manera, se aseguro la libertad de un legislador predemocratico que se compuso
de modo tridimensional por una camara sefiorial prioritaria —de los nobles, los
relativos del Reyy los designados del mismo-, otra cdmara electa segtin un sufragio
de élite y el monarca mismo en la funcion del colegislador potente®.

O - Zm = XDwzZzmvN

El largo siglo XIX llevé a una politizacién del derecho. En lugar de la identidad
con la ética, fue cada vez mas relevante la influencia de las corrientes politicas en
los poderes legislativos que se conformaron segtin rasgos liberales, conservadores
y socialdemdcratas —con varias subramas-. En este sentido, fue posible distinguir
los codigos penales liberales con la confianza en lo bueno del hombre y penas
moderadas, de los cddigos conservadores que desconfiaron y buscaron penas dras-
ticas; asi como fue factible diferenciar cédigos de comercio liberales con sellos
librecambistas de codigos de comercio conservadores proteccionistas. La norma
positivizada fue obligatoria también para los opositores politicos. N°

QA" = U = C-

El positivismo juridico alemdn recibié empujes importantes por la dogmadtica de
la escuela pandectistica de cientificos como Georg Friedrich Puchta (1798-1846),
criticada por Rudolf von Jhering (1818-1892), a partir de 1884, como la jurispru-
dencia de los conceptos™. Aunque dicha escuela se formo originalmente en una
situacion precodificadora, la misma elaboré decisivamente la vision légicay seudo-
matematica del derecho, solucionando casos mediante silogismos judiciales con
la subsuncion de hechos de la vida bajo una disposicion normativa abstracta. De
tal manera, el derecho fue reducido a un juego argumentativo sofisticado bajo
la separacion cortante de los contextos sociales y de las preguntas éticas de la
justicia material.

En el Imperio Aleman de los decenios anteriores a la Primera Guerra Mundial, se
detecta una teoria del Estado que fue practicamente una metafisica del mismo,
alrededor de ideas como las de Georg Meyer (1841-1900), que afirmé en 1895 la
“omnipotencia” del Estado como el “poder juridico mas alto en la tierra”, acla-
rando: “Incluso actos de violencia brutales, si aparecen en forma de la ley, serian

Marquardt, Bernd, “Historia constitucional de la monarquia autocratica moderna y parlamentaria”, en {d (Ed.),
El Estado constitucional en el tiempo y en el espacio, Bogota, UNAL, 2015, pp. 19-130, 45 y ss, 51 y ss.

2 Meder, Stephan, Rechtsgeschichte, 2* ed., Colonia, Béhlau, 2005, pp. 289 y ss, 338 y ss; Riithers, Bernd,
Rechtstheorie, 2°* ed., Mnich, Beck, 2005 (traduccion: Teoria del Derecho, México, Ubijus, 2009), pp. 311
y ss, 318 y ss; Schlosser, Grundziige, op. cit., pp. 154 y ss; Senn, Marcel, Rechtsgeschichte, 4* ed., Ziirich,
Schulthess, 2007, pp. 346 y ss, 377 y ss.
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derecho formal para las cortes, autoridades y subditos y obligatorias”3. Con
este soberanismo acentuado se correspondid la mentalidad estamental del juez
subordinado y pro-gubernamental. A pesar de ciertas influencias de la teoria
ilustrada de la separacion de poderes, sin retomarse formalmente, pudo percibirse
todavia la larga sombra del monarca como el verdadero sefor de la justicia y
juez supremo. Predomino el ideal de los jueces moderados, sumisosy serviles en
vez del modelo de juez emancipadoy critico. En lugar de conformar una tercera rama
de la organizacion estatal, aparecié mas un brazo prolongado y subordinado al
principio monarquico. Esto fue mas evidente en las sentencias penales y admi-
nistrativas de la persecucion a supuestos enemigos publicos, donde los jueces no
defendieron los derechos fundamentales de aquellos, sino que hubo una larga
tradicidon de imponer una cruda razon del Estado para intimidar y marginalizar
a laoposicion antisistémica, desde losjuicios contrademagogos liberales previstos
porlos Decretos de Karlsbad de 1819, pasando por la persecucion penal de los demo-
cratas después de revolucion fracasada de 1848, y por el llamado combate cultural
al catolicismo politico con el delito penal de abuso del pulpito a partir de 1871;
enfocandose también en la época de la Ley antisocialista de 1878*-hasta 1890- en
la izquierda socialdemdcrata, para terminar en los inicios del siglo XX con la per-
secucion de las huelgas laborales®. De tal manera, el modelo del juez perseguidor
fue bien conocido, aunque él mismo no se percibid a si mismo de tal manera, por
el contrario, construyo la autoimagen de uno de los segmentos mas honorables de
N la sociedad guillerminista, con un gran nivel de imparcialidad. De modo paralelo,
41 varios cientificos como Karl von Gerber (1823-1891), Paul Laband (1838-1918) y
Georg Jellinek (1851-1911) acentuaron la teoria del positivismo juridico®.

Q- Zm = XD w zZm
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Aunque la transformacion forzada al sistema republicano en 1918 y la subsiguiente
Constitucion de Weimar de 19197 impusieron la separacion de poderes y la inde-
pendencia formal de la justicia, continuaron los antiguos jueces educados en el
Estado de los Hohenzollern, con la respectiva mentalidad antidemocratica en
sus cabezas®. Esto fue bien visible en la justicia penal desigual y antipositivista
frente a delitos politicos, donde los jueces continuaron ininterrumpidamente
bajo los patrones de los enemigos publicos, interiorizados en los decenios ante-
riores, condenando masivamente a delincuentes de la izquierda y tratando a los
de la derecha con un alto grado de simpatia e impunidad de facto. Autores como
Gumbel y Hannover han reconstruido que los juzgados alemanes, de 1918 a 1922,
condenaron por 22 asesinatos politicos cometidos por delincuentes de la izquierda
a diez penas de muerte, tres cadenas perpetuas y 248 afios y nueve meses de
prision; mientras los 354 asesinatos politicos cometidos por delincuentes de la

Meyer, Georg, Der Staat und die erworbenen Rechte, Leipzig, Duncker & Humblot, 1895, pp. 14 y s.

Gesetz gegen die gemeingefihrlichen Bestrebungen der Sozialdemokratie de 1878, en RGBI., 1878, pp. 351 y ss.

Marquardt, Derechos humanos y fundamentales, op. cit., pp. 107-112.

% Kroeschell, Karl, Deutsche Rechtsgeschichte, t. 3, Seit 1650, 3* ed., Wiesbaden, Westdeutscher Verlag, 2001,
pp. 247 y ss.

¥ Verfassung des Deutschen Reiches de 1919, en RGBI., 1919, pp. 1383 y ss.

Walther, Juristischer Positivismus, op. cit., p. 269.
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derecha no recibieron ninguna pena de muerte, tan solo una pena perpetuay 9o
afosy dos meses de prision®.

Ademads, la época de la Republica de Weimar (1919-1933) se caracterizd por un
fuerte conflicto de métodos entre los tedricos del Estado®®. Por una parte, hay
que sefialar la escuela de los positivistas, alrededor del demodcrata Gerhard Ans-
chiitz (1867-1948)%, el socialdemdcrata Gustav Radbruch (1878-1949) y también
el democrata Hans Kelsen (1881-1973)%, quienes acentuaron el problema del ser
y el deber ser y marcaron atin mas la separacién entre el derecho y la moral®.
Por otra parte, la escuela antipositivista se compuso de modo heterogéneo por el
nacionalista Heinrich Triepel (1868-1946), el nacionalista Rudolf Smend (1882-
1975), el socialdemdcrata Hermann Heller (1891-1933), el conservador y posterior
jurista de la corona del Tercer Imperio3* Carl Schmitt (1888-1985) y el filésofo
Erich Kaufmann (1880-1972). De los mencionados, Anschiitz habia afirmado en
la época de la monarquia: “El Estado es juridicamente omnipotente. [...] El no
puede cometer injusticias” (1897)%; mientras Radbruch escribi6 en 1932: “La
ciencia juridica [...] seria incapaz de negar con buenas causas la validez de los
imperativos de un paranoico que se llama Rey %, Para evitar malentendidos: en el
contexto weimariano, se detecta mas positivistas en el lado prodemocratico y mads
antipositivistas en el lado de los anticonstitucionalistas de la derecha. Esto puede
sorprender a primera vista, pero hay que tener en cuenta que los portadores de
la monarquia estuvieron ahora en el nuevo papel de oposicion, en el cual inter- N°
pretaron el cambio del sistema politico en 1918-1919 como un acto de traicion; por 41
lo tanto, no reconocieron la Constituciéon weimariana de 1919 como legitima y, en

particular, percibieron que el poder legislativo estaba ahora en manos y en bene-

ficio de los republicanos. En otras palabras, si querian criticar la ley republicana,
necesitaban asumir una posicidn por fuera del positivismo.

O - Z m = XD wzZzmv
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El positivismo social-liberal de la época de Weimar fue precisamente un posi-
tivismo decapitado, pues no fue incluido profundamente en la Constitucion.

Gumbel, E. Julius, Vier Jahre politischer Mord, Berlin, Neue Gesellschaft, 1922, pp. 81 y 149. Confirmacion:
Hannover, Heinrich & Hannover-Driick, Elisabeth,Politische Justiz 1918-1933, Francfort, Fischer, 1966, p.
18. Véase también: Angermund, Dt. Richterschafi, op. cit., pp. 31 y ss; Gross, Raphael,Anstindig geblieben,
Nationalsozialistische Moral, Bonn, BPB, 2010, p. 131; Schénehoven, Klaus, “Republik ohne Rechtsschutz”, en
Hutter, Franz-J. & Tessmer, Carsten (Ed.), Die Menschenrechte in Deutschland, Munich, Beck, 1997, pp. 73-88;
Wesel, Geschichte des Rechts, op. cit., pp. 469 y ss; Walther, Juristischer Positivismus, op. cit., pp. 265y s.

30 Korb, Axel, Kelsens Kritiker, Tiibingen, Mohr Siebeck, 2010, pp. 31y ss, 63 y ss, 106 y ss, 123y ss, 135y ss,
148 y ss; Stolleis, 4 history of Public Law, 1. 3, op. cit., pp. 139-178; Willoweit, DeutscheVerfassungsgeschichte,
op. cit., pp. 330 y s.

Se trato del comentarista principal y mas estimado de la Constitucion de Weimar de 1919.

Obra clasica: Kelsen, Hans, Reine Rechtslehre, Leipzig & Viena, Deuticke, 1934.

Riithers, Rechtstheorie, op. cit., pp. 318 y ss; Walther, Juristischer Positivismus, op. cit., pp. 272y s.

3% Término del politologo Waldemar Gurian (1902-1954). Comp. Mehring, Reinhard, Carl Schmitt, Aufstieg und
Fall, Munich, Beck, 2009, pp. 281, 289, 296, 322; Sosa, Francisco, Carl Schmitt y Ernst Forsthoff, Madrid,
M. Pons, 2008, pp. 14y ss.

Anschiitz, Gerhard, Der Ersatzanspruch aus Vermogensbeschddigungen durch rechtmdfsige Handhabung der
Staatsgewalt, Berlin, C. Heymanns, 1897, pp. 1, 14.

36 Radbruch, Gustav, Rechtsphilosophie, 3* ed., Leipzig, Quelle & Meyer, 1932, pp. 77,83 y s.
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Especialmente quedo limitado el valor garantista del catdlogo amplio de derechos
fundamentales (arts. 109-165), pues se tratd de normas programaticas para la orien-
tacion del legislador?, tan solemnes como vagas, sin establecerse ningtin guardian
judicial de las mismas. De tal manera, se partio de la gran libertad del legislador,
no solo para concretizar las barreras de los derechos, sino para modificar cual-
quier contenido de la carta sin necesidad de efectuar este cambio en el texto
constitucional mismo. Falto la separacion cortante entre los poderes constitu-
yente y legislativo. De la época imperial, el derecho weimariano retom¢ el principio
dela reserva para la ley (Vorbehalt des Gesetzes), es decir, las intervenciones en la
esfera de la sociedad requirieron de la forma de la ley, pero sin entenderla prede-
terminada en términos materiales y éticos. En otras palabras, quedo ausente toda
dogmatica eficaz para garantizar el ntcleo de los derechos fundamentales como
intocable. De igual forma, la dogmatica juridica conocid, como una herencia de la
época guillerminista, la figura autocratica de los besondere Gewaltverhdltnisse
-las relaciones especiales de poder- para subrayar la vinculacion mas intensa de
ciertas personas con el poder estatal, fuera de la zona general de los derechos
fundamentales y de la reserva para la ley, aplicando esta ultima a circulos tan
heterogéneos como los prisioneros, los estudiantes de colegio y universidad, los
conscriptos y todo tipo de funcionario publico -incluyendo los jueces-.

Q- Zm = XD w zZm
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También puede repensarse la posibilitad de un positivismo deshonesto. La dog-
N° matica juridica alemana obligé a un esquema estricto para evaluar y solucionar
41 casos, transferido con una enorme rigidez a las cabezas de los estudiantes de
derecho; pero el esquema entro, al fin, a la gran libertad de retomar la opinion a,
b o cdelajurisprudencia o doctrina, sin prejudicio obligatorio, posibilitando una
variedad de resultados defendibles que dependieron, practicamente, de la eva-
luacidn previa del aplicador. De tal manera, la autoimagen positivista sirvié para
liberar la consciencia de los jueces de las evaluaciones previas y reales, de modo
que ellos pudieran presentarse como un circulo de supuestos sabios absolutamente
imparciales con decisiones que salieron de operaciones logicas innegables.

No obstante, también el antipositivismo neo-iusnaturalista mostré problemas
de veracidad. Si se comparan los contenidos precisos de las teorias del derecho
natural de los derechistas del Interbellum con el perfil liberal de las revoluciones
ilustradas alrededor de 1800, o con la justicia estamental de la época medieval de
Tomas de Aquino, practicamente no se encuentra nada en comun. Por eso, la teoria
juridica critica de Uwe Wesel compara el derecho natural con el mago y el conejo:
lo que se esconde con anticipacidn en el sombrero, es lo que vaa saliren el show,

Hay que anotar que el enfrentamiento positivista-iusnaturalista tuvo una solucion
alargo plazo: el Estado constitucional fuerte, con la positivizacion de la ética libe-
ral, social yambiental en forma de derechos fundamentales intocables, protegidos

37

Willoweit, Deutsche Verfassungsgeschichte, op. cit., pp. 319y s.
3% Wesel, Juristische Weltkunde, op. cit., p. 73.
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por una justicia constitucional fuerte que acttie como la verdadera tercera rama
de la organizacion estatal, independiente frente al poder legislativo y ejecutivo.
Sin embargo, para poder reconocer la necesidad y la prioridad de la Constitucion,
tuvo que pasarse por una especie de infierno de justicia.

3. LA DECONSTRUCCION DE LAS CONSTITUCIONES DE WEIMAR
(1930-1933) Y VIENA (1933-1938)

Para un mayor grado de claridad, puede anotarse lo siguiente: desde el momento
de su nacimiento, la Republica de Weimar (1919-1933) fue condenada a la muerte.
Por supuesto, no a la muerte traumadtica que recibié finalmente y, tampoco, sin
opcion a un indulto en el transcurso del tiempo, pero con una probabilidad limi-
tada a recibirlo.

O - Z m = XD wzZzmv

Uno de los grandes mitos de la democracia moderna consiste en la suposicién
de que solo hay que introducirla y después funcionaria perfectamente a causa de
la superioridad de su calidad ética y de su modo de solucionar conflictos. De tal
manera, se tiende ficilmente a ignorar el problema de la situacion fundacional que
se puede comprobar empiricamente en casi cualquiera primera democratizacion
de un pais. La democracia joven tiene que trabajar con élites socializadas en el
régimen anterior y que no han aprendido la cultura democratica. Necesitan apli-
car por primera vez un sistema competitivo, sin disponer de ninguna experiencia N°
practica sobre la delimitacidn tan fina como fundamental entre los medios de 41
competicion permitidos y prohibidos.

QA" = U = C-

En la primera republica alemana, hubo una escasez enorme de demécratas en
los sectores interiores del Estado. El sistema se caracterizo por la continuidad de
las élites guillerministas, tanto en la diplomacia como en el liderazgo militar, y
ademads, en los altos funcionarios, en los profesores y también en el aparato de
justicia. El resultado fue paradojico: en los segmentos mads intimos del poder
publico, se encontraron solo pocas personas que estimaron el Estado concreto.
En cuanto a los jueces, puede detectarse el perfil predominante de la identificacion
con la derecha, al margen o fuera de la Constitucidn de 1919. La afiliacidn tipica
del juez weimariano se dirigio a uno de los partidos nacionalistas y restaurativos,
no como tal al partido nazi con su perfil popular y anti-intelectual, pero si con
mucha cercania en sus planteamientos generales®. No era fuera de lo comtn que
en la mentalidad del jurista de entonces se percibiera al politico republicano como
una especie de traidor del Estado y la nacion.

Este problema general se mezcl6 con dos maldiciones especiales. El primer pro-
blema fue la republicanizacidn a la fuerza, impuesta desde afuera por las potencias
victoriosas de la Primera Guerra Mundial (1914-1918), especialmente los EE.UU.,

3 Angermund, Deutsche Richterschaft, op. cit., pp. 40 y ss; Moller, Horst,Die Weimarer Republik, Eine unvollendete

Demokratie, 10* ed., Mtnich, DTV, 2012, pp. 184 y ss.
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que habian transformado la Gran Guerra, a partir de 1917, en una especie de
cruzada para la democracia. En la caida de los tronos en Berlin, Dresde, Munich,
Stuttgart o Viena, jug6 un papel adicional laadopcidn de practicas revolucionarias
por parte de los conscriptos en los ejércitos populares, el instinto de poder de la
hasta entonces oposiciony la deslegitimizacion de los monarcas por el fracaso en
su funcion mas tradicional, la del liderazgo militar. En definitiva, el origen de la
Republica es una mezcla entre la imposicion desde afueray la revolucion interna,
esto contribuy6 para ser interpretada como ilegitima.

La segunda maldicion especifica fue la gran humillacion por el Tratado de Paz de
Versalles de 1919*. Los vencedores rompieron con la tradicion europea de las paces
reconciliadoras en beneficio de una paz acentuadamente orgullosa y vencedora.
Primero, obligaron a la joven Republica a reconocer la culpa unilateral de las
potenciasvencidas (art. 231), en contra de laveracidad histérica de laresponsabilidad
colectiva de las cinco grandes potencias europeas en el sistema internacional de
la anarquia de la soberania, quienes habian iniciado una especie de mundial para
determinar el verdadero campeon bélico*. Segundo, estigmatizaron al empera-
dor aleman como un criminal de guerra (art. 227) —aunque hubo todavia un ius
ad bellum libre sin criminalizacion de la guerra y a pesar de multiples excesos de
violencia en todos los lados-. Tercero, impusieron cesiones territoriales signifi-
cativas, oficialmente bajo el lema de la autodeterminacion de los pueblos, pero
N efectivamente al estilo del derecho del vencedor -obligando a Alemania a cesiones
41 de multiples territorios germanoparlantes, concebidas como mutilaciones nacio-
nales—. Cuarto, prohibieron la reunificacion de Austria, deseada en la tradicion de
la Federacién Germanica. Quinto, establecieron la desmilitarizacion unilateral.
Sexto, obligaron a pagar la guerra de los vencedores con reparaciones excesiva-
mente altas; y séptimo, previeron la pérdida —por lo menos pasajeramente- de
las principales zonas industriales. Los politicos republicanos que firmaron dicha
paz fueron estigmatizados como los politicos sirvientes (Erfullungspolitiker)
de los enemigos. Ademds, la derecha difundio la Leyenda de la purialada por la
espalda (Dolchstofilegende), segun la cual, la rebelién de los republicanos habia
asesinado por la espalda a las fuerzas armadas alemanas no vencidas, aunque
solo el liderazgo militar alrededor del ambiguo general Ludendorff hubiera
podido ser un eventual candidato para dicha acciéon. En resumen, la humilla-
cién de Versalles entregd a la derecha alemana el aspecto clave para deslegitimar
la reptblica constitucional y exigir politicas para la restauracion del orgullo
nacional, mientras las fuerzas pro-sistémicas no supieron defenderse frente a
las estigmatizaciones colectivas y profundas*.

Q- Zm = XD w zZm
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4 Traité de paix entre les Puissances alliées et associées et l'Allemagne, Traité de Versailles, le 28 juin 1919.

Comp. Marquardt, Bernd, “200 afios del Congreso de Viena (1814/1815) y 100 afos de la Primera Guerra
Mundial (1914/1918)”, en revista Pensamiento Juridico, nam. 40, Bogota, UNAL, 2014, pp. 15-68, 45 y ss.

41 Clark, Christopher, The Sleepwalkers, Londres, Penguin Books, 2013.

4 Comp. Biittner, Ursula, Weimar, Die iiberforderte Republik, Bonn, BPB, 2010, p. 500; Mai, Gunther,Die
Weimarer Republik, Mtnich, Beck, 2009, pp. 37 y ss; Moller, Die Weimarer Republik, op. cit., pp. 140 y ss;
Mommsen, Hans,The Rise and Fall of Weimar Democracy, Chapel Hill, University of North Carolina Press,
1996, pp. 89 y ss.
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El resultado principal de esta constelacion fue la democracia sin demdécratas, o
mejor dicho, sin mayoria de democratas. Ya en la primera eleccion parlamentaria,
efectuada en 1920, los partidos pro-sistémicos fueron reducidos al papel minori-
tario del 43% de los escafios. En las elecciones de 1924, se logrd, por la renuncia
de los nacional-liberales al monarquismo, una nueva mayoria pro-sistémica mas
conservadora, pero se perpetuaron también fuertes margenes de la derecha e
izquierda acentuada por fuera de este consenso minimo que gano, finalmente,
un papel mayoritario®. Ambos no pudieron cooperar a causa de sus diferencias
ideologicas insuperables, pero se establecié un clima politico en el cual solo una
minoria de los alemanes estuvo dispuesta a identificarse con el Estado concreto.

O - Z m = XD wzZzmv

Uno de los efectos mas dramaticos fue un enorme grado de violencia politica con
las dos olas principales de 1918 a1923y de 1929 a 1933, caracterizadas por actividades
paramilitares de la derecha, combatientes de la izquierda y una violentizacion
del poder estatal mismo, que aprendio a aplicar medidas duras del Estado de la
paz y seguridad interna, incluyendo ejecuciones federales en Estados federados
desobedientes (art. 48 I de la Constitucion de Weimar)+. En once de sus 15 afios,
la primera Reptblica alemana mostro sintomas fuertes de un Estado fallido, pero
contradictoriamente en un Estado que fue, de modo paralelo, una potencia mun-
dial renaciente en términos militares, industriales, tecnolégicos, organizacionales
e intelectuales —una combinacion explosiva-.

QA" = U = C -

Hay que ver todo lo expuesto en un contexto europeo comun. Los decenios 41
posteriores a la Primera Guerra Mundial se caracterizaron generalmente por el

ascenso de ideologias antiliberales. En muchos circulos intelectuales estuvo de

moda acentuar posiciones del Estado fuerte, del nacionalismo agudoy del Estado
paternalista, mientras el liberalismo entré en crisis al ser visto como la ideolo-

gia del siglo pasado que ya habia sido superada. En este espiritu, no sorprende

mucho que la mayor parte de las jévenes republicas europeas se transformaran

del modelo del Estado constitucional democrdtico, en variantes mds o menos
acentuadas de la Repuiblica autocratica o dictadura soberana. Alemania fue parte

de estas tendencias continentales.

Vale la pena revisar ahora los problemas estructurales en la Carta alemana de 1919.
El primero de estos, puede resumirse en la Constitucion sin guardian, es decir,
no se retomo la propuesta de la Constitucion fracasada de Francfort de 1849 de
instaurar una justicia constitucional fuerte con facultades del amparo iusfunda-
mental, sino que en su lugar el Tribunal del Estado (art. 108 de la carta de 1919) no
fue competente ni para recursos de amparo ni para el control de constitucionalidad
de las leyes. Por lo tanto, los derechos fundamentales liberales y sociales que -a
diferencia de la Constitucion imperial muy técnica de 1871- ahora fueron incluidos

Alvarez, Leonardo, “La Constitucion de Weimar, ;Una Repiiblica sin republicanos?” en revista Historia
Constitucional, nim. 12, Madrid, CEPC, 2011, pp. 443-459, 443, 457; Biittner, Weimar, op. cit., pp. 147 y ss,
377y ss.

4 Biittner, Weimar, op. cit., pp. 182 y ss; Willoweit, Dt. Verfassungsgeschichte, op. cit., pp. 322 y ss.
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en los articulos 109 a 165 de la norma de normas, quedaron muy débiles y fuera
del nucleo de la teoria y la practica juridica. Consecuentemente, para un futuro
caudillo fue facil eliminarlos por completo.

Lasegunda debilidad estructural consistié en las medidas excepcionales del Estado
de la paz interna, previstas en el articulo 48 de la Constitucion de Weimar, que
autorizo al Presidente de la Republica tanto a ejecuciones federales contra Esta-
dos federados desobedientes, como a todas las demas medidas declaradas necesarias
para superar amenazas a la seguridad internay al orden publico; inclusive el uso
interno de las fuerzas armadas y la suspensién de los derechos fundamentales
de la libertad de la persona (art. 114), de la inviolabilidad de la vivienda (art. 115), del
secreto postal (art. 17), de la libertad de expresidn, de la libertad de prensa (art. 18),
de la libertad de reunién (art. 123), de la libertad de asociacion (art. 124) y de la
propiedad (art. 153). Esto fue entendido en la practica como la facultad presiden-
cial de promulgar decretos legislativos con dichos contenidos excepcionales.
No existi6 el requisito de la autorizacion previa por el parlamento, sino que el pre-
sidente estuvo en plena libertad de diagnosticar la perturbacion de la seguridad
internay de tomar las medidas consideradas como adecuadas. Aunque no se tratd
de la intencion de la Asamblea Constituyente, el articulo 48 posibilité un “estado de
sitismo” excesivo, hasta vaciar completamente la carta bajo la apariencia de lo
legal. Para la contextualizacidn, vale la pena recordar la famosa frase de 1922 del
N tedrico juridico neo-hobbesiano de la derecha alemana Carl Schmitt: “Soberano
41 es quien decide sobre el estado de excepcién”.

Q- Zm = XD w zZm
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Todo lo dicho se reforzo por la presion social de la Gran Depresion econdémica
de 1929. Ante un desempleo masivo hasta del 29,9% (1932) y un neo-pauperismo
no esperado, el Partido Nacionalsocialista Obrero Alemdn, con su mezcla ideologica
entre nacionalismo y socialismo, su perfil populistay sus respuestas supuestamente
faciles, mostro éxitos electorales y ascendio en 1930 al rango del segundo partido
mas fuerte del parlamento (18,3%), ganando en 1932 incluso la mayoria relativa
del 37,4% y en 1933 el 43,9%, lo que logré combinarse con los escaiios del Partido
Nacional del Pueblo Alemdn para disponer, en 1933, de la mayoria absoluta“®.

Ya a partir de 1930, la Republica alemana se transformé en una dictadura pre-
sidencial en manos del militar y noble Paul von Hindenburg (1925-1934), un
monarquista con una distancia enorme frente a los contenidos de la Constitucion
republicana. Este afio de 1930 fue también el momento clave en el cual gran parte
de las élites funcionales —inclusive los juristas- revocaron su lealtad a la democra-
cia, asumida penosa y parcialmente desde el apaciguamiento del clima politico
en 1924. A partir de 1930, Hindenburg goberné con gabinetes presidenciales sin
respaldo de coaliciones parlamentarias. Estos gabinetes en manos de los canci-

4 Schmitt, Carl, Politische Theologie, 8" ed., Berlin, Duncker & Humblot, 2004, p. 13.
4 Biittner, Weimar, op. cit., pp. 418 y ss, 444 y s, 473 y s, 507; Mai, Die Weimarer Republik, op. cit., pp. 106 y
ss; Mommsen, The Rise and Fall of Weimar Democracy, op. cit., pp. 318 y ss.
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lleres conservadores Briining, von Papen y von Schleicher, fueron protegidos por
el estado de sitio permanente con base en el articulo 48 de la Constitucion y los
respectivos decretos presidenciales para poder gobernar con independencia del
consenso parlamentario¥. Uno de estos decretos de 1932, autorizo el golpe de
Estado prusiano (PreufSenschlag)*, una ejecucion federal con la cual Hindenburg
elimino el ultimo bastion de la oposicion socialdemocrata, destituyendo con una
argumentacion manipulada al gobierno del Estado federado mds grande -idéntico
con el 62% del territorio completo- para unificarlo con el gobierno imperial. En
el subsiguiente enfrentamiento juridico ante el Tribunal del Estado, los jueces
subrayaron su no disposicion a defender la Constitucion de Weimary su principio
federal*. Como cuarto canciller de esta dictadura presidencial, Hindenburg nom-
bré en 1933 al lider del partido mas fuerte en el parlamento, el nacionalsocialista
de origen austriaco Adolf Hitler.

O - Z m = XD wzZzmv

Con base en el Decreto presidencial para la Proteccién del pueblo y del Estado o
Decreto del incendio del Reichstag de 1933, que suprimid los derechos fundamen-
tales de la comunicacion politicay agudizo el derecho penal politico, Hindenburg
y Hitler empezaron a perseguira la oposicidn politica segtin l6gicas antiterroristas.
Siguid la Ley para superar la emergencia que amenaza al Pueblo y al Estado o Ley
habilitante de 1933, con la cual el parlamento alemén se autoderrocé>*. Basada en
los votos no solo de los partidos de la derecha extrema, sino también de todos los
partidos burgueses, con la tinica excepcion de noventay cuatro socialdemdcratas, N
el parlamento delegd el poder legislativo al ejecutivo y revocd, de tal manera, el prin- 41
cipio de laseparacion horizontal de poderes. Asi mismo, la Ley habilitante estipuld que
estas leyes ejecutivas pudieran distinguirse de los contenidos de la Constitucion.
En el espiritu del positivismo juridico acentuado, se partié de una modificacién legal
de la Constitucion vigente sin suprimirla —el constitucionalista Heinrich Triepel

QA" = U = C-

47 Frotscher, Werner &Pieroth, Bodo, Verfassungsgeschichte, 13" ed., Munich, Beck, 2014, pp. 275 y ss; Mommsen,

The Rise and Fall of Weimar Democracy, op. cit., pp. 399 y ss; Willoweit, DeutscheVerfassungsgeschichte,

op. cit., pp. 331 y ss.

Verordnung des Reichsprdsidenten, betreffend die Wiederherstellung der dffentlichen Sicherheit und Ordnung

in Preufien de 1932, en RGBI. 1, 1932 1, p. 377. Al respecto: Biittner, Weimar, op. cit., pp. 471 y s; Dyzenhaus,

David, “Legal Theory in the Collapse of Weimar”, en revista American Political Science Review, t. 9, num. 1,

New Hampshire, APCA, 1997, pp. 121-134.

4 Staatsgerichtshof, Preuf3en contra Reich, sentencia de 25 de octubre 1932, en RGZ, t. 138, 1932, anexo,

pp. 1-43.

Willoweit, Deutsche Verfassungsgeschichte, op. cit., p. 335.

Verordnung des Reichsprisidenten zum Schutz von Volk und Staat de 1933, en RGBI. 1, 1933, p. 83. Comp.

Frotscher & Pieroth, Verfassungsgeschichte, op. cit., pp. 303 y ss; Willoweit, Deutsche Verfassungsgeschichte,

op. cit., p. 337.

2 Gesetz zur Behebung der Not von Volk und Reich de 1933, en RGBI. 1, 1933, pp. 141 y ss. Véase
Benz,Wolfgang,4 Concise History of the Third Reich, Berkeley, University of California Press, 2006, pp. 26
y ss; Eisenhardt, Ulrich,Deutsche Rechtsgeschichte, 6* ed., Munich, Beck, 2013, pp. 383 y s; Frotscher &
Pieroth, Verfassungsgeschichte, op .cit., pp. 305y ss; Laufs, Rechtsentwicklung, op. cit., pp. 390y ss; Meder,
Rechtsgeschichte, op. cit., pp. 360 y s; Riithers, Die Gesetzgebung, op. cit., pp. 121 y s; Stolleis, Michael, 4
history of Public Law in Germany, t. 3, 1914-1945, Oxford, University Press, 2004, pp. 332 y ss; Wesel,
Geschichte des Rechts, op. cit., pp. 494 y s; Willoweit, Deutsche Verfassungsgeschichte, op. cit., p. 338.
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hablé en 1933 de la “revolucion legal3—, teniendo en cuenta que el articulo 76 de
la carta habia autorizado al legislador a cualquier modificacion constitucional
con la mayoria calificada de dos tercios de los parlamentarios. Incluso autores
liberales como Anschiitz habian defendido esta potestad parlamentaria, sin prever
ninguna garantia de un nacleo intocable. Por lo demas, cabe constatar que los
parlamentarios nacionalistas y burgueses involucrados, empezaron a reemplazar
los valores basicos del constitucionalismo moderno por su antitesis mas radical>*.

En este sentido, siguieron los decretos-leyes de homogeneizacion(Gleichschal
tung) que suprimieron toda la organizacion federal del Estado, proveniente de
una tradicidén milenaria, transformando los Estados federados en gobernaciones
imperiales dirigidas centralmente>. De igual forma, eliminaron el sistema com-
petitivo de varios partidos politicos, por ejemplo bajo la declaracién ministerial
de que el Partido Socialdemdcrata Alemdn seria una organizacién hostil al Estado
y pueblo’®. Por el contrario, el Partido Nacionalsocialista, segiin el Decreto-ley
contra la formacién de nuevos partidos de 19337, quedd como el partido unico, lo
que fue confirmado por el Decreto-ley para asequrar la unidad entre partido y Estado
del mismo afo®, que presento el papel del partido como el portador del con-
cepto aleman de Estado y su cardcter juridico como una corporacion del derecho
publico. En la misma logica, se decret6 la expropiacion de los bienes usados para
la agitacion comunista y socialdemdcrata, sin otorgar indemnizaciones. La dieta
N° imperial como tal continu6 existiendo como un parlamento unipartidista, pero
41 su papel marginalizado fue subrayado por la autorizacion de solo siete leyes de la
época nazi —en comparacion con 986 leyes ejecutivas®-.

Q- Zm = XD w zZm
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Practicamente, todo derecho fundamental de tipo liberal fue revocado, por ejemplo
lalibertad de prensa mediante una ley de 1933 que declaré el trabajo del periodista
una funcion publica (§ 1), subordinado al deber de publicar en beneficio del poder
imperial, de la voluntad colectiva del puebloy del honor del aleman (§ 14) y bajo el
control del Ministerio de propaganda (§ 26) yamenazas penales (§ 38)%, asi como
también resulté revocado el derecho de reunion®. Un eufemismo habld de la diso-

3 Boldt, Hans,Deutsche Verfassungsgeschichte, t. 2, 2* ed., Munich, DTV, 1993, p. 268; Frotscher & Pieroth,

Verfassungsgeschichte, op. cit., p. 297.

Willoweit, Deutsche Verfassungsgeschichte, op. cit., pp. 339 y s.

3 Gesetz iiber den Neuaufbau des Reichs de 1934, en RGBI. 1, 1934, p. 75. Véase Frotscher & Pieroth, Verfas-

sungsgeschichte, op. cit., pp. 308 y ss; Willoweit, Dt. Verfassungsgeschichte, op. cit., p. 338.

Comp. el articulo Das Verbot der SPD, Wohlverdientes Ende der marxistischen Landesverratspartei, en perio-

dico Volkischer Beobachter de 24 de junio de 1933, publicacion virtual en: Attp.//www.demokratiegeschichte.

eu/index.php?id=207 (31.03.2015).

ST Gesetz gegen die Neubildung von Parteien de 1933, en RGBI. 1, 1933 p. 479. Al respecto: Frotscher & Pieroth,
Verfassungsgeschichte, op. cit., pp. 311 y ss.

8 Gesetz zur Sicherung der Einheit von Partei und Staat de 1933, en RGBLI, 1933 p. 1016. Comp. Benz, 4 Concise

History of the Third Reich, op. cit., p. 48.

Deutscher Bundestag (Ed.), Deutscher Parlamentarismus, Nationalsozialismus (1933-1945), publicacion virtual

en: http://'www.bundestag.de/kulturundgeschichte/geschichte/parlamentarismus/drittes_reich/ (31.03.2015).

0 Schriftleitergesetz de 1933, en RGBI. 1, 1933, pp. 713-717.

' Verordnung des Reichspriisidenten zum Schutze des Deutschen Volkes de 1933, en RGBI. 1, 1933, pp. 35-40.
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lucion de la separacion artificial entre Estado y sociedad®. El Decreto-ley para la
restauracién del servicio publico profesional de 1933% posibilitd la expulsion de todos
los funcionarios publicos, jueces, profesoresy diplomaticos que fueron sospechosos de
deslealtad al Estado nacional, por su orientacion politica o por su pertenenciaa la
fejudia. De los 378 profesores de ciencias juridicas de las universidades alemanas,
120 perdieron su profesion, abriendo los respectivos puestos para jovenes docentes
habilitados con una orientacion pro-sistémica®. Llama la atencion que después
de las limpiezas politicas y religiosas de la fase inicial, se presentaron muy pocos
casos de una persecucion disciplinaria de jueces, profesores de derecho u otros
funcionarios por deslealtad politica, es decir, el sistema pudo confiar en un nivel
aumentado de obediencia segtin sus expectativas.

O - Z m = XD wzZzmv

La politica anti-iusfundamental mas llamativa de la dictadura nazi se dirigid a
la exclusion de la minoria religiosa de los judios que contuvo aproximadamente el
0,9% de los alemanes, pero el 22% de los abogados litigantes®. A pesar de que
el partido nazi se entendio a si mismo como un movimiento igualitario, revoco la
igualdad legal para dicha comunidad religiosa, sometiéndola a multiples normas
excluyentes inspiradas en el derecho que la Europa preilustrada habia aplicado
a los creyentes de la fe mosaica, desconstruyendo asi, entre 1935 y 1941, cada vez
mds su pertenenciaa la ciudadania alemana®®. Precisamente, los nazis declararon
alos judios una supuesta raza inferior®”, mezclando el antijudaismo preilustrado
con inspiraciones en el racismo colonial del imperialismo europeo y la respectiva N°
teoria seudo-cientifica del darwinismo social®®. Hasta 1941, la politica oficial se 41
enfoco en la presion a la emigracion, principalmente a las Américasy Palestina, lo

QA" = U = C-

Boldt, Deutsche Verfassungsgeschichte, t. 2, op. cit., pp. 275 y s.

8 Gesetz zur Wiederherstellung des Berufsbeamtentums de 1933, en RGBI. 1, 1933 p. 175. Véase Angermund,
Dt. Richterschaft, op. cit., pp. 50 y ss; Willoweit, Dt. Verfassungsgeschichte, op. cit., p. 344.

En todas las carreras, fue expulsado el 18,6% de los profesores. De ellos, el 62,2% emigro. Miiller, Furchtbare
Juristen, op. cit., p. 89; Griittner, Michael & Kinas, Sven, “Die Vertreibung von Wissenschaftlern aus den
deutschen Universititen 1933-1945”, en revista Vierteljahreshefie fiir Zeitgeschichte, vol. 55, nim. 1, Munich,
Oldenbourg, 2007, pp. 123-187, 141, 143.

Biittner, Weimar, op. cit., pp. 283 y s; Miiller, Furchtbare Juristen, op. cit., pp. 77y s.

La Ley de ciudadania imperial de 1935 confirmé la ciudadania judia, pero con menores derechos. En una
sentencia de 1936, la Corte Imperial igual6 el origen judio con la muerte civil para posibilitar la dimision de un
contrato con un director de cine judio. El 5° reglamento de la Ley de ciudadania imperial de 1938 prohibi6 a
los judios la profesion del abogado litigante. El reglamento de nombres de 1938, obligo a retomar los nombres
Israel o Sara. El 11° reglamento de la Ley de ciudadania imperial de 1941 llevo a la pérdida completa de la
ciudadania. Normas: Reichsbiirgergesetz de 1935, en RGBI. 1, 1935, p. 1146; Reichsgericht, Zivilsenat, sentencia
de 1936, en revista Juristische Wochenschrift (JW), Leipzig, Moeser, 1936, pp. 2537 y ss; 5. Verordnung zum
Reichsbiirgergesetz de 1938, en RGBI. 1, 1938, pp. 1403-1406; 2. Verordnung zur Durchfiihrung des Gesetzes
iiber die Anderung von Familiennamen und Vornamen de 1938, en RGBI. 1, 1938, p. 1044; I1. Verordnung
zum Reichsbiirgergesetz de 1941, en RGBLI, 1941, p. 722. Al respecto: Benz, Wolfgang, Der Holocaust, 8 ed.,
Munich, Beck, 2014, pp. 23 y ss; Brenner, Michael,4 short History of the Jews, Princeton, Univ. Press, 2010,
pp. 320 y ss; Meyer, Beate, “Ausgrenzung und Vernichtung der der deutschen Juden 1933-1945”, en Herzig,
Ao & Rademacher, Cay (Eds.), Die Geschichte der Juden in Deutschland, Bonn, BPB, 2008, pp. 196-217.
No se persigui6 segun el criterio de la fe practicada, sino segun la descendencia de la sangre judia, inclusive
personas ateistas, cristianos de conversion y cristianos que descendieron de dos o menos abuelos judios (lla-
mados Mischlinge, mestizos).

Senn, Rechtsgeschichte, op. cit., pp. 381 y ss; Id. & Gschwend, Rechtsgeschichte 11, op. cit., pp. 73 y ss.
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que efectivamente fue llevado a cabo por aproximadamente el 70% de los judios
alemanes®.

Mediante la legitimacidn plebiscitaria, la autocracia nazi unificd en 1934 la rama
ejecutiva dual, es decir, el puesto del presidente con el de canciller, bajo la
nueva denominacion Fiihrer (caudillo), en manos del dictador Hitler™. En este
momento, todos los contenidos éticos y limitadores de la Carta de Weimar fueron
suprimidos sin que se hubiera derogado la carta en términos formales. Ya en 1933,
el jurista de la corona del Tercer Imperio Carl Schmitt comento: “La Constitucion
de Weimarya no esvalida””. La inica memoria vaga de la Carta consistid en la reno-
vacion puntual de la Ley habilitante cada cuatro afios. Practicamente, lanorma de
normas fue reemplazada por un derecho politico no codificado, enfocado en dos
principios bésicos: primero, la comunidad popular posindividualistay colectivista
y, segundo, el principio del caudillo (Fiihrerprinzip)” que reactivo elprincipio
monarquico (monarchisches Prinzip) del largosiglo XIX7 bajo la transferencia
conceptual a la dictadura nazi, realizando una variante acentuada de la unién
de poderes en vez de la separacion de los mismos. Este modelo de la monocracia
republicana le gusté a muchos alemanes de entonces, socializados en la época de
la monarquia, pues reconocieron una especie de neo-emperador salvador con un
origen entre ellos mismos. Una sintesis del nuevo derecho politico fue presentada
en 1939 por el anti-constitucionalista Ernst Rudolf Huber en su libro Derecho
N° constitucional del Imperio Gran Alemdn™.

Q- Zm = XD w zZm
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La destruccidn de la segunda Constitucion republicana joven en el territorio
de la posterior dictadura nazi, la austriaca de 19207, empezo6 también en 1933 con
el autogolpe de Estado del canciller Engelbert Dollfuf3, promovido por los grupos
paramilitares de los Heimwehren (autodefensas patrioticas), y la subsiguiente cons-
truccion de la dictadura austrofascista, bajo los sellos del nacionalismo alemén
y de la estatalidad autocratica neo-estamental”. La ideologia nacionalista de ser
el segundo Estado alemdn, e incluso el mejor, promovio el concepto de la reunifica-

% Comp. Asmuss, Burkhard (Ed.), Holocaust, Berlin, DHM, 2002, pp. 65 y ss; Benz, Der Holocaust, op. cit.,
pp. 30 y ss; Brenner, 4 short History of the Jews, op. cit., pp. 331 y ss; Scriba, Arnulf,Emigration aus dem
NS-Staat, Berlin, DHM, 2006, publciacion virtual en: https://www.dhm.de/lemo/kapitel/ns-regime/etablierung/
paris/ (31.03.2015); Jiidisches Museum Berlin & Haus der Geschichte (Eds.), Heimat und Exil, Francfort,
Suhrkamp, 2006. Sobre el Holocuasto a partir de 1941, véase el 7° subcapitulo.

0 Gesetz iiber das Staatsoberhaupt des Deutschen Reichs de 1934, en RGBL 1, 1934, p. 747. Comp. Frotscher

& Pieroth, Verfassungsgeschichte, op. cit., pp. 314 y s.

Schmitt, Carl, Staat, Bewegung, Volk, Hamburgo, Hanseatische Verlagsanstalt, 1933, p. 5.

Cristi, Renato, “La leccion de Schmitt”, en revista Ciencia Politica, vol. 28, niim. 2, Santiago, Univ. Catoélica,

2008, pp. 17-31; Frotscher & Pieroth, Verfassungsgeschichte, op.cit., pp. 313 y ss, 317 y s; Meder, Rechtsges-

chichte, op. cit., pp. 367 y s; Riithers, Die unbegrenzte Auslegung, op. cit., p. 103; Willoweit, Dt. Verfassungs-

geschichte, op. cit., pp. 340 y ss.

Marquardt, Historia constitucional de la monarquia autocratica moderna, op. cit., p. 80.

Huber, Emst R., Verfassungsrecht des Grofideutschen Reiches, 2* ed., Hamburgo, Hanseatische Verlagsanstalt, 1939.

Bundes-Verfassungsgesetz vom 1. Oktober 1920, en Bundesgesetzblatt, 1920, pp. 1y ss.

76 Brauneder, Wilhelm, Osterreichische Verfassungsgeschichte, 10° ed., Viena, Manz, 2005, pp. 231 y ss; Hoke,
Rudolf, Osterreichische und deutsche Rechtsgeschichte, Colonia, Bohlau, 1992, pp. 473 y s; Stolleis, A history
of Public Law in Germany, t. 3, op. cit., pp. 136 y ss.
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cién en la tradicion del Sacro Imperio Romano Germdnico (hasta 1806) y de la
Federacion Germadnica (1815-1866), prevista tanto en la Constitucion de Weimar
de 1919 como en la Ley sobre la forma del Estado y del gobierno de la Austria ale-
mana de 191877. Con el Anschlufs de 1938, el austriaco Hitler ejecuto la misma de
modo legislativo bajo la legitimacidn a través de un referéndum con el 99,7% del
electorado”. Desde entonces, Austria compartio la historia de la dictadura nazi
con una participacion aproximadamente proporcional.

Puede sorprender a primera vista, pero no hay dudas acerca de que en los afios de
paz, de1933a1939, la dictadura nacionalsocialista recibié muchos aplausos de sus
ciudadanos. Fueron bien vistas, tanto la politica de la revocacién del Tratado de
Versalles como la unificacion del Estado nacidn; tanto el renacimiento interna-
cional del papel propio en el circulo de las grandes potencias europeas como el
rearme militar; tanto la consolidacion de la estatalidad social redistributiva como
el anticapitalismo antioligdrquico; tanto el milagro econémico de la superacién
de la crisis de 1929 como el combate exitoso del desempleo; tanto la comunidad
popular (Volksgemeinschaft) solidaria como el turismo de los obreros en la orga-
nizacion Fuerza a través de la alegria (Kraft durch Freude); tanto el proyecto de la
motorizacion masiva con los carros del pueblo (Volkswagen) como la construccion
de la primera red nacional de autopistas a doble calzada (Autobahnen) en el mundo;
tanto los vuelos transatlanticos con zeppelines como el primer sistema mundial
de trenes de alta velocidad (trenes voladores diesel de 1933 con hasta 205 km/h, N°
record mundial a vapor con 200 km/h en 1936); tanto los radios del pueblo de 41
1933 como el proyecto de la television popular a partir de 1935; tanto la legislacion

ambiental de 1935 como la Ley matrimonial de 1938.
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Muchas de estas politicas fueron percibidas como modernas, efectuadas por un
movimiento joveny prudente frente a los excesos indeseados de dicha modernidad
industrial. Es unaregla casi general que las dictaduras son exitosas en las politicas
de infraestructura, pues no son frenadas por eventuales derechos afectados. No
fueron tan populares”, en cambio, las Leyes de Niiremberg antisemitas de 1935,
pero las mismas entraron a una mezcla difusa entre la aceptacién pasiva, el no
apoyo a los marginalizados y la colaboracion con el régimen en varias intensi-
dades. En este dmbito, el darwinismo socialde Hitler logré conectarse tanto con
el antijudaismo religioso de la tradicion europea milenaria, como con muchos
resentimientos frente al éxito de la emancipacién judia integradora desde el tltimo
tercio del siglo XIX. En el consentimiento pro-gubernamental de los gobernados,
no debe subestimarse el elemento del carisma del dictador, estimado como un

Gesetziiber die Staats- und Regierungsform von Deutschdsterreich de 1918, en Staatsgesetzblatt, ntm. 5, 1918.
Gesetz iiber die Wiedervereinigung Osterreichs mit dem Deutschen Reich de 1938, en RGBL 1, 1938, pp.
237-238; Brauneder, Osterreichische Verfassungsgeschichte, op. cit., pp. 248 y ss; Hoke, Osterreichischeund
deutsche Rechtsgeschichte, op. cit., pp. 494 y ss.

7 Friedlander, Saul, Nachdenken iiber den Holocaust, Minich, Beck, 2007, p. 17.

Reichsbiirgergesetz de 1935, op. cit.; Gesetz zum Schutze des deutschen Blutes und der deutschen Ehre de
1935, en RGBI. 1, 1935, pp. 1146-1147. Comp. Riithers, Die Gesetzgebung, op. cit., p. 127.
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P tribuno popular; poreso, Hans Ulrich Wehler entiende al Estado nacionalsocialista
E como una especie de gobierno carismdtico®. También en los subsiguientes afios de
N la guerra, entre el otofio de 1939 y la primavera de 1945, la lealtad de los alemanes,
S incluyendo la de los austriacos, fue casi absoluta, de modo que la resistencia se
f present6 como un mero fendémeno marginal de grupos muy pequerios y aislados,
M en particular de algunos nobles y militares que buscaron otra autocracia de dere-
1 cha, pero sin el nuevo Gengis Kan.

E

N 4. ELEMENTOS DE UN SEUDO-POSITIVISMO JURIDICO

: EN LA EPOCA NAZI

Ahora se pretende debatir en tres subcapitulos el siguiente cuestionamiento,

) con un enfoque en los jueces y demads juristas: durante los doce afios de la época
a nazi, jcudles elementos positivistas jugaron un papel importante para que mul-
R tiples jueces se transformaran en coautores de delitos graves y cudles fueron los
i elementos anti-positivistas relevantes? ;Cudles predominaron y porque? Lo que
D parece a primera vista positivista, ;fue realmente un positivismo o fue mds una
1 desestructuracion de las formas juridicas mediante normas de un nuevo tipo?

C

Y En el lado del positivismo pueden indicarse, en primer lugar, las modalidades

de la toma de poder seudo-legalista, descritas en el capitulo anterior. El Partido

N° Nacionalsocialista Obrero Aleman evit6 toda apariencia de golpe de Estado y se
41 presentd como un nuevo gobierno comun, que gand el poder de acuerdo a las reglas

electorales de la Constitucidn, actuando dentro del marco del derecho excepcio-
nal de crisis previsto en dicha carta, y efectuando los cambios estructurales en
la forma acostumbrada por las leyes publicadas en la gaceta oficial denominada
Reichsgesetzblatt. No obstante, medida en los estandares del constitucionalismo
de hoy, la toma de poder de 1933 seria absolutamente inconstitucional.

En segundo lugar, se sefiala una amplia cultura positivista, no solamente en el
estamento de los juristas, sino en todo el pueblo, siguiendo el lema “el buen
aleman no viola la ley”. La mentalidad del stibdito, heredada de la monarquia del
largo siglo XIX y descrita de modo brillante en la novela politico-socioldgica El
subdito (Der Untertan) de Heinrich Mann de 1914, promovio la obediencia sin
preguntas y evito todo coraje civil. El Estado fue percibido como la autoridad y
justicia todopoderosa, mitificada con términos andlogos a los religiosos,como
un ente superior infalible e incriticable. Los alemanes partieron de las ideas “ley
es ley” y “orden es orden”, de modo que no se pudo hacer ninguna otra cosa que
obedecer, muchas veces sin conocer los contenidos precisos sino simplemente las
expectativas generales del gobiernoactual. Especialmente, los funcionarios y militares
en los niveles medios y menores de la jerarquia estatal, inclusive los guardianes de
los campos de concentracion, no pudieron imaginarse la desobedienciaa las 6rdenes

81 Wehler, Hans, Deutsche Gesellschaftsgeschichte, t. 4, Munich, Beck, 2003, pp. 673 y ss.
82 Mann, Heinrich, Der Untertan, nueva ed., Francfort, Fischer, 2012.
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del Estado divinizado como omnipotente. Sin embargo, por parte de los jueces,
formados cientificamente, deberian esperarse conocimientos mas precisos de las
leyes heredadas de la época anterior y mas conciencia metodologica.

En tercer lugar, se alude al derecho penal, especialmente su segmento politico,
que abrio esferas amplias para las actuaciones judiciales con base en normas
detalladamente positivizadas. Ya elCédigo Penal de 1871, una creacion del impe-
rio autocratico de los Hohenzollern, habia puesto a disposicion una variedad de
instrumentos para la persecucion de enemigos publicos, que fueron usados tanto
en dicho imperio como en la Reptiblica de Weimar. En la época weimariana, la
idea de la proteccion penal del Estado habia sido profundizada por dos Leyes
para la proteccién de la Reptblica de 1922 y 1930%. A partir de 1933, la dictadura
nazi radicalizo dicha orientacion con una variedad de reformas penales mediante
decretos-leyes, enfocados en normas anti-terroristas intimidadoras que asumieron
el perfil de legalizar métodos del terror estatal. Ya el Decreto presidencial para la
Proteccidon del pueblo y del Estado de 1933* habia ampliado la esfera de la pena
de muerte para delitos como la alta traicion, el incendio, la explosion, el deterioro de
ferrocarriles, el acuerdo al homicidio de un miembro del gobierno, el disturbio, la
perturbacion del orden publicoy la toma de rehenes con fines politicos. Siguieron
normas ejecutivas como el Decreto-ley sobre la pena de muerteretroactiva de 1933
para poder ejecutar al supuesto terrorista responsable del Incendio del Reichstag®,
el Decreto-ley sobre los delincuentes habituales peligrosos de 1933, el Decreto-ley N°
contra ataques verbales pérfidos al Estado y partido de 1934 que criminaliz6 toda 41
expresién de opiniones criticas contra el régimen®’, las reformas penales de 1934,

1935, 1941y 1943%y la Ordenanza contra los pardsitos del pueblo de 1939*. Con el

fin de castigarlos delitos politicos graves, la reforma penal de 1934 cre6 una corte

especial llamada Tribunal del pueblo (Volksgerichtshof), en manos de nuevos
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8 Gesetze zum Schutze der Republik de 1922 y 1930, en RGBL1, 1922, pp. 585-590, y RGBI. 1, 1930, pp. 91-93.

Verordnung des Reichsprdsidenten zum Schutz von Volk und Staat de 1933, op. cit.

Gesetz iiber Verhingung und Vollzug der Todesstrafe de 1933, en Reichgesetzblatt 1933 1, p. 151. De modo

obediente, la Corte Imperial condend a la muerte a Marinus van der Lubbe; Reichsgericht, 4. Strafsenat, sen-

tencia XII H 42/33 de 23 de diciembre de 1933. Comp. Gruchmann, Lothar,Justiz im Dritten Reich 1933-1940,

3* ed., Munich, Oldenbourg, 2001, p. 829; Wesel, Geschichte des Rechts, op. cit., pp. 486 y s.

8 Gesetz gegen gefiihrliche Gewohnheitsverbrecher de 1933, en RGBI. 1, 1933, p. 995. Véase Miiller, Furchtbare
Juristen, op. cit., pp. 144 y ss; Schmidt, Eberhard, Einfiihrung in die Geschichte der deutschen Strafrechtspflege,
3 ed., Gottingen, Vandenhoeck & Ruprecht, 1995, pp. 430y s.

8 Gesetz gegen heimtiickische Angriffe auf Staat und Partei de 1934, en RGBL. 1, 1934, pp. 1269-1271. Comp.
Frotscher & Pieroth, Verfassungsgeschichte, op. cit., pp. 333 y s; Hehl, Ulrich,Nationalsozialistische Herrschaft,
2% ed., Mtnich, Oldenbourg, 2001, pp. 21.

8 Gesetz zur Anderung der Vorschriften des Strafrechts und des Strafverfahrens de 1934, en RGBL 1, 1934,
pp. 341-348; Gesetz zur Anderung des Strafgesetzbuchs de 1935, en RGBI. 1, 1935, pp. 839-843; Gesetz zur
Anderung des Reichsstrafgesetzbuchs de 1941, en RGBI. 1, 1941, pp. 549-550; Verordnung zur Angleichung
des Strafrechts des Altreichs und der Alpen- und Donau-Reichsgaue de 1943, en RGBI. 1, 1943, pp. 339-342.
Véase Vormbaum, Thomas, Die Strafrechtsangleichungsverordnung vom 29. Mai 1943, Berlin, Lit, 2011,
pp- 3y ss.

8 Verordnung gegen Volksschédlinge de 1939, en RGBI. 1, 1939, p. 1679. Véase Angermund, Dt. Richterschafft,
op. cit., pp. 202 y ss; Schmidt, Geschichte Strafrechtspflege, op. cit., p. 433.
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jueces nombrados por parte del gobierno®. Es una particularidad de la dictadura
nacionalsocialista esta normativizacion amplia y detallada de sus instrumentos
del terror, que puede contrastarse con la predominancia de la represion extralegal
y clandestina en la mayor parte de los demas Estados anticonstitucionales®.

Las tendencias generales de estas reformas penales pueden resumirse en la
extensidn de los comportamientos vistos como reprochables, el control penal
de opiniones y convicciones, la extension de la aplicacidn de la pena de muerte
—posibilitando aproximadamente 16 mil ejecuciones®- y la desconstruccion de
las garantias penales-negando la presuncion de inocencia, el principio nullum
crimen, nulla poena sine lege en beneficio de nullum crimen sine poena 'y, conse-
cuentemente, eliminando las prohibiciones penales de la retroactividad yanalogia-.
A partir de la reforma de 1935, el § 2 del Cédigo Penal posibilito castigar con base
en “laidea general de una ley penal y de la opinién publica sana”®. De tal manera,
la Corte especial de Leslau pudo condenar a muerte, en 1942, a un campesino por
suayuda humanitaria a 15 judios desplazados, pues el juez aplico andlogamente
el § g1a CP sobre el favorecimiento del enemigo®*. Ademas, las formulaciones
imprecisas, como por ejemplola ampliacién en 1943 del delito de coaccién
(§ 240 CP) a meras amenazas con males, si bien fueron rechazables segtin la
opinion publica sana, ayudaron a juzgar de la siguiente manera: el socialde-
mocrata, el cobarde o el judio acttia reprochablemente, pero el nacionalsocialista
no...> En general, se amplio la finalidad de la pena publica basada en la preven-
cion general, por el concepto absoluto de la expiacién, al estilo del principio
neo-kantiano del talién estatalizado, y mas tarde, por la higiene popular contra
supuestos pardsitos del pueblo®®.

Q- Zm = XD w zZm
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Ademas, el Estado nazi se dedicé a la normativizacion de su moral sexual. Mediante
la Ley para la proteccién de la sangre y del honor alemdn de 19357, se penalizaron los
contactos sexuales entre alemanes cristianos y alemanes judios bajo la formula de
la supuesta vergtienza racial, reactivando un elemento del antijudaismo de la Europa
preilustraday de las normas penales de la tradicion del derecho canénico catolico,

% Art. 3 de la Gesetz zur Anderung des Strafiechts de 1934, op. cit. El Tribunal del pueblo ordend 679 penas de

muerte en los afos de paz (1934-1939) y varios miles en los subsiguientes afos de guerra; Wagner, Walter,

Der Volksgerichtshof im nationalsozialistischen Staat, Munich, Oldenbourg, 2011, p. 800; Boldt, Dt. Verfas-

sungsgeschichte, t. 2, op. cit., p. 275.

Vogel, Joachim, “Fortwirkende Einfliisse aus nationalsozialistischer Zeit auf das Strafrecht”, en Konitzer,

Werner & Foljanty, Lena (Eds.), Moralisierung des Rechts, Francfort, Campus, 2014, pp. 87-126, 90.

%2 Webhler, Dt. Gesellschafisgeschichte, t. 4, op. cit., pag, 906; Wesel, Geschichte des Rechts, op. cit., p. 490.

% Comp. Gruchmann, Justiz im 3. Reich, op. cit., pp. 847 y ss; Laufs, Rechtsentwicklung, op. cit., p. 409; Schmidt,
Geschichte Strafrechtspflege, op. cit., p. 434; Wesel, Geschichte des Rechts, op. cit., p. 497.

% Sondergericht Leslau, sentencia Sd 4 Kls 108/42 de 22 de julio de 1942. Véase Helmut Kramer, “Richter vor

Gericht”, en Justizministerium NRW (Ed.), Juristische Zeitgeschichte, t. 15, Diisseldorf, Justizministerium,

2007, pp. 121-172, 139 y ss.

Wolf, Gerhard, “Befreiung des Strafrechts vom nationalsozialistischen Denken?”, en revista Humboldt Forum

Recht, Berlin, Humboldt Universitdt, 1996, publicacion virtual en: http://www.humboldt-forum-recht.de/

deutsch/9-1996/index.html (31.03.2015), pp. 52-63, 58.

Schmidt, Geschichte Strafrechtspflege, op. cit., pp. 436y ss.

Gesetz zum Schutze des deutschen Blutes und der deutschen Ehre de 1935, op. cit.
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pero ahora segun la idea socialdarwinista de proteger la pureza alemana contra
el supuesto peligro de la declinacién por mezclas genéticas®®. Otras emanaciones
de la moral sexual de entonces pueden reconocerse en el endurecimiento de los
delitos dedicados al aborto (§§ 218-220 CP) y la homosexualidad (§ 175 CP). Un
tercer ejemplo llamativo de la ética penal nacionalsocialista, fue el nuevo para-
grafo de asesinato (Mord) de 1941 (§ 211 CP)%, basado ahora en el tipo de autor
y en caracteristicas personales como los “motivos bajos” imprecisos o la falta de
caracter incluida en la “alevosia”. Para entenderlo bien: la nueva ley requirio cas-
tigar con la pena maxima a la esposa que habia matado en la cama a su violento
esposo, pues lo hizo de modo cobarde desde atras, mientras en caso contrario,

O - Z m = XD wzZzmv

si dicho esposo maté a su esposa en un exceso de violencia, disfruto la pena mas
baja del mero homicidio (§ 212 CP). Se puede evidenciar la moral nazi, inspirada
en conceptos de guerreros valientes.

En todos estos &mbitos, el juez penal dispuso de normas escritas detalladas que
generaron la impresion de actuar dentro del marco acostumbrado de la norma-
tividad positivizada de un Estado legislador. Sin embargo, los contenidos de las
reformas penales no fueron positivistas en el sentido de la predeterminacion

QA" = U = C -

exacta del juez por el legislador, sino por el contrario, ocurri6 una desestructura-
ciény flexibilizacion del derecho penal que abrié amplios espacios para tomar casi
cualquier decision segtin evaluaciones politicas, y a veces, meramente sadicas. Por N°
ejemplo, es evidente que el derecho penal politico fue aplicado de modo selectivo 41
para perseguir a los oponentes en el lado de la izquierda, especialmente a los
ex miembros del Partido Socialdemdcrata Alemany del Partido Comunista'®,
aunque ninguna ley formal estipuld que las respectivas opiniones politicas —que
habian sido legales en todos los afios de la Reptblica de Weimar- eran el
nucleo de laalta traicion terrorista. El juez del régimen nazi tomo estas evaluacio-
nes de meras declaraciones del ministerio de relaciones interioresy de la prensa de
propaganda del sistema. Tampoco fue ordenado por la ley castigar con excesiva
dureza a los ex miembros del marxismo moderado o acentuado. De igual forma,
no hubo ninguna obligacién legal para extender la aplicacion del nuevo delito
de la vergiienza racial a contactos presexuales e intimidades sin contacto fisico,
sino que los respectivos jueces —inclusive los magistrados de las Salas penales de
la Corte imperial'- lo hicieron porque lo quisieron, seguiin sus evaluaciones pre-
vias, negando sin mala conciencia el principio penal clasico de la prohibicidon de
la analogia. Incluso conectaron esta norma con la legislacion sobre delincuentes

Gross, Anstdindig geblieben, op. cit., pp. 97 y ss; Przyrembel, Alexandra,Rassenschande, Reinheitsmythos und
Vernichtungslegitimation im Nationalsozialismus, Gottingen, Vandenhoeck & Ruprecht, 2003, pp. 31 y ss, 63
y ss, 127 y ss, 323 y ss; Miller, Furchtbare Juristen, op. cit., pp. 125y ss.

Gesetz zur Anderung des Reichsstrafgesetzbuchs de 1941, op. cit., pp. 549-550. Comp. Vogel, Fortwirkende
Einfliisse, op. cit., p. 93; Wolf, Befreiung des Strafrechts, op. cit., p. 59.

Angermund, Dt. Richterschaft, op. cit., pp. 140y ss.

101 Reichsgericht, 2. Strafsenat, sentencia de 2 de febrero del1939, en RGSt, t. 73, pp. 94 y ss. Véase Angermund,
Dt. Richterschaft, op. cit., pp. 125 y ss; Pauli, Gerhard,Die Rechtsprechung des Reichsgerichts in Strafsachen
1933-1945, Berlin, De Gruyter, 1992, p. 224.
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habituales, para poder llegar a la pena de muerte originalmente no prevista®. A
partir de la Ordenanza contra pardsitos del pueblo de 1939'3, fue legalizado todo
tipo de arbitrariedad penal, pues la misma permitié todo modo de aceleracion
procesal e interpreto el aprovechamiento de la situacion de guerra como motivo
suficiente para cualquier agravacion de la pena.

En cambio, ningun 6rgano de la justicia penal persiguio las aproximadamente
noventa ejecuciones extralegales de la llamada Noche de los cuchillos largos de 1934.
Fue aceptada enteramente la auto-amnistia prevista en el Decreto-ley sobre las
medidas de autodefensa del Estado de 1934 que declaré dichos asesinatos legales,
en contra de los principios del Estado de Derecho*. El anticonstitucionalista
Carl Schmitt resumio la logica del sistema, cuando declaro en su escrito “El cau-
dillo protege al derecho” de 1934 que el dictador habia actuado como el serior
supremo de la justicia (oberster Gerichtsherr), y que aplicd, supuestamente,
un derecho natural éticosuperior al derecho positivo vacio del Estado liberal.
Existié un decreto-ley, pero su esencia fue otra vez iusnaturalista-ideologica y
no positivista. Desde entonces, la autodefensa del Estado sirvié como causa de
justificacion para cualquier ejecucion cometida por agentes del poder publico'y,
en consecuencia, para la impunidad absoluta de ellos™®.

Q- Zm = XD w zZm
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De vez en cuando, el sefior supremo de la justicia realizé intervenciones perso-
N° nales. Por ejemplo en 1942, el caudillo Hitler agravo la pena de un esposo celoso
41 que habia causado la muerte de su esposa mediante golpes, ordenando por un
recurso extraordinario ala Corte Imperial transformarla pena de cincoafiosen una
pena de muerte. Los jueces obedecierony, al lado del esposo, también resultaron
muertos los ultimos restos de la separacion de poderes'”.

Deigual forma, cabe destacar que el régimen nazi modificé el derecho que manejo
el aparato administrativo, precisamente la burocracia mas eficiente del mundo,
heredado de la Monarquia prusiana. El primer gran cambio sistémico consistio
en la introduccion del unitarismo territorial en contra de la tradicion federal que
disolvié a los dos Estados mas grandes —Prusia y Austria-como sub-entidades
administrativas, buscando un tamafio provincial mas homogéneo. Puede detec-
tarse el interés principal de la monocracia republicana en establecer un liderazgo
jerarquico, liberdndose de las limitaciones de la normatividad y de los elementos

12 Miiller, Furchtbare Juristen, op. cit., pp. 144 y ss.

Verordnung gegen Volksschddlinge de 1939, op. cit.

104 Gesetz iiber die Mafinahmen der Staatsnotwehr de 1934, en RGBI. 1, 1934, p. 529. Véase Frotscher & Pieroth,
Verfassungsgeschichte, op. cit., pp. 313 y s; Gruchmann, Justiz im Dritten Reich, op. cit., pp. 448 y ss.
Schmitt, Carl, “Der Fiihrer schiitzt das Recht”, en revista Deutsche Juristen-Zeitung, nam. 15, Munich, Beck,
1934, pp. 945-950. Traduccion: El Fiihrer defiende el derecho, en Id. & HéctorOrestes, Tedlogo de la politica,
México, FCE, 2001. Comp. Mehring, Carl Schmitt, op. cit., p. 352; Sosa W., Schmitt y Forsthoff, op. cit., p. 16.
Miiller, Furchtbare Juristen, op. cit., p. 105.

197 Reichsgericht, sentencia de 31 de marzo de 1941, Fall Schlitt. Al respecto: Angermund, Dt. Richterschaft,
op. cit., pp. 249 y s; Gruchmann, Lothar, “Generalangriff gegen die Justiz?”, en revista Vierteljahreshefie fiir
Zeitgeschichte, ano 51, nim. 4, Munich, Oldenbourg, 2003, pp. 509-520, 510; Wesel, Geschichte des Rechts,
op. cit., pp. 499 y s.
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garantistas de la estatalidad de derecho. Por una parte, se positivizo la Ley de los
funcionarios ptiblicos de 1937, que definio al funcionario ptblico -incluyendo el
juez- como “un ejecutor de la voluntad del Estado en manos del Partido Nacio-
nalsocialista Obrero Alemdn” y requirid tanto la “obediencia incondicional” (§ 1)
como el “juramento de lealtad” al caudillo (§ 4)%. Por otra parte, la dictadura
tendio a establecer varias estructuras paralelas no claramente delimitadas, por
ejemplo, en forma del paralelismo entre las estructuras administrativas cldsicas
y la organizacién del partido tinico, retomando de tal manera inspiraciones sovié-
ticas. Se pueden reconstruir varias modificaciones flexibles e inesperadas de las
competencias desde arriba, para evitar toda acumulacién de poder fuera del
centro y para iniciar una dindmica en la cual los subordinados compitieron por
la cercania y preferencia del caudillo*®.

O - Z m = XD wzZzmv

De modo significativo, la dictadura nazi cambio6 el perfil del derecho de policia,
entre otras cosas, por la unificacion con las tropas paramilitares del partido
nazi, las Schutzstaffeln -SS- (1936)"™. Ademas, fueron elaboradas nuevas nor-
mas positivas para desestructurar la estatalidad del derecho, por ejemplolos tres
Decretos-leyes sobre la policia secreta del Estado (Gestapo)de 1933 a1936™. Dicha
policia politica absorbié multiples abogados jévenes sin empleo, reclutados de los
segmentos radicalizados de las universidades. Por las normas indicadas, fueron
liberados de toda obligacién por las leyes y, ademas, del control de la justicia
administrativa, de modo que la Gestapo pudo actuar como un instrumento del N°
terror estatal sin limitaciones">Por una parte, fue declarada competente para 41
ordenar administrativamente la llamada detencién de proteccién (Schutzhaft)
frente a enemigos publicos, por fuera del articulo 114 de la Constitucidon de 1919 y
sin control judicial, dirigiéndolos a campos de concentracion mas alla del sistema
republicano de prisiones, y bajo un régimen disciplinario agudo que previo ejecucio-
nes por simples discursos, gritos o el rechazo del trabajo forzoso™. La expansion
policial frente a la justicia clasica fue bien visible en casos en los cuales el juez habia
absuelto a un socialdemdcrata o comunista por falta de pruebas, pero el liberado
fue arrestado inmediatamente por la Gestapo y entregado a la detencion de pro-
teccion™. Irdnicamente, cuando en 1937 un sacerdote menciono en su prédica el

QA" = U = C -

1% Deutsches Beamtengesetz de 1937, en RGBLI, 1937, pp. 39 y ss.

19 A veces, se usa el concepto de la policracia, aunque esto solo es entendible como la contraparte de la mono-
cracia carismatica; Wehler, Dt. Gesellschaftsgeschichte, t. 4, op. cit., pp. 623 y ss; Hehl, NS Herrschaft, op. cit.,
pp. 60 y ss.

Escuadras de Proteccion. Norma: Erlass iiber die Einsetzung eines Chefs der Deutschen Polizei im Reichsmi-
nisterium des Innern de 1936, en RGBI. 1, 1936, pp. 487 y s. Comp. Boldt, Dt. Verfassungsgeschichte, t.2, op. cit.,
p. 278.

Formalmente, se trato de leyes prusianas: Gesetz tiber die Errichtung eines Geheimen Staatspolizeiamts de
1933, en Preufische Gesetzsammlung (Pr. GS), 1933, pp. 122-123; Gesetz iiber die Geheime Staatspolizei
de 1933, en Pr. GS, 1933, p. 413; Drittes Gestapo-Gesetz de 1936, en Pr. GS, 1937, pp. 21-22.

Angermund, Dt. Richterschaft, op. cit., pp. 158 y ss; Frotscher & Pieroth, Verfassungsgeschichte, op. cit., pp. 327
y s; Wehler, Dt. Gesellschaftsgeschichte, t. 4, op. cit., pp. 630 y s.

§§ 11-13 Lagerordnung Dachau de 1934, ed. por Stanislav Zame¢nik, Das war Dachau, 3* ed., Francfort,
Fischer, 2007, pp. 406-411.

Gruchmann, Justiz im Dritten Reich, op. cit., pp. 545y ss, 694 y ss; Miiller, Furchtbare Juristen, op. cit., pp.
220 y ss; Willoweit, Dt. Verfassungsgeschichte, op. cit., p. 348.

111

114

PENSAMIENTO JURIDICO, NO. 41, ISSN 0122 - 1108, ENERO - JUNIO, BOGOTA, 2015 PP. 15 - 82

Pensamiento 41.indb 41 26/10/2015 03:04:49 p.m.



caso de una persona absuelta porel juzgado que luego se encontré en la detencion
de proteccidn, la Corte Imperial lo condend por el delito de perturbacién de la
paz publica (§ 130a CP), usando el argumento de que el malhechor habia provo-
cado laimpresion inaceptable de la existencia de arbitrariedad en Alemania"s. Por
otra parte, la policia secreta del Estado re-introdujo sin autorizacién normativa la
tortura, abolida en Prusia a partir de 1740 por el rey Federico II -siendo porello el
pionero mundial-, aplicandola sistematicamente a sospechosos de delitos politicos
para hacerles confesar, en forma del llamado métodointerrogatorio intensificado
(verschdrfte Verhormethode)". En 1937, el ministerio de justiciay la policia secreta
del Estadoacordaron aceptar pruebas por tortura, con base en “reglas” como el
latigo estandarizado que, supuestamente, evitaba la arbitrariedad". En contra
de excusas posteriores, no todo acto violento fue ordenado desde arriba, sino
que en muchas ocasiones los policias politicos anticiparon la supuesta voluntad
del dictador de modo libre, compitiendo por la simpatiay el reconocimiento del
mismo. Cabe destacar que a pesar de su enorme violencia selectiva, la Gestapo
quedd, en perspectiva comparada, como un servicio secreto de un mero tamafo
medio, pues la dictadura del consenso fue altamente autoreproductiva.

Q- Zm = XD w zZm

El ntcleo del ius barbarum™® penal, policial y militar de la dictadura nazi fue

caracterizado, después de la caida del sistema en 1945, por el filésofo del derecho
Gustav Radbruch como injusticia legal (gesetzliches Unrecht), cuando él mismo se
N° transformo de un positivista weimariano en el exponente de un positivismo rela-
41 tivo dentro de un marco de normas sobrepositivas inviolables, estipulando ahora
que la injusticia extrema no puede ser considerada derecho™. Sin embargo, las
leyes del terror no dirigieron de modo positivista sino liberaron de aplicar garan-
tias. Tampoco puede seguirse la hipotesis adicional segun la cual el positivismo
ha cegado éticamente a los juristas: ellos no fueron victimas inocentes de nazis
extraterrestres, sino que muchos de ellos participaron con un buen grado de
motivaciony conviccion en el Estado delincuencial, materializando evaluaciones
previas determinadas por su socializacion y adoctrinamiento antidemocratico,
autocratico, antimarxista, nacionalista y racista. La justicia penal politica no
fue nada menos que una de las espadas principales del terror del régimen. No
obstante, el observador tampoco debe subestimar los patrones generales y conti-
nuidades en el derecho dedicado a la proteccion del Estado durante todo el
siglo XX, pues dejaron aparecer dicho ius barbarum mas como una radicalizacién

ONn—-—9U=—3cC-

15 Reichsgericht, Strafsenat, sentencia de 22 de septiembre de 1938, en JW, 1938, p. 2957. Comp. Miiller,
Furchtbare Juristen, op. cit., p. 177.

16 Schmidt, Geschichte Strafrechtspflege, op. cit., p. 443; Wesel, Geschichte des Rechts, op. cit., p. 499.

Miiller, Furchtbare Juristen, op. cit., pp. 225y ss.

Segun el titulo de Hans-G. Hermann et al. (Eds.), Von den Leges Barbarorum bis zum ius barbarum, Colonia,

Bohlau, 2008.

Radbruch, Gesetzliches Unrecht, op. cit., pp. 105y ss. Al respecto en castellano: Alexy, Robert, “Una defensa

de la formula de Radbruch”, en Anuario da Facultade de Dereito da Universidade da Coruiia, nim. 5, Corufia,

Universidade da Coruiia, 2001, pp. 75-95; Bobbio, Norberto, Teoria General del Derecho, 4* ed., Bogota, Temis,

2013, p. 28.
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de varias tendencias generales, hasta el derecho antiterrorista de hoy, y no como P
una antitesis o ruptura de las mismas. E
N
5. LAS LEYES POSITIVAS DEL ESTADO NORMATIVO DENTRO S
DEL ESTADO EXCEPCIONAL :
Yaen 1943, el cientifico juridicoy politico, Ernst Fraenkel (1898-1975) ~un alemén de 1
fe judia con orientacion socialdemocrata que habia sido presionado a laemigracion E
a EE.UU.- reconocid en la dictadura nazi un Estado dual, compuesto al mismo N
tiempo por los rostros contradictorios de un Estado normativo (Normenstaat) T
calculable y un Estado prerrogativo (MafSnahmenstaat, precisamente “Estado de 0
medidas”) que efectud las medidas excepcionales del partido ideologico. Gran-
des partes del derecho de contratos y de propiedad quedaron dentro del marco )
acostumbrado del Estado normativo, siempre y cuando los afectados no fueran a
los enemigos publicos, por fuera de la solidaridad sistémica. R
|
De igual forma, llama la atencion la actividad legislativa dentro del Normenstaat D
que, en perspectiva comparada, fue moderna para su tiempo. Pueden indicarse 1
en el derecho ambientalla Ley de protecciéon animal de 1933, la Ley imperial para la <
caza de1934yla Ley imperial para la proteccion de la naturaleza de 1935. Ademas, 0
en el derecho de transito estan la Ordenanza de la circulacién en carreteras de 1934,
la Ordenanza imperial para el transporte ferroviario de 1938 y la Ley imperial de N°
autopistas de 1941.De igual manera, la Leysobre el aprovisionamiento con energia 41

y gas de 1935, y en el &mbito del derecho civil, la Ley matrimonial y la Ley sobre
testamentos, ambas de 1938 Dicha ley matrimonial quiso superar, por una parte,
el derecho candnico en la Austria catolica, introduciendo el matrimonio civil y el
divorcio. Por otra parte, modernizé en general, posibilitando matrimonios mas
libres sin el consenso obligatorio de los padres, y facilitando divorcios segun la
destruccion de la relacién, sin mantener la necesidad de entrar a guerras sobre
la culpa. Estas normas tampoco fueron meramente maquillaje: por ejemplo, la
mezcla entre la politica originaria de una red nacional de autopistasa doble calzada
con la primera codificacién nacional dedicadaa la conservacién ambiental, llevé al
fenomeno muy particular de autopistas construidas al estilo de vias panordmicas,
trazadas con grandes esfuerzos en el alto de las montafias de medianaaltura, para
generar vistas optimas a las bellezas del paisaje, distinguiéndose de tal manera
de cualquier otras autopistas del mundo. La Ley imperial para la proteccién de
la naturaleza contuvo un preambulo ideoldgico del socialismo nacional, cuando

120 Fraenkel, Ernst, The Dual State, A Contribution to the Theory of Dictatorship, Nueva York, Oxford University
Press, 1941.

121 Reichstierschutzgesetz de 1933, en RGBL 1, 1933, p. 987; Reichsjagdgesetz de 1934, en RGBL. 1, 1934, p. 549;
Reichsnaturschutzgesetz de 1935, en RGBI. 1, 1935, nim. 68, pp. 821-825; Reichs-StrafSenverkehrs-Ordnung
nebst Einfiihrungsverordnung de 1934, en RGBI. 1, 1934, p. 455; Eisenbahn-Verkehrsordnung de 1938, en RGBI.
11, 1938, p. 663; Reichsautobahngesetz de 1941, en RGBI. 1, 1941, p. 313; Energiewirtschafisgesetz de 1935,
en RGBI. 1, 1935, p. 1451; Gesetz zur Vereinheitlichung des Rechts der Eheschlieffung und der Ehescheidung
de 1938, en RGBLI1, 1938, pp. 807 y ss; Testamentsgesetz de 1938, en RGBI1, 1938, p. 973.

122 Hoke, Osterr. u. dt. Rechtsgeschichte, op. cit., p. 500; Wesel, Geschichte des Rechts, op. cit., p. 493.
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P pretendio garantizar que “también el compafiero mas pobre del pueblo recibiera
E su parte en las bellezas de la naturaleza alemana”, pero los contenidos conser-
N vacionistas fueron aceptables, mejor dicho progresivos para los afios 303. Por
S eso, no sorprende que la mayor parte de estas normas sobrevivieran después de
A 1945 tanto en la R.F. Alemana como en Austria, depuradas de las dedicaciones
M ideologicas en los preambulos.

|

E La misma duplicidad aparecio en otras partes de la ciencia juridica. Por ejemplo,
N el iuspublicista Ernst Forsthoff (1902-1974) no solo publicé un libro ideoldgico
T que titula El Estado total (1933)™4, sino que desarrollo también los fundamentos
o terminoldgicos del derecho administrativo para el Estado social que se usan en

Alemania hasta hoy, alrededor de conceptos como la administracién productiva

) (Leistungsverwaltung) y la procura existencial (Daseinsvorsorge).

a

R 6. ELEMENTOS DEL IUSNATURALISMO IDEOLOGICO

; EN EL ESTADO NACIONALSOCIALISTA

1 En este subcapitulo, se pretenden profundizar los elementos del iusnaturalismo
< ideoldgico en los doce afios de la dictadura de Hitler. En primer lugar, cabe destacar
Y el perfil antijuridico, e inmanentemente, anti-positivista del Partido Nacional-

socialista Obrero Alemény de su caudillo™®. El positivismo fue criticado como un

N° formalismo inmdvil sin justicia material, como un esquema de la 1dgica sin vida ni
41 creatividad, como una emanacién del individualismo liberal sin responsabilidad.

De acuerdo con esto, el Estado nacionalsocialista se despidio, en 1933, de los profe-
sores positivistas, presionando a Hans Kelsen a la emigracién, a Gerhard Anschiitz
a la jubilacion previa® y a Gustav Radbruch al despido forzado. En cambio, los
tedricos de la dictadura nacionalsocialista propagaron ideas de un nuevo dere-
cho enfocado en la identidad entre derecho y moral®® —precisamente la moral de
ellos-, promoviendo la supuesta justicia material, la conformidad del deber ser
con el derecho como tal, en vez de la conformidad con la ley escrita®; ademads,
propagaron la relevancia del espiritu comunitario, el sentimiento popular sano,
la prevalencia del beneficio comun, los deberes de la persona frente al colectivo
nacional y la materializacion de la naturaleza humana segun la teoria seudo-
biologica del darwinismo social. Se trat6 de una 1dgica iusnaturalista, aunque el

123 Radkau, Joachim &Uek®étter, Frank (Eds.), Naturschutz und Nationalsozialismus, Francfort, Campus, 2003;

id., Umweltgeschichte im 19. und 20. Jahrhundert, Minich, Oldenbourg, 2007, pp. 23 y ss.

Forsthoff, Ernst, Der totale Staat, Hamburgo, Hanseatische Verlagsanstalt, 1933. Sobe el concepto, véase
Linz,Juan José,Totalitarian and Authoritarian Regimes, Boulder, Lynne Rienner Publ., 2000.

Forsthoff, Ernst, Die Verwaltung als Leistungstréiger, Stuttgart, Kohlhammer, 1938. Al respecto: Sosa W.,
Schmitt y Forsthoff, op. cit., p. 27; Stolleis, A history of Public Law in Germany, t. 3, op. cit., p. 393.
Eisenhardt, Dt. Rechtsgeschichte, op. cit., p. 387; Kroeschell, Dt. Rechtsgeschichte, t. 3, op. cit., p. 251;
Laufs, Rechtsentwicklung, op. cit., p. 401; Riithers, Die unbegrenzte Auslegung, op. cit., pp. 104 y s; Walther,
Juristischer Positivismus, op. cit., pp. 270 y s; Schédler, Justizkrise und Justizreform, op. cit., pp. 32y ss.
Miiller, Furchtbare Juristen, op. cit., p. 89.

Pauler, Herlinde, “Jenseits von Chaos und Interessenkonflikten”, en Konitzer, Moralisierung des Rechts, op. cit.,
pp. 11-35, 31.

Vogel, Fortwirkende Einfliisse, op. cit., p. 97.
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imperio nazi tampoco usd esta etiqueta, pues asocié dicha terminologia con las
ideas de 1789, en ese entonces mal vistas. El anti-positivismo se vio acompafiado
por una cierta depreciacion oficial de los juristas como tal, bien visible en el
hecho de que Hitler tampoco pudo aceptar la auto-oferta de Carl Schmitt como
el jurista de la corona del imperio nazi, de modo que este ultimo experimento su
marginalizacion a partir de 19365°.

Los nacionalsocialistas tampoco codificaron sistematicamente su nueva idea del
derecho: no hubo ninguna nueva Constitucion; se pospuso el proyecto de reem-
plazar el Cédigo Civil de los Hohenzollern por un Cédigo Popular; tampoco se
realizo un nuevo Cddigo Penal**. Puede comprobarse una variedad de reformas
tematicas parciales, inclusive rupturas fuertes, como las descritas en el subcapi-
tulo anterior, pero en el nucleo perduraron las leyes antiguas de la Monarquia y
de la Repuiblica. De tal manera, la tarea esperada del jurista aleman consistié en
adaptar las normas heredadas al perfil ideoldgico de la dictadura nazi mediante la
interpretacion. El desprecio del nacionalsocialismo hacia la ley positiva, puede
reconocerse también en la conservacion de dos sistemas normativos civiles y
penales, lo que contradijo su enfoque acentuadamente unitarista, pues dentro del
imperiocontinud el paralelismo entre la zona juridica granprusianay la austriaca,
simplemente porque las diferencias textuales fueron consideradas irrelevantes,
tanto para las reformas penales y policiales graduales pero profundas, como para
la creencia en la prevalencia de la interpretacion ideoldgica de las normas. N°

O - Z m = XD wzZzmv

QA" = U = C -

El antipositivismo nacionalsocialista introdujo varias nuevas fuentes supremas del
derecho*: en primer lugar, se indica el programa del partido nacionalsocialista
de 1920; en segundo lugar, se menciona la percepcién mundial (Weltanschauung)
nacionalsocialista como tal; en tercer lugar, se alude al sentimiento popular sano
-bajo inspiraciones en la antigua teoria del espiritu popular (Volksgeist) segun
Savigny (1779-1861)%-; y en cuarto lugar, fue vista clave la voluntad del caudillo
Hitler. De tal manera, se transformo la ideologia nazi en una especie de derecho
natural por encima del derecho positivo heredado del pasado. Aunque para el
observadoractual no es facil de comprender, el movimiento nacionalsocialista se
entendid a si mismo como un movimiento ético en una especie de combate final
contra lo malo en el mundo, actuando de modo duro pero justo, lo que fue compar-
tido por la mayor parte de los alemanes hasta el tltimo dia de la Segunda Guerra
Mundial. La Historia de sociedad de Wehler detecta una “religiéon politica” con

130 Sosa W., Schmitt y Forsthoff, op. cit., p. 17; Wesel, Geschichte des Rechts, op. cit., p. 490.

Eisenhardt, Dt. Rechtsgeschichte, op. cit., p. 400; Meder, Rechtsgeschichte, op. cit., pp. 374 y ss.
Vormbaum, Die Strafrechtsangleichungsverordnung, op. cit., p. 12; Schmidt, Geschichte Strafrechtspflege,
op. cit., p. 450.

Hoke, Osterr. u. dt. Rechtsgeschichte, op. cit., p. 500; Vormbaum, Die Strafiechtsangleichungsverordnung,
op. cit., p. 10.

Eisenhardt, Dt. Rechtsgeschichte, op. cit., p. 388; Riithers, Die unbegrenzte Auslegung, op. cit., pp. 121y ss; {d.,
Die Gesetzgebung, op. cit., pp. 131 y s; Id., Rechtstheorie, op. cit., pp. 328 y s; Walther, Juristischer Positi-
vismus, op. cit., p. 270.

Sobre el Volksgeist de Savigny, comp. Schlosser, Grundziige, op. cit., pp. 146 y s.
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potencial adictivo®®, enfocada en elementos como la monarquia republicana, el
colectivismo popular derivado del socialismo, el nacionalismo, el imperialismo,
el populismo, el biologismo y varios elementos de la moral mixta conservadora-
progresiva como el honor y la lealtad, pasando por la decencia y el enfoque al
logro, hasta el compaiierismo. Sobre la cuarta fuente, tampoco sorprende que
el anticonstitucionalista Carl Schmitt reclamara para el caudillo la funcién del juez
supremo®, retomada de la tradicion de los monarcas del Antiguo Régimen, pues
fue evidente la subordinacion de todos los jueces concretos a la voluntad del jefe
de Estado. Segtin el reclamado principio del caudillo (Fiihrerprinzip), disefiado en
analogia al principio mondrquico (monarchisches Prinzip) del largo siglo XIX, el
dictador fue soberano y unifico todo el poder estatal en su persona®®.

Q- Zm = XD w zZm

La mayor parte de los jueces alemanes no tuvo problemas con estas nuevas fuen-
tes del derecho, pues no habian estimado ni la carta de Weimar ni sus valores
y derechos individuales constitucionalizados. En cambio, eran fuertes tanto la
mentalidad preconstitucional en las cabezas de muchos jueces socializados en
la época monarquica, como el nuevo antiliberalismo en las generaciones mas
jovenes que habian pasado por la frustracion republicana. En vez de los dere-
chos fundamentales meramente programaticos de Weimar, los jueces pensaron
ahora en materializar una ética, pero no la de la carta depreciada, sino los valores
de la percepcién mundial nacionalsocialista, no codificada y declarada tanto
N salvadora como moderna.

ONn—-—9U=—3cC-

Ante las expectativas desde arriba, los jueces alemanes mostraron una disposicion
benevolente a la anticipacién de la presumida voluntad de los nuevos gobernan-
tes. La mentalidad alemana del stibdito, heredada de la Monarquia autocratica
moderna del largo siglo XIX, trajo consigo condiciones perfectas para la obedien-
cia a las expectativas comunicadas explicita o implicitamente, sin necesidad de ser
amenazada o intimidada. El concepto pre-republicano de la funcién subordinada
de la justicia, fue omnipresente en las cabezas de los juristas. Esto se mezcld con
otros estimulos heterogéneos, por ejemplo, la identificacion ideoldgica con el
hitlerismo u otras formas del pensamiento pre y anti-liberal, ademas del oportu-
nismo para promover la carrera profesional propia*®y la aceptacion de la presion
social del entorno. Dicha anticipacién de la presumida voluntad de los nuevos
gobernantes, tuvo lugar en el espectro de responsabilidad del hombre ético y
no en aquél de meras victimas amorfas de una especie de violencia estructural.

136

Wehler, Dt. Gesellschaftsgeschichte, t. 4, op. cit., pp. 680y s.

137 Schmitt, Der Fiihrer schiitzt das Recht, op. cit., pp. 945-950.

138 Frotscher & Pieroth, Verfassungsgeschichte, op. cit., pp. 313 y ss, 317 y s; Meder, Rechtsgeschichte, op. cit.,
pp. 367 y s; Riithers, Die Gesetzgebung, op. cit., pp. 122y s.

Laufs, Rechtsentwicklung, op. cit., p. 403.

En cuanto al anti-constitucionalista Carl Schmitt, se ha hablado de la “prostitucion de la ciencia”. Asi: Darnstédt,
Thomas, “Mephisto als Untertan”, en Der Spiegel Special, Hitlers Machtergreifung, del 29 de enero de 2008.
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Las nuevas fuentes supremas del derecho relacionadas con el antipositivismo nazi,
predeterminaron el canon preferido de losmétodos juridicos de interpretacion.
Esto puede ser explicado en el ejemplo del derecho civil, una materia solo apa-
rentemente apolitica, en la cual hubo muy pocas reformas normativas al Cédigo
Civil de la época monarquica de 1896'#, es decir, el cambio de los contenidos fue
trasladado casi completamente a la esfera de la interpretacion juridica. Después
de 1933, surgieron conflictos juridicos como los siguientes: ;Cémo anular matri-
monios entre alemanes cristianos y alemanes judios? ;Cémo sacar arrendatarios
judios de una vivienda en alquiler? ;Coémo desprenderse de un obrero con un
pasado socialdemocrata? Ni el Cédigo Civil de 1896 ni la Ley de proteccién de
inquilinos de 1923 diferenciaron entre las personas segtin categorias religiosas o
seudo-raciales, sino que el juez obediente tuvo que transferir las mismas de las
nuevas fuentes supremas del derecho a las leyes pre-nacionalsocialistas.

O - Z m = XD wzZzmv

Como un ejemplo ilustrativo, puede servir la argumentacion de una sentencia
deljuzgado local der Berlin-Schoneberg de 19383, en que se echd a unaarrendataria
judia de su vivienda por molestias importantes del propietario, es decir, por una de
las tres posibilidades previstas en la Ley de proteccién de inquilinos de 1923 para
terminar un contrato de arrendamiento. El juzgado reconocid la caracteristica per-
sonal demujer judia como criterio suficiente para configurar la molestia importante,
pues incorpord el concepto nacionalsocialista de la comunidad de la casa, como la
célula basica de la comunidad popular -no prevista en la ley socialdemocrata de N°
1923, al supuesto significado objetivo del texto, subrayando asi el papel de la 41
mujer judia como la perturbadora de la misma y enfatizando en la perspectiva de
que el arrendador tendria un interés natural en la tranquilidad y orden de su pro-
piedad, lo que la vecina fuera de la comunidad de la casa pondria necesariamente
en peligro. A pesar de que la ley requirio explicitamente un comportamientoactivo
del inquilino, el juzgado subsumio la omision pasiva como equivalente, es decir,
el noser parte de la supuesta razaaria (aprox. europea); entretanto, la arrendataria
no pudo cambiar esta caracteristica ante las definiciones de entonces. Ademas,
la ley positiva requirio la culpa de la arrendataria. Para cumplir, el juzgado igualo
la inexigibilidad con la culpa. Al fin, la mujer judia tuvo que salir de su vivienda.
Todo esto fue argumentable segin los métodos juridicos de la época weima-
riana, pero no fue ni elegante ni necesario. Seguramente, ningiin juez weima-
riano hubiera decidido de modo semejante*#*. En particular, puede reconocerse
la renuncia al principio de igualdad de todos los seres humanos, anclado en el
§ 1 del Cédigo Civil de 18965, superponiéndole de hecho con lo que el civilista
nazi Karl Larenz habia propuesto en 1935, la reforma de dicho § 1: “Compafiero

QA" = U = C -

141 Biirgerliches Gesetzbuch de 1896, en RGBL., 1896, pp. 195 y ss.

42 Mieterschutzgesetz de 1923, en RGBL. 1, 1923, pp. 353 y ss.

14 Amtsgericht Schoneberg, sentencia de 16 de septiembre de 1938, en JW, 1938, pp. 3045 y ss.

144 Wesel, Juristische Weltkunde, op. cit., pp. 147 y ss. Ademéas: Miiller, Furchtbare Juristen, op. cit., pp. 151 y s;
Riithers, Die unbegrenzte Auslegung, op. cit., pp. 167 y s.

Meder, Rechtsgeschichte, op. cit., pp. 382 y ss.
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del derecho (Rechtsgenosse) es solo aquel que es compaiiero del pueblo (Volks-
genosse); comparfiero del pueblo es quien tiene sangre alemana™®,

Fue parecida la argumentacion del juzgado local de Halle en el mismo afio. Otros
jueces —por ejemplo el juzgado local de Nuremberg y la corte provincial de Berlin,
ambos también en 1938- negaron por completo la aplicabilidad de la Ley de pro-
teccion de inquilinos de 1923 a arrendatarios judios, argumentando su decision,
el primer juzgado de los mencionados en la voluntad del legislador actual de
1938 —en vez del historico de 1923, y los otros jueces, de modo teleologico con el
supuesto sentidoobjetivo de la norma'¥”. Ante estas observaciones, autores como
Bernd Riithers reconocen el pecado principal de la justicia nazi en la “interpre-
tacion ilimitada™#®, mientras Stephan Meder habla de “la separacion del juez de
la ley™°. La cruda moralidad nacionalsocialista puede ser ilustrada también por
un caso contrario de 1942, cuando el dictador Hitler intervino personalmente
como el supuesto sefior supremo de la justicia, defendiendo una arrendataria no
judia que quedo viuda de uno de sus soldados caidos en combate, anulando la
sentencia de despido del juzgado berlinés y destituyendo al juez responsable de
lo que le parecio al caudillo como justicia injusta™°.

Q- Zm = XD w zZm
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De igual forma, puede analizarse la jurisprudencia sobre la disolucion de los lla-
mados matrimonios mixtos entre alemanes judiosy cristianos. El § 1333 del Cédigo
N° Civil de 1896 posibilito la impugnacion en caso de un error sobre las caracte-
41 risticas personales del conyuge, pero solo durante un plazo de seis meses después
del matrimonio. Ya en 1933, varios jueces creativos e inventivos como los de
la sala civil de la Corte provincial de Colonia, argumentaron que la fe judia -llamada
entonces la pertenencia a una raza- seria una caracteristica personal, y que el
plazo de seis meses iniciaria con el establecimiento del gobierno nacionalsocialista
(sic.), pues solo desde entonces fue posible reconocer la relevancia del error. En otras
palabras, en el momento del matrimonio, el esposo habia pensado erroneamente
que el judaismo seria una mera religion, pero para la aplicabilidad de los §§ 1333
y 1339 CC seria relevante la fecha del conocimiento seguro sobre los judios como
unaraza inferior™'. Sin embargo, esta obediencia anticipada fue también obsesiva

146 Larenz, Karl, “Rechtsperson und subjektives Recht”, en Id. et al., Grundfragen der neuen Rechtswissenschaft,

Berlin, Junker & Diinnhaupt, 1935, pp. 225-260, 241 y s. Véase Frassek, Ralf, “Karl Larenz (1903-1993),
especialista en derecho privado durante el nacionalsocialismo y en la Alemania de posguerra”, en revista Aca-
demia, afio 5, nim. 9, Buenos Aires, Univ. de Buenos Aires, 2007, pp. 55-75, 74; Hipers, Bernd,Karl Larenz,
Berlin, BWYV, 2008, p. 145.
47 Amtsgericht Halle, sentencia de 18 de agosto de 1938, en JW, 1938, pp. 2975 y ss; Amtsgericht Niirnberg,
sentencia de 26 de noviembre de 1938, en JW, 1938, pp. 3243 y ss; Landgericht Berlin, 48. Zivilkammer,
sentencia de 7 de noviembre de 1938, en JW, 1938, pp. 3342 y ss. En 1939, sigui6 un decreto-ley que retomd
esta jurisprudencia y revoco la proteccion de inquilinos en cuanto a los judios; Gesetz iiber Mietverhdltnisse
mit Juden de 1939, en RGBLI, 1939, p. 864. Comp. Angermund, Dt. Richterschaft, op. cit., p. 123; Miiller,
Furchtbare Juristen, op. cit., p. 152.
Riithers, Die unbegrenzte Auslegung, op. cit., titulo.
Meder, Rechtsgeschichte, op. cit., p. 369.
Gruchmann, Generalangriff gegen die Justiz?, op. cit., pp. 515 y ss.
Landgericht Kéln, 5. Zivilkammer, sentencia 5 R 66/33 de 1933, en revista Deutsche Justiz, Rechtspflege und
Rechtspolitik, Berlin, Decker, 1933, pp. 819 y ss. Comp. Angermund, Dt. Richterschaft, op. cit., pp. 111 y ss;
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para el liderazgo nazi, de modo que criticé la anarquia en los juzgados y solicito
esperar las respectivas disposiciones del caudillo®. En 1934, el senado civil de
la Corte imperial en Leipzig confirmd la linea de esta jurisprudencia racista™y,
en 1935, el legislador nacionalsocialista retomo los trabajos preparatorios de sus
jueces, declarando nulos los llamados matrimonios mixtos™*.

Este no es lugar para resumir mas detalladamente la jurisprudencia civil del Estado
nacionalsocialista, pero se pueden detectar algunos patrones argumentativos
extendidos. En primer lugar, llama la atencion el uso y abuso de las cldusulas
generales del Cédigo Civil (CC) de 1896, por ejemplo la fidelidad ybuena fe (Treu
und Glauben) del § 242 CC y las buenas costumbres (gute Sitten) del § 138 CC,
instrumentalizandolas como las puertaspara dejar entrar la idea nacionalsocialista
del derecho con figuras ideologicas como la comunidad popular, la raza aria y el
infrahumano®s. Segundo, se otorgo el mismo significado a los conceptos juridicos
indefinidos (unbestimmte Rechtsbegriffe) comola causa importante para poder
disolver extraordinariamente contratos laborales y otras obligaciones contintas
segun los §§ 626y 723 CC, por ejemplo, declarando relevantes las anteriores acti-
vidades socialdemdcratas, comunistas o sindicales para poder terminar un vinculo
laboral*®. De igual forma, se instrumentalizaron los espacios de interpretacién
en las normas sobre el error (§8§ 19, 1333 CC), los vacios legislativos (Gesetzes-
liicken), las analogias aparentemente l6gicas y las supuestas evidencias, bajo las
férmulas retoricas aprendidas de memoria en la formacién juridica prusiana, N°
guillerminista, weimariana y hitlerista. 41

O - Z m = XD wzZzmv
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Hay que constatar un juego hdbil con el canon de los métodos de la interpretacion
normativa, basado en Friedrich Carl von Savigny (1779-1861), con sus cuatro enfo-
ques:x1) gramatical segun el sentido de la palabra, 2) [dgico segun la estructura de
la idea, 3) histdrico segun la voluntad histdrica del legislador en su momento, y
4) sistemdtico segun la posicion de la norma en el sistema juridico como tal'’, lo
que los teoricos posteriores ampliaron por la interpretacion teleoldgica segtn el
supuesto contenido objetivo de la norma en el presente. La cultura juridica de la
dictadura nacionalsocialista negd especialmente el método historico de interpreta-
cidén para los cddigos heredados, es decir, ignoro la voluntad del legislador historico
guillerminista o weimariano que nunca habia pensado en categorias como las del
partido nazi. En cambio, hubo una preferencia para la interpretacion teleoldgica,

Marius Hetzel, Die Anfechtung der Rassenmischehe 1933-1939, Tiibingen, Mohr Siebeck, 1997, pp. 57 y s;
Przyrembel, Rassenschande, op. cit., pp. 92y ss.

Miiller, Furchtbare Juristen, op. cit., p. 118.

153 Reichsgericht, 1V. Zivilsenat, sentencias 1V 89/34, IV 94/34 y 104/34 de 12 de julio de 1934, en RGZ, t. 145,
1934, pp. 1 y ss. Véase Hetzel, Die Anfechtung, op. cit., pp. 103 y ss.

§ 1 de la Gesetz zum Schutze des deutschen Blutes und der deutschen Ehre de 1935, op. cit.

155 Haferkamp, Hans-P.,Das BGB wihrend des Nationalsozialismus und in der DDR, Colonia, Schmidt, 2005,
pp. 17y s; Hoke, Osterr. u. dt. Rechtsgeschichte, op. cit., p. 490; Meder, Rechtsgeschichte, op. cit., pp. 369
y s; Riithers, Die unbegrenzte Auslegung, op. cit., pp. 216 y ss.

Riithers, Die unbegrenzte Auslegung, op. cit., pp. 237 y ss.

Ogorek, Aufkldrung iiber Justiz 2, op. cit., pp. 149 y ss; Senn, Rechtsgeschichte, op. cit., p. 332.
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orientada en el supuesto sentidoobjetivo de la norma, buscando detectar el signi-
ficado inmanente a la ley segun el horizonte del respectivo presente. Este método
interpretativo, mal llamadoobjetivo, fue mas bien un método flexible y dinamico.
De tal manera, fue posible alejarse de las formulaciones del texto normativo y
reemplazarlas porlas creencias nacionalsocialistas y las consideraciones de lo
util®. En el fondo, puede hablarse de la interpretacién conforme a la percepcién
mundial nacionalsocialista. La misma recuerda técnica y estructuralmente a la
interpretacion conforme a la Constitucionde hoy, pero fue llenada al revés con
los contenidos del anticonstitucionalismo nazi. En esta jurisprudencia ideold-
gica, jug6 un papel clave la evaluacion previa del juez, derivada de un resultado
aspirado; pero él mismo no fue consciente de esto, pues la educacién juridica le
habia cegado para evaluarse autocriticamente. En otras palabras, el juez tipico
no dispuso de ninguna formacién metodologia diferenciada, sino que pensé en
aplicar algo sélidamente aprendido y légicamente predestinado, con tendencias
objetivas e infalibles.

Q- Zm = XD w zZm

Evidentemente, el nucleo del derecho ideologico nacionalsocialista mostroé las
caracteristicas de un supuesto derecho natural. En términos estructurales, no se
presentd tan diferente como los patrones de las revoluciones ilustradas, aunque con
contenidos contrarios; es decir, todo fue derivado de suposiciones sobre la naturaleza
humana, biolégica y ambiental. Asi como la Ilustracion politica habia derivado
N° sus visiones de la ciencia natural lider de entonces -la fisica mecanica-, la dic-
41 tadura nacionalsocialistase aprovechd de conceptos mds jovenes de la biologia.
Se partio, en primer lugar, de la naturaleza del ser humano como un ser social,
definido porsu pertenencia a la comunidad popular. En segundo lugar, existieron
creencias en la organizacion natural jerarquica de la sociedad humana. En tercero,
se entendio la naturaleza ambiental como un dmbito que deberia ser protegido
contra el sobreuso humano. En cuarto lugar, quiza el punto mas dificil, sobre la
naturaleza social-darwinista®, que siguiendo al filésofo britanico Herbert Spencer
(1820-1903), transfirid la teoria de la evolucién de las especies del naturalista inglés
Charles Darwin (1809-1882) —con la seleccién natural, la lucha por la existencia
y la supervivencia del mas apto- a las relaciones interiores de la especiehumana,
para construir el supuesto derecho del pueblo sefiorial —el aleman- a dominary
eliminara los pueblos de los llamados infrahumanos -especialmente los judios y
parcialmente los eslavos del este-. Estas ideas de “justicia” no fueron espontdnea-
mente inventadas, sino que estan intimamente relacionadas con corrientes comu-
nes de la Europa de la época industrial, en las cuales se radicalizaron algunos
elementos bajo la supresion de otros, basandose en el alto-nacionalismo, el pos-
individualismo, el colonialismo anglo-francés con sus autojustificaciones sobre
razas superiores e inferiores, el colonialismo pobladory genocida en Norteamérica
y Australia’®, el antisemitismo comun entre Madrid y Moscu, el aventurismo al

ONn—-—9U=—3cC-

158 Miiller, Furchtbare Juristen, op. cit., pp. 104 y s.

Senn, Rechtsgeschichte, op. cit., pp. 381 y ss; Id & Gschwend, Rechtsgeschichte II, op. cit., pp. 73 y ss.
Contextualizacion en la tradicion del colonialismo europeo: Losurdo, Domenico, Kampfum die Geschichte, 3" ed.,
Colonia, Papyrossa, 2013; Traverso,Enzo,La Violencia Nazi, Una Genealogia Europea, Madrid, FCE, 2003.
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estilo del novelista Karl May, el tecno-centrismo industrial, la metafisica estatal
y la critica sociocultural. La extrema peligrosidad del nacionalsocialismo resultd
de la combinacién difusa de postulados razonables y todavia hoy estimados —por
ejemplo la prevalencia del bien comun y el ambientalismo- con justificaciones
oscuras de crimenes que, por lo menos desde 1945, son considerados de lesa
humanidad.

7. DEL IUS BARBARUM A LA DESJURIDIFICACION (CASI)
COMPLETA EN LOS ANOS DE GUERRA

No se deben subestimar las radicalizaciones del derecho de seguridad en los afios
de la Segunda Guerra Mundial a partir de 1939, inicialmente todavia al estilo del
ius barbarum seudo-positivista y finalmente bajo una desjuridificacion y flexibili-
zacidn casi completa. La justicia militar, reactivada en 1934 con base en el Cédigo
Penal Militar de 1872', recibié rdpidamente el perfil de persecucién penal por
terror. Con este fundamento se pueden ver los decretos-leyes como la Ordenanza
del procedimiento penal militar en la guerra de 1938, con sus consejos de guerra
(Standgerichte), y la Ordenanza sobre el derecho penal excepcional en la guerra del
mismo afio, enfocada en la persecucion de delitos como espionaje, actividades de
partisanos, disgregacion del poder de defensa (Wehrkraftzersetzung) y desercion'®,
Estas normas buscaron la intimidacién con una brutalidad maxima, pues segiin
las convicciones del dictador Hitler, la caida de motivacidn y la desercién masiva N°
habian sido las causas principales para la derrota de las potencias centrales en 41
la Primera Guerra Mundial. Por escape de la bandera (Fahnenflucht), el Estado
nazi ejecutd a mas de quince mil soldados propios. Ademads, en el marco de la
desestructuracion penal, se hicieron invisibles las limitaciones entre los sectores
military civil. El nuevo delito de la disgregacion del poder de defensa fue aplicado
para perseguir sistemdticamente a cualquier opinién que expresaba dudas sobre
la victoria final, especialmente después de la derrota en la Operacion soviética
Bagrationdel verano de 1944 y, aun mas, después de la entrada de las primeras
tropas aliadas en las zonas fronterizas de Alemania a finales de 1944. Mediante
otra norma penal novedosa de 1939, se criminalizo el “abuso” de la nueva tecno-
logia de radiodifusion, entendido como escuchar estaciones de los enemigos de
guerra, lo que pudo llevar incluso a penas de muerte selectas'®. Especialmente en
el clima apocaliptico de la pre-derrota de los tltimos cuatro meses de la guerra,
la jurisprudencia militar tomé un cardcter excesivamente mortal, siguiendo el
lema del imperativo categdrico penal de Kant que habia postulado: si marfiana se
vaa caer el mundo, “se deberia ejecutar antes el tltimo criminal en la prision™*+,

O - Z m = XD wzZzmv
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10 Militéir-Strafgesetzbuch fiir das Deutsche Reich de 1872, en RGBL, 1872, pp. 174-204.

12 Verordnung iiber das militirische Strafverfahren im Kriege de 1938, en RGBL. 1, 1938, nim. 137, p. 1457 y
Verordnung iiber das Sonderstrafrecht im Kriege de 1938, en RGBI. 1, 1938, nim. 137, pp. 1455-1457. Véase
Schmidt, Geschichte Strafrechtspflege, op. cit., p. 433; Vormbaum, Thomas, Einfiihrung in die moderne Straf-
rechtsgeschichte, 2°* ed., Berlin, Springer, 2011, pp. 205 y ss; Wesel, Geschichte des Rechts, op. cit., p. 497.

15 Verordnung iiber aufierordentliche Rundfunkmafinahmen de 1939, en RGBL 1, 1939, p. 1683.

104 Kant, Immanue, Die Metaphysik der Sitten, 2* ed., Konigsberg, 1798, §§ 43-49.
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Finalmente, la justicia militar nazi alcanzé aproximadamente treinta mil penas
de muerte'®.

En este sentido, el régimen contuvo normas penales con un enfoque al terror,
tales como la Ordenanza sobre la justicia penal de 1941, dedicada al control de la
poblacidén polaca en los antiguos territorios del este prusiano-reincorporados al
imperio en 1939—, incluyendo cldusulas generales muy amplias y juicios sumarisi-
mos*®. La tendencia general, en dicha ordenanza, consistié en revocary vengar la
polonizacion étnica efectuada a partir de 1919. Para los territorios militarmente
ocupados, se promulgaron medidas especiales atin mas duras. Por una parte, pue-
den sefialarse las Directivas Noche y Niebla de 1941 que posibilitaron la desaparicién
forzada de enemigos del Imperio Alemdn por su deportacion secretaa campos
de prision, con la participacion de cortes penales de secreto®. Por otra parte,
pueden indicarse la Ordenanza para el ejercicio de la justicia de guerra en Rusia
de 1941y las Directivas para el tratamiento de los comisarios politicos del mismo
ano'®, que delegaron un poder penal especial a las fuerzas armadas en combate
contra Stalin, obligdndolas a la ejecucion inmediata de comisarios comunistas
y autorizandolas también para ejecutar a los demds sospechosos. Esto puede
contextualizarse en la logica de la guerra de exterminio', liderada con el fin de
ganar espacios vitales —una transferencia conceptual del colonialismo poblador
anglosajon en Norteamérica y Australia al interior de Europa-, que viold los
N° estandares del Derecho Internacional Humanitario de entonces, incluidos en las
41 Convenciones relativas a las leyes y costumbres de la guerra terrestre de 1899 y 1907y
en el Convenio de Ginebra relativo al trato debido a los prisioneros de guerra de 1929.

Q- Zm = XD wzZzm
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A pesar de que el Estado nacionalsocialista ha documentado casi todas sus deci-
siones anti-iushumanas y violentas en decretos-leyes, reglamentos y érdenes,
cabe resaltar una excepcion significativa fuera de este tipo de fuentes: el religiocidiode
aproximadamente 5,6 millones de judios europeos, efectuado de 1941 a 1945, en
reemplazo de la anterior politica depresion a la emigracion de los judios alemanes,
ahora imposibilitada por la guerra. Se puede reconstruir el camino normativo

195 Briimmer, Kristina, Desertion im Recht des Nationalsozialismus, Berlin, BWV, 2006, pp. 203 y ss; Michael

Loffelsender, Strafjustiz an der Heimatfront, Tiibingen, Mohr, 2012, pp. 268 y ss; Wehler, Dt. Gesellschafts-
geschichte, t. 4, op. cit., p. 907.

Verordnung iiber die Strafrechtspflege gegen Polen und Juden in den eingegliederten Ostgebieten de 1941, en
RGBI. 1, 1941, pp. 759 y ss. Véase Schmidt, Geschichte Strafrechtspflege, op. cit., p. 433.

Richtlinien fiir die Verfolgung von Straftaten gegen das Reich oder die Besatzungsmacht in den besetzten
Gebieten de 1941, ep. por Martin Moll (Ed.), Fiihrer-Erlasse 1939-1945, Stuttgart, Steiner, 1997, pp. 125-126.
Comp. Gruchmann, Lothar, “Nacht- und Nebel-Justiz”, en revista Vierteljahrshefte fiir Zeitgeschichte, nam.
29-3, Munich, Institut fiir Zeitgeschichte, 1981, pags. 342-396; Miiller, Furchtbare Juristen, op. cit., pp. 216
y ss; Schédler, Sarah,Justizkrise und Justizreform im Nationalsozialismus, Tiibingen, Mohr Siebeck, 2009, pp.
325yss.

Erlass iiber die Ausiibung der Kriegsgerichtsbarkeit im Gebiet Barbarossa und iiber besondere MafSnahmen
der Truppe de 1941, en Miinchener Digitalisierungszentrum (Ed.), 100(0) Schliisseldokumente zur deutschen
Geschichte im 20. Jahrhundert, publicacion virtual en:http://www.1000dokumente.de/index.html? c=dokument _
de&dokument=0093 kgs&l=de (31.03.2015) y Richtlinien fiir die Behandlung politischer Kommissare de 1941,
en 100(0) Schliisseldokumente, op. cit. Comp. Romer,Felix,Der Kommissarbefehl, Paderborn, Schoningh, 2008.
Jureit, Ulrike, et al., Verbrechen der Wehrmacht, Hamburgo, Institut fiir Sozialforschung, 2002.
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hasta la expatriacion y expropiacion completa de los judios alemanes en 19417°,
pero ningun historiador ha logrado encontrar una orden explicita de la cancilleria
imperial para el inicio del judeocidio; tan solo se conocendocumentos secundarios
como una orden del mariscal imperial Goring al jefe de la policia de seguridad
Heydrich, para elaborar un concepto general sobre la organizacion de “la solucién
final de la cuestién judia” (julio de 1941), el protocolo de la conferencia interadmi-
nistrativa de Wannsee (20 de enero de 1942) y los discursos secretos del coman-
dante en jefe de las SS Himmler ante miembros de su organizaciéon en Posen (4 y
6 de octubre de 1943)"”'. Muchos de estos documentos mostraron un lenguaje
abstracto, indirecto, borroso y cifrado con base en la seudo-racionalidad de la
terminologia administrativa, que escondio, si se aplica un concepto famoso de la
filosofa Hannah Arendt, la banalidad del mal7*, al estilo de una armadura protec-
tora frente a la conciencia propia. Para explicar el fendmeno de la ausencia de
la orden escrita del dictador, pueden imaginarse tres posibilidades: primera, la
existencia originaria de documentos que no sobrevivieron la fase final de la gue-
rra, eventualmente a causa de una eliminacion intencional de las huellas; segunda,
una orden oral; tercera, en vez de una orden, la materializacidn anticipada de la
supuesta voluntad del caudillo por parte de los niveles subordinados de poder,
deducida de los discursos antisemiticos generales del mismo. Sin embargo, en
contra de la ultima posibilidad, llama la atencion la cooperacion perfeccionista de
multiples ramas de la administracion publica, como los Ferrocarriles Imperiales,
que organizaron las deportaciones y cobraron para todo judio transportado los N°
precios del tiquete. 41
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QA" = U = C-

De todos modos, a pesar de que los nazis creian en su mision salvadora de la
humanidad contra la supuesta sangre mala, trataban el judeocidio como un tabuy,
pues tenian aparentemente un resto de conciencia de actuar por fuera de los
estandares humanitarios reconocidos y dudaron del consenso de los alemanes para
democidios masivos con los medios del Estado industrial. No obstante, las depor-
taciones como tal se realizaron abierta y visiblemente -bajo la formula oficial de
crear colonias en el este-. Otro elemento clave fue el cardcter internacional del
judeocidio en esferas con una naturaleza politizaday poco juridificada: solo el 3,5%
de las victimas fueron ciudadanos alemanes, mientras el resto se compuso de
judios europeos, tanto entregados de modo voluntario por los paises adheridos
al pacto del Eje —Croacia, Eslovaquia, Francia (Vichy), Hungria, Italia (Republica
Social) y Rumania- como los capturados en los paises invadidos. Especialmente
en Europa Oriental -la zona de mds del 80% de las victimas- se desarroll6 una
colaboracion activa y benevolente de la poblacidn polaca, ucraniana, bielorrusa,
lituana y letona como denunciantes, policias auxiliares y mob, con base en un

170 11° reglamento de la Ley de ciudadaniaimperial de 1941, op. cit.

Ermdchtigungsschreiben von Hermann Géring an Heydrich de 31 de julio de 1941, en LatvijasValsts Vestures
Archivs, Riga, P1026, opis 1, B 3, p. 164; Protokoll der Besprechung iiber die Endlosung der Judenfiage de 20 de
enero de 1942, en Politisches Archiv des Auswirtigen Amtes, Berlin, R 100857, pp. 166-180; Rede des Reichsfiihrers
SS bei der SS-Gruppenfiihrertagung in Posen am 4.10.1943, en 100(0) Schliisseldokumente, op. cit.

Arendt, Hannah.Eichmann en Jerusalén, nueva ed., Barcelona, Lumen, 2003 (1967).
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antisemitismo bastante acentuado contra judios menos asimilados. También
obsérvese que todos los campos de exterminio se localizaron en estas partes euro-
peas, fuera de las fronteras imperiales de 1939'2. Sin duda alguna, el judeocidio
fue llevado a cabo al estilo antijuridico y antipositivista, sin participacion de los
jueces, dirigido por militares de élite y funcionarios selectos e ideologizados de
las SS que no cuestionaron ningtn tipo de orden'”.

Del mismo modo, pueden observarse la desestructuracion y disolucion de las
formas juridicas basicas en el interior del Imperio Alemdn, por ejemplo en la
llamada caza de conejos del Miihlviertel de febrero de 1945. Cuando se escaparon
500 prisioneros de guerra rusos del campo de concentracién de Mauthausen en
Alta Austria, la policia regulary la poblacion civil austriaca participaron con mucha
motivacion en una caza bestial de seres humanos, asesinando extralegalmente
a casi todos™.

Q- Zm = XD wzZzm

Lo expuesto en los tltimos parrafos tuvo lugar en las retroalimentaciones de la
violentizacidn de la Segunda Guerra Mundial, en la cual murieron 39 millones de
europeos. Segun los Estados involucrados, se calculan 20,6 millones de victimas
de la Union Soviética, 7,5 millones del Imperio Aleman y 5,6 de Polonia, para
mencionar solo los tres paises mds afectados”. Ante las tentaciones tecnoldgicas
de la guerra industrial, los circulos viciosos de la guerra popular entre pueblos en
N° armas y las mentalidades del combate existencial y final entre ideologias salva-
41 doras, se cayeron todas las limitaciones éticas y mecanismos de autocontrol de
afectos negativos, dejando al derecho nada mas que un papel confirmativo en
nichos donde fue visto util, pero sin permitir limitaciones al enfoque del logro
bélico -asi lo mas acentuado en la guerra de los dictadores del teatro oriental de
la guerra europea-.

ONn—-—U=—3c-

Uno de estos nichos fue el derecho penal contra la corrupcién. Entre 1943y1945, la
dictadura nazi empleo al juez de las SS, Konrad Morgen, para perseguir crimenes
en los campos de concentracion, alcanzando varias condenas a comandantes de
dichas instituciones, inclusive la pena de muerte del jefe Karl Koch de Buchenwald.
Sin embargo, la cruda moral nazi fue subrayada por la interpretacion de los cri-
menes en los campos de concentracién: no fueron los de lesa humanidad, sino el
enriquecimiento privado en bienes del Estado, robados de los detenidos"”.
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Auschwitz-Birkenau, Belzec, Chelmno, Majdanek, Sobibor y Treblinka.

Asmuss, Holocaust, op. cit., pp. 103 y ss, 151 y ss; Benz, A Concise History of the Third Reich, op. cit., pp.
213y ss; id., Der Holocaust, op. cit., pp. 50 y ss, 60 y ss, 101 y ss; Friedlédnder, Nachdenken iiber den Holo-
caust, op. cit., pp. 21 y ss; Hehl, NS Herrschaft, op. cit., pp. 25, 66 y ss; Raul Hilberg, The Destruction of the
European Jews, 3" ed., Yale, Univ. Press, 2003 (1961); Meyer, Ausgrenzung und Vernichtung, op. cit., pp. 207
y ss.

Mauthausen Memorial (Ed.), Miihlviertler Hasenjagd, http://www.mauthausen-memorial.at/db/admin/de/
index_main.php?cbereich=1&cthema=366&carticle=50&fromlist=1 (31.03.2015).

Alemania e incluso Austria. Cifras segiin: Bruckmiiller, Ernst,et al., Putzger, Atlas und Chronik zur Weltge-
schichte, Grofte Ausgabe, Berlin, Cornelsen, 2002, p. 239.

Gross, Anstindig geblieben, op. cit., pp. 143 y ss.
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8. LA JUSTICIA TRANSICIONAL DE 1945 A 1948 Y LA LARGA
SOMBRA DE LA IMPUNIDAD DESPUES DE 1949

Surge la pregunta acerca del tratamiento de los juristas horrorosos y demas res-
ponsables después de la caida bélica del imperio nacionalsocialista. En la época
de la dictadura militar del Consejo de Control Aliado (1945-1949), se buscaron
estrategias novedosas de una justicia transicional para condenar nuevos delitos,
creados de modo ad hoc segtn las evaluaciones éticas propias, basdandose en
argumentos iusnaturalistas para derogar —similar como antes los nazis- la garantia
liberal-positivista de la prohibicion de la retroactividad, mediante la estipulacion
de los crimenes intemporales contra la paz, de guerray contra la humanidad. Estos
nuevos crimenes se establecieron en el protocolo inter-aliado de Londres y en la

QO - Zm = XD wzZzmv

Ley 10 de dicho consejo. Originalmente, la justicia transicional fue ambicionada, )
y hasta 1951, los tres aliados occidentales dejaron ejecutar a aproximadamente a
500 nazis, mientras casi el mismo niimero de sospechosos se escapd por las llamadas R
lineas de las ratas a Suramérica”®. De modo paralelo, el gobierno militar soviético {
ejecutd a 756 nazis. Se suma a estos, un namero desconocido de ejecutados en el D
resultado de la practica de extraer benevolentemente nazis a los nuevos gobiernos :
en Europa Oriental”. De las figuras simbdlicas del régimen nazi no sobrevivio S
ninguno', excepto los dos grandes almirantes y el arquitecto en jefe; también o
en el nivel regional de los gobernadores provinciales y distritales, fueron muy
limitadas las opciones de sobrevivir. Hay que anotar una excepcion notable a i
41

dicha mortalidad: los juristas. En el juicio de los juristas de 1947, una corte militar
estadounidense condend selectivamente a cuatro penas perpetuas, seis penas por
periodos de cinco a diez afios y cuatro absoluciones; todos resultaron liberados
hasta 1957. En estas condenas fueron vistas como relevantes, la participacion en
las acciones de noche y niebla, las posiciones en el liderazgo del aparato penal y
una membresia de las SS, una organizacién declarada como criminal®.

En la opinion publica alemana, quedd limitada la aceptacion de juicios en manos
de jueces de un partido de guerra, pues fueron estigmatizados como la justicia de
los vencedores para profundizar su victoria. Para muchos alemanes, la justicia
de los aliados subrayé ritualmente el haber combatido por una causa justa, pero
sin tener en cuenta reciprocamente los crimenes de lesa humanidad cometidos
por ellos mismos (tu quoque): como el urbanicidio sistematico de aproximada-
mente 160 ciudades alemanas desde el aire (1940-1945), la limpieza étnica de 12
a 15 millones de alemanes del este, llegando a excesos genocidiales (1945-1948),

Goiii, Uki, La autentica Odessa, Fuga nazi a Argentina, nueva ed., Buenos Aires, Paidos, 2009.

P. ¢j. fueron ejecutados en Polonia el gobernador de Danzig-Westpreussen Albert Forster (1952) y el goberna-
dor de Wartheland Arthur Greiser (1946), asi como en Yugoslavia el gobernador de Karnten Friedrich Rainer
(1947).

Tampoco debe ignorarse la cuota alta de suicidios, incluyendoal dictador Hitler, al ministro de propaganda
Goebbels, al comandante de las fuerzas aéreas Goring y al jefe policial Himmler.

181 US Military Tribunal, Nuremberg, Judgment of 4 December 1947, The US of America vs. Josef Altstotter, et
al., ed. por Humboldt-Universitit Berlin, publicacion virtual en: http://werle.rewi.hu-berlin.de/Justice%620
Case%20Judgment.pdf (31.03.2015).
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y lo mismo con los polacos de Ucrania, las masacres soviéticas en Polonia y el
Baltico, el exterminio del ejército croata en Bleiburg y las conquistas soviéticas
desde 1940. La dindmica cambié cuando los tres aliados occidentales detectaron
su nuevo desafio principal, en los inicios de la Guerra Friacontra el cuarto aliado,
la Rusia soviética, de modo que buscaron la cooptacion pragmatica de los venci-
dos, ofreciendo una especie de olvido perpetuo si ellos se presentaban en nuevos

vestidos democraticos™®.

En este sentido, la nueva Republica Federal Alemana, con base en su Ley funda-
mental de 1949'®, restablecio casi completamente el sustrato personal del aparato
judicial de la época nacionalsocialista®. El articulo 131 de la Ley fundamental
previo dicha reactivacion, llevada a cabo por la concrecion normativa de 1951%.
La sentencia limitadora de 1953 del Tribunal Constitucional’® -la inica alta corte
sin continuidad de personal- quedo sin efectos sustanciales. En los afios 50, del
70 al 90% de los jueces y profesores de derecho, fueron ex miembros del Partido
Nacionalsocialista Obrero Aleman. Entre los casos llamativos pueden sefalarse:
1) el coautor y ex comentarista de las leyes raciales de Naremberg, Hans Globke,
quien sirvio de 1953 a 1963 comojefe de la cancilleria federal de Adenauer; 2) el
ex juez nazi Wolfgang Frankel, quien recibio en 1962, el puesto de fiscal federal
general -a pesar de que habia sido responsable de penas de muerte por delitos
menores, como en 1942, el caso de un ladron de un bolso de mano sin anteceden-
N° tes penales—; 3) el ex fiscal superior Franz Nufilein, participante en 9oo penas de
41 muerte en las cortes especiales del Protectorado de Bohemia y Moravia, quien
trabajo a partir de 1955 como diplomético y consul general; 4) el ex presidente de
una camara penal de la corte especial de Praga, Kurt Bellmann, responsable de
127 penas de muerte, quien sirvio desde 1956 como director de la Corte provincial
de Hannover, y 5) el ex autor de una tesis doctoral en pro de la eutanasia nacio-
nalsocialista, Hans Puvogel, quien pudo servir de 1976 a 1978 como el ministro
de justicia del Estado federado de Baja Sajonia'®.

Q- Zm = XD wzZzm
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182 SQobre la justicia transicional: Asmuss, Holocaust, op. cit., pp. 215 y ss; Eichmiiller, Andreas, “Die Strafver-

folgung von NS-Verbrechen durch westdeutsche Justizbehdrden seit 19457, en revista Vierteljahreshefte fiir
Zeitgeschichte, vol. 56, nim. 4, Munich, Oldenbourg, 2008, pp. 621-640, 626, 635; Kramer, Richter vor Gericht,
op. cit., pp. 122 y s; Miiller, Furchtbare Juristen, op. cit., pp. 352 y ss; Rossler, Ruth-K., Justizpolitik in der
SBZ/DDR 1945-1956, Francfort, Klostermann, 2000, pp. 121 y s; Joachim Riickert, “Mitldufer, Weiterlaufer
und andere Laufer im BMJ”, en Gortemaker & Safeering, Die Rosenburg, op. cit., pp. 60-87, 75 y ss; Vorm-
baum, Thomas, “Die strafrechtliche Aufarbeitung der NS-Justizverbrechen”, en Gortemaker & Safeering, Die
Rosenburg, op. cit., pp. 142-168, 145 y s; Wesel, Geschichte des Rechts, op. cit., pp. 539 y ss.

18 Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschlandde 1949, en Bundesgesetzblatt (BGBL.) 1, 1949, pp. 1y ss.

18 Incluso para muchos ex miembros de la Gestapo, se posibilité una segunda carrera en la policia -re-federalizada-

de la RF Alemana. Comp. Klaus Mallmann & Andrej Angrick (Eds.), Die Gestapo nach 1945, Darmstadt,

WBG, 2009.

Godau, Klaus, “Von der Entnazifizierung zur Renazifizierung der Justiz in Westdeutschland”, en revista Forum

Historiae Iuris, de 6 de junio de 2001, publicacion virtual en: Attp://www.forhistiur.de/2001-06-godau-schuttke/

(31.03.2015), cap. B.9.

Bundesverfassungsgericht, BVerfGE 3 Beamtenverhiltnisse, 1953, pp. 58 y ss.

187 Giordano, Ralph, Der perfekte Mord, Gottingen, Vandenhoek & Ruprecht, 2013; Godau-S., Von der Entnazi-
fizierung zur Renazifizierung, op. cit., cap. c.1-2; Herbert, Ulrich, “Justiz und NS-Vergangenheit in der BRD
1945-1970”, en Gortemaker & Safeering, Die Rosenburg, op. cit., pp. 43-59, 43 y ss, 52 y ss; Kramer, Richter
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De igual forma, debe indicarse la continuidad o reactivacion rapida de los pro-
fesores de derecho, excepto el anti-constitucionalista Carl Schmitt (1888-1985).
No obstante, la autonomia universitaria sirvié a personas como el (anti) cons-
titucionalista Ernst Forsthoff (1902-1974), el (anti) constitucionalista Ernst R.
Huber (1903-1990), el (anti) constitucionalista Theodor Maunz (1901-1993), el
administrativista Otto Koellreutter (1883-1972), el civilista Karl Larenz (1903-1993),
el penalista Erich Schwinge (1903-1994), el penalista Friedrich Schaffstein (1905-
2001) y el penalista Georg Dahm (1904-1963)®%. Cabe resaltar que la Republica
Federal no uso las alternativas viables y éticamente mas correctas para promover
el retorno de los juristas democraticos y judios desplazados a los EE.UU. -aun-
que hubo en este espectro nombres de peso como Felix Kaufmann, Hans Kelsen,
Otto Kirchheimer, Karl Loewenstein, Hans Morgenthau, Arthur Nussbaum y
Hans Simons-, o para emplear a juristas jovenes sin antecedentes llamativos en
el Estado anti-constitucional.

QO - Zm = XD wzZzmv

A partir de su fundacion en 1950, la Corte Federal (Bundesgerichtshof) defendio
enérgicamente el nuevo constructo del privilegio de los jueces (Richterprivileg),
es decir, los jueces de la época nazi solo pudieron ser condenados por el delito
de prevaricacién (Rechtsbeugung), segun el § 336 del Cédigo Penal. Sin embargo,
todos los procesos por prevaricacion fracasaron'®, pues nunca fue posible probarla
respectiva intencion en la forma calificada del dolus directus. De modo adicional,
se instrumentalizo la figura del error de prohibicion, en vez de aplicar el lema igno- N
rantia legis non excusat, es decir, ahora actud sin culpa el que afirmo que habia 41
creido en la legalidad de los asesinatos nazis, sin haber podido reconocer dicho
error. Incluso el juez nazi Otto Thorbeck —que habia liderado el juicio antiterro-
rista contra varios de los coautores del intento de golpe de Estado del 20 de julio
de 1944, al estilo de una farsa judicial que tampoco cumplié con los estandares
oficiales de la dictadura- recibid en 1956 la declaracidn de legalidad por parte
de los jueces supremos®°. Otro caso espectacular ante la Corte Federal fue en 1968
la absolucion del ex juez del Tribunal del pueblo, Hans-Joachim Rehse, que habia
participado en 231 penas de muerte, incluyendo casos del delito de derrotismo por
opiniones frustradas de un profesor universitario y de un sacerdote (1944)"". En
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vor Gericht, op. cit., pp. 131 y ss; Miiller, Furchtbare Juristen, op. cit., pp. 270 y s; Riithers, Die Gesetzgebung,
op. cit., pp. 136 y ss.

Comp. Frassek, Karl Larenz (1903-1993), op. cit., pp. 69 y ss; Stolleis, Theodor Maunz, op. cit., pp. 323 y ss;
Wehler, Dt. Gesellschafisgeschichte, t. 4, op. cit., pp. 682 y s.

Uno de los primeros casos, ocurrid en 1950 ante la corte provincial de Kassel, donde fueron absueltos los jueces
nazi que habian condenado amuerte, en 1943, a un protestante con padres judios, declarado judio de raza, por el
delito de vergiienza racial al estilo de un delincuente habitual, por sus relaciones con varias mujeres no judias.
Landgericht Kassel, sentencia Schw 3/50, 34 Ks/50 Gr de 28.6.1950, en Frank Lowenstein (Ed.), Dokumentation
das Todesurteil des Sondergerichts Kassel gegen W. Holldnder und der Prozess gegen seine Richter, Baunatal
2009/ 2010, publicacion virtual en: http://www.recht21.com/urteile/Dokumentation_Werner Hollaender.pdf
(31.03.2015). En general: Kramer, Richter vor Gericht, op. cit., pp. 123 y ss, 127 y ss.

19 Bundesgerichtshof (BGH), sentencia 1 StR 50/56 de 19 de junio de 1956, en revista Neue Zeitschrift fiir Straf-
recht, Munich, Beck, 1996, pp. 485 y ss. Similar: BGH, sentencia del 7 de diciembre de 1956, 1 StR 56/56, en
revista Neue Juristische Wochenschrift (NJW), Minich, Beck, 1957, pp. 1158 y ss.

Véase Freudiger, Kerstin,Die juristische Aufarbeitung von NS-Verbrechen, Tiibingen, Mohr Siebeck, 2002,
pp. 386 y ss, 395; Miiller, Furchtbare Juristen, op. cit., pp. 316 y ss; Spendel, Giinter,Rechtsbeugung durch
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otras palabras, existio una especie de solidaridad estamental, segun la cual el juez
no castigd al juez.

La justicia “democratica” tampoco estuvo dispuesta a anular las sentencias polé-
micas de los juzgados nacionalsocialistas. Por ejemplo, la pena de muerte de la
Corte especial de Braunschweig contra la joven Erna Wazinski como parasita
del pueblo por saqueos poco probables en el urbanicidio aliado (1944), llevé a
multiples reaperturas e intentos de reapertura (1952, 1959, 1960, 1964, 1966),
pero los jueces siempre confirmaron la decisién de sus colegas nazis*>. De modo
consecuente, la RF Alemana rechazo en 1953 la cldusula de Nuremberg? de la
Convencién Europea de Derechos Humanos de 1950'* que habia previsto una excep-
cién de la prohibicién de la retroactividad para delitos de lesa humanidad. Se
pretendid conservar la leyenda blanca -y absurda- de la dictadura nazi como una
especie de Estado de Derecho, inclusive la justicia politica del Tribunal del pueblo.

Q- Zm = XD wzZzm

De tal manera hay que contextualizar la hipétesis de positivismo de Radbruch y
von Hippel, segtn la cual el positivismo juridico hubiera convertido en indefenso
al estamento juridico alemdn frente a las injusticias de la dictadura. En el ambito
de la posguerra, sirvié como una formula comoda de la auto-amnistia colectiva de
los juristas. Asi fue posible limpiarse de toda culpa bajo la apariencia de lo plausi-
ble y nadie tuvo que sufrir una mala consciencias. Un ejemplo influyente de este
N° cuento de inocencia fue la obra de Hubert Schorn, El juez en el Tercer Imperio de
41 1959'%°. Los nazis fueron supuestamente los otros, mientras los jueces se confirma-
ron mutuamente actuaciones honorables. Seguramente, se tratd también de un
mecanismo de la salvaguardia psicoldgica frente a las imagenes inaguantables del
judeocidio, difundidas por las peliculas aliadas de reeducacion como Los molinos
de la muerte (Death Mills, 1945). La autopercepcién de los juristas involucrados,
puede sintetizarse en las palabras de 1978 del ex juez nazi Hans Filbinger, en el
nuevo papel de primer ministro de un Estrado federado: “lo que fue derecho en
ese entonces, no puede ser delito hoy en dia™¥’. Pero en cambio, la otra férmula de
Radbruch sobre la injusticia legal quedd altamente ignorada, pues la misma hubiera
hecho plausible la persecucion penal de los asesinos en tiinica—aunque el Tribunal
Constitucional la retomo en 1968, en otro contexto, para declarar nula la norma
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Rechtsprechung, Berlin, De Gruyter, 1984, p. 12; Ullrich, Volker, “Furchtbare Nachkriegsjustiz”, en Die Zeit,

num. 14, 1995, publicacion virtual en: Attp://www.zeit.de/1995/14/ Furchtbare Nachkriegsjustiz (31.03.2015);

Vormbaum, Die strafiechtliche Aufarbeitung, op. cit., pp. 158 y ss, 162.

Para la rehabilitacion de Wazinski tuvo que esperar hasta 1990. Comp. Kramer, Richter vor Gericht, op. cit.,

pp. 134y ss.

Bekanntmachung iiber das Inkrafttreten der Konvention zum Schutz der Menschenrechte, en BGBI. 11, 1954,

p. 14.

Convencion Europea de Derechos Humanos de 1950, publicacion digital en: http://www.echr.coe.int/Documents/

Convention_SPA.pdf (31.03.2015).

Riithers, Die Gesetzgebung, op. cit., pp. 130 y s; Walther, Juristischer Positivismus, op. cit., p. 278.

19 Schorn, Hubert,Der Richter im Dritten Reich, Francfort, Klostermann, 1959.

7 Der Spiegel, “Affire Filbinger, Was Rechtens war”, en Der Spiegel, nam. 20, de 15 de mayo de 1978, publi-
cacion digital en:http.//www.spiegel.de/spiegel/print/d-40615419.html (31.03.2015); Herbert, Justiz und NS-
Vergangenheit, op. cit., p. 53.
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nacionalsocialista de 1941 sobre la expatriacion de los alemanes de fe judia'®®, y no
para abrir el camino al castigo de los perseguidores, sino al revés, para defender
los derechos de sucesion de los herederos de los apatridas de entonces'o-.

Todo esto debe ser contextualizado en el marco de la politica mas amplia de la
“amnistia fria”°y de la “gran paz con los autores de delito™*. La misma persiguio
solo de modo casual y no sistematico a algunos de los asesinos ejecutivos mas
violentos de las SS, por el cargo de excesos personales mas alld de sus drdenes
concretas®**.El arte de adaptacion de los juristas alemanes gener6 impresiones de
un estamento dudoso, sin orientacién humana profunda ni consciencia. Multiples
personas que habian respaldado enérgicamente la comunidad populary el principio
del caudillo, defendieron después de 1949 los principios constitucionales liberales
y democraticos. De los profesores de derecho publico, Forsthoff escribio en 1954
sobre los Problemas constitucionales del Estado social, Huber publicé a partir de
1957 una obra monumental de ocho tomos sobre la historia constitucional, y Maunz
sededico desde 1958 al comentario estandar de la Ley fundamental democratica®®.

QO - Zm = XD wzZzmv

Ademas, al igual que en la época nazi, los mismos jueces penales persiguieron
a los mismos comunistas como enemigos publicos —ahora llamados enemigos
de la Constitucion- con base en el mismo derecho de la proteccidon del Estado
prolongado o reactivado, mientras que los ex nazis supuestamente purificados
fueron salvaguardados de la inclusion en esta categoria estigmatizadora®*. En la N
legislacion de 1953% sobrevivieron multiples normas penales de la época nazi, 41
inclusive el delito impreciso de coaccion (§ 240 CP), de modo que los jueces de

la antigua escuela pudieron perseguir libremente a la nueva cultura de derechos
fundamentales con sus manifestaciones publicas y sentadas®*®, hasta que el Tri-

bunal Constitucional lo prohibi6 en 1985>7.

QA" = U = C-

Cuando un grupo estudiantil organizo, de 1959 a 1962, la exhibicion mévil Jus-
ticia nazi impune en ciudades como Karlsruhe y Berlin, tematizé la impunidad
bien establecida en beneficio de jueces de sangre en buenas posiciones, ya no fue
posible ignorar por completo la delicada tematica. Sin embargo, con el § 116 de la

198 11. Verordnung zum Reichsbiirgergesetz de 1941, op. cit.

Bundesverfassungsgericht, BVerfGE 23 Ausbiirgerung, 1968, pp. 98 y ss.

20 Friedrich, Jorg, Die kalte Amnestie, NS-Tditer in der Bundesrepublik, nueva ed., Berlin, List, 2007.

2! Giordano, Ralph, Die zweite Schuld, Hamburgo, Rasch & Rohring, 1987.

202 Ejemplos: los juicios de Ulm contra el comando de Tilist de 1958 (10 penas de 3 a 15 afios para 5.502 homi-
cidios), los juicios de Francfort sobre Auschwitz de 1963 a 1968 (22 penas de 3 afos a presidio perpetuo para
homicidios en varios miles de casos) y el juicio de Diisseldorf sobre Majdanek de 1975 a 1981 (8 penas de
3 afos a presidio perpetuo homicidios en varios miles de casos); Freudiger, Die juristische Aufarbeitung von
NS-Verbrechen, op. cit., pp. 26,42 y ss.

Forsthoff, Ernst, Verfassungsprobleme des Sozialstaats, Minster, Aschendorff, 1954; Huber, Ernst R.,Deutsche
Verfassungsgeschichte seit 1789, 8 tomos, Stuttgart, Kohlhammer, 1957-1991; Maunz, Grundgesetz, Kommen-
tar, op. cit.

Miiller, Furchtbare Juristen, op. cit., pp. 296 y ss.

205 3. Strafrechtsciinderungsgesetz de 1953, en BGBI. 1, 1953, pp. 735-750.

206 Wolf, Befieiung des Strafiechts, op. cit., p. 58.

207 Bundesverfassungsgericht, BVerfGE 69 Brokdorf de 1985, pp. 315y ss.
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Ley de los jueces de 1961 se les ofrecio simplemente la jubilacion anticipada, bajo
la garantia de la remuneracion completa, sin requerir ni confesiones ni arrepen-
timientos: cientocuarenta y nueve jueces aceptaron esta salida comoda de los
ojos de lo publico™®.

En resumen, se detecta uno de los excesos de impunidad mas llamativos del
siglo XX. Después del fracaso de 1933 a 1945, se trat6 del segundo gran fracaso
en serie de la justicia alemana. Solo a partir del cambio gubernamental de 1969,
la RF Alemana empezdé a salir del caracter “demo-autoritario” de la “democracia
en zancos”*° o democracia defectuosa del pos-nacionalsocialismo. Pero hubo
que esperar hasta 1998 para que el parlamento alemdn estableciera la Ley sobre
la revocacién de las sentencias de injusticia del nacionalsocialismo en el derecho
penal®, rehabilitando sumariamente a las victimas del Tribunal del pueblo y de
los consejos de guerra. En el 2002 siguio la rehabilitacion legislativa de los deser-
tores™, que reconocio la reevaluacion en la sociedad pos-heroica, expresada por
la ola de monumentos en las ciudades alemanas para desertores ejecutados del
ejército nazi*3. Finalmente en el 2009, se rehabilitaron los traidores de guerra™.
Esto ocurrié en un momento, cuando practicamente todos los asesinos en tunica
ya habian fallecido.

Q- Zm = XD wzZzm

ONn—-—U=—3c-

No fue diferente el manejo en el segundo Estado sucesor de la dictadura nazi, Aus-
N tria®>. En la justicia transicional inmediata bajo el liderazgo del gobierno militar
41 aliado, hubo algunas pocas sentencias contra jueces. Por ejemplo, la Corte popular
de Viena condend en 1945 al juez nazi Victor Reindl a cinco afios de carcel yal fiscal
Johann Karl Stich a ocho, pero por excesos en la justicia marcial de los tltimos dias
de la guerra, mas no por otras actividades de la justicia injusta; mientras, por otro
lado, el juez fanatico Friedrich Russegger recibio en 1948 la absolucion por haber
actuado supuestamente para el Estado y no para el partido*. A partir de 1948, los
juristas austriacos sabotearon la justicia transicional y los aliados abandonaron
insistir en la misma*7. Practicamente puede comprobarse la misma continuidad
personal como en la Republica bonense. El ex militar nazi Kurt Waldheim sirvio

28 Glienke, Stephan A.,“Nachkriegsskandal, Studenten gegen Nazi-Richter”, en Der Spiegel, de 24 de febrero de

2010, publicacion digital en: http://www.spiegel.de/einestages/nachkriegsskandal-a-948742.html (31.03.2015).

Loewenstein, Karl, Verfassungslehre, 4* ed., Tiibingen, Mohr Siebeck, p. 461.

210 Wesel, Geschichte des Rechts, op. cit., p. 599.

2 Gesetz zur Aufhebung nationalsozialistischer Unrechtsurteile de 1998, en BGBI. 1, 1998, pp. 2501-2502.

22 Gesetz zur Anderung des Gesetzes zur Aufhebung nationalsozialistischer Unrechtsurteile in der Strafiechtspflege

de 2002, en BGBI. 1, 2002, p. 2174. Véase Brimmer-P., Desertion, op. cit., p. 1; Wette, Wolfram, “Deserteure der

Wehrmacht rehabilitiert”, en revista Zeitschrift fiir Geschichtswissenschaft, nam. 52, Berlin, Metropol, 2004,

pp. 505-527.

P. ¢j. en 1990 en Géttingen, Hannover y Potsdam, en 1995 en Erfurt, en 2009 en Colonia y en 2014 en Hamburgo.

2. Gesetz zur Anderung des Gesetzes zur Aufhebung nat.-soz. Unrechtsurteile de 2009, en BGBI. 1, 2009, p.

3150.

Tampoco debe olvidarse que dos de los diez ejecutados en el resultado del Juicio principal de Nuremberg

fueron austriacos: los juristas Ernst Kaltenbrunner y Arthur SeyB-Inquart.

216 Landgericht Wien, Vg 12 Vr 1181, 1945; Landgericht Wien, Vg 1 Vr 2731, 1948.

27 Butterweck, Hellmut. “Gnade fiir die Mérder?” en Die Presse, de 13 de junio de 2008, publicacién digital
en:http://diepresse.com/home/spectrum/zeichenderzeit/390836/Gnade-fur-die-Morder (31.03.2015).
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incluso, de 1986 a 1992, como presidente federal. También Austria espero mucho
tiempo para la rehabilitacion de las victimas de la justicia bélica de la dictadura
nazi, normativizando en 2005 la Ley de reconocimiento®® y en 2009 la Ley sobre
la revocacion y rehabilitacién™®, de modo que existe desde 2014 también en Viena
un monumento para los desertores ejecutados del ejército nazi**.

9. EN VEZ DE UNA CONCLUSION: 15 LECCIONES SOBRE
LA HISTORIA DE LOS JUECES NAZ|

Como primera leccion de la historia de los jueces nazi, se anota que no estuvo fuera
de la experiencia el hecho de que los jueces de una de las grandes naciones cultu-
rales se pusieron a disposicion, de modo consciente y benevolente, de un Estado
moral, que resultd al fin, un Estado criminal, transformandose asi en delincuentes
de tuinica y ejecutores del terror estatal como derecho. A los ojos de las genera-
ciones posteriores, aparecieron como juristas horrorosos, sin ética ni conciencia,
mientras ellos mismos se percibieron en su época como los paladines en combate
por un mundo mads justo, tomando decisiones duras pero supuestamente justas.

QO - Zm = XD wzZzmv

Segunda leccién, a diferencia de la hipdtesis de positivismo de Radbruch y von
Hippel, los jueces de la época nazi no fueron indefensos ni estuvieron ciegos. Salvo
el destino de los juristas socialistas y judios presionados a la emigracién en la fase
inicial de ladictadura, tipicamente los juristas no se autopercibieron ni amenazados N°
ni presionados a estrategias defensivas, sino que ellos se identificaron con el 41
Estado nacional y social de 1933 y pusieron a disposicion del mismo su capaci-

dad profesional, esperando un futuro mejor para los alemanes, siendo felices

con la superacion del parlamentarismo, del individualismo, del capitalismo

y del tratado indignante de Versalles. El espectro incluyé una gran variedad de

matices de la derecha politica, con nazis ideoldgicos, autocratas, monarquistasy
nacionalistas clasicos, pero también hubo oportunistas indiferentes. Para estos

ultimos, puede debatirse lo indefenso, pero no a causa de constructos iustécnicos,

sino por la mentalidad alemana del subdito obediente con una creencia acritica

en el Estado divinizado, proveniente del pasado monarquico. Pero todos, inclusive

los seguidores indiferentes, tomaron una decision y fueron responsables.

QA" = U = C-

Tercera leccion, a diferencia de la hipdtesis de positivismo de Radbruch y von
Hippel, ni el Estado nazi ni sus jueces fueron positivistas. Los actores pretendieron
superar el positivismo liberal de la época weimariana, promoviendo explicita-
mente la identidad entre derecho y moral, al estilo de un nuevo derecho natural
basado en la “ética” y la ideologia del nacionalsocialismo. Las nuevas fuentes
supremas del derecho, como el programa del partido tinico, la percepcion mundial

Anerkennungsgesetz de 2005, en Bundesgesetzblatt fiir die Rep. Osterreich 1, 2005, nim. 86.

29 Aufhebungs- und Rehabilitationsgesetz de 2009, en Bundesgesetzblatt fiir die Rep. Osterreich 1,2005, nam. 110.
20 Roder, Matthias. “Wien erinnert prominent an Wehrmachtsdeserteure”, en Die Welt, de 23.10.2014, publicacion
digital en:http://'www.welt.de/ geschichte/zweiter-weltkrieg/article]33589425/Wien-erinnert-prominent-an-
Wehrmachtsdeserteure.html (31.03.2015).
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nacionalsocialista y el sentimiento popular sano, facilitaron la reinterpretacion
de las leyes antiguas acorde al espiritu de la dictadura; las nuevas leyes, desde
luego, materializaron aquel derecho moral nacionalsocialista. Del “buen juez nazi”
se esperaba anticipar la ideologia oficial y concretarla en sus sentencias, en
lugar de subsumir la letra exacta de las leyes provenientes de épocas que fueron
vistas como superadas. No obstante, se compartié con el positivismo juridico la
creencia en la metafisica estatal del siglo XIX, que habia promovido el credo de
la infalibilidad del poder estatal. Mejor dicho, la dictadura fue soberanista pero
no positivista.

Q- Zm = XD wzZzm

Cuartaleccion, a diferencia de la practica de la mayor parte de las otras dictadurasy
en contra de su autoimagen antipositivista, el Estado nazi positivizd partes sustan-
ciales de su nuevo derecho ideoldgico y lo publico en la gaceta oficial del imperio.
Alrespecto, se recuerda la hipdtesis segtn la cual ningtin Estado moderno puede
ser dirigido por un iusnaturalismo puro. Este derecho no fue ni compatible
con la Constitucion de 1919 ni creado por un poder legislativo, sino que se tratd de
normas ejecutivas que brillaron por la desestructuracidn juridica y la apertura a
decisiones flexibles segtin preevaluaciones ideologicas y politicas. De tal manera,
no contradijo la tendencia antipositivista, sino la reconfirma.

ONn—-—U=—3c-

Quinta leccion, la dificultad del observador actual para reconocer en el derecho

N ideoldgico nazi una especie de iusnaturalismo, resulta de la tendenciaa entenderla

41 categoria del derecho natural como algo justo per se, segiin nuestras percepciones
éticas en las sociedades occidentales del siglo XXI. Se presume automaticamente
algo cercano a la ética de los derechos humanos o a las teorias de justicia contem-
poraneas como las de Rawls, Pogge o Sen. No obstante, queda la incertidumbre
estructural del mago y del conejo: lo que el artista esconde anteriormente en el
sombrero, va a salir en la presentacion mdgica del mismo. A la gran pregunta
¢scudl eslaverdadera naturaleza humana?, la historia mundial ha presentado muchas
respuestas incompatibles, es decir, se detecta facilmente que no son semejantes
las respuestas de la antigua Grecia esclavista, del catolicismo feudal y estamen-
tal de la Edad Media, de la Ilustracién individualista y liberal, del comunismoy del
fascismo. Todos estos enfoques entran a la categoria del iusnaturalismo, aunque
solo poco de lo sefialado es cercano a la ética predominante de hoy. La figura del
derecho natural puede justificar tanto el mejor como el peor régimen.

Sexta leccion, el debate filosofico general no puede reducirse a una pregunta anti-
tética tan simple como o positivismo o iusnaturalismo, sino que es indispensable
disefiar una combinacion adecuada entre ambos conceptos. Tanto se considera
peligroso un positivismo agudo, tecnocéntrico y cuadriculado sin retroalimenta-
cidén ética, como un iusnaturalismo que no sabe diferenciar entre principios éticos
generales e ideologias mas o menos extravagantes. En los tltimos decenios, casi
todas las asambleas constituyentes occidentales han preferido una fundamenta-
cion ética en el pluralismo tridimensional que combina valores liberales, sociales
y ambientales, lo que también el autor de este texto ha defendido. No obstante,
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con estavision del siglo XXI tampoco es compatible el citado liberalismo contrac-
tualista de Rawls, que vuelve practicamente a los antiguos debates fundadores de
las revoluciones ilustradas. En los estados con un poder legislativo constitucional
y democratico —que no fue el caso en la dictadura nazi-, no deben quedar dudas
sobre el hecho de que los jueces civiles, penales y administrativos tienen que
aplicar las leyes positivas, pero bajo el autocontrol y el control constitucional
que velan que éstas no violen los principios fundamentales de justicia que hoy en
dia estan constitucionalizados.

Séptima leccidn, se observa con preocupacion las tendencias contemporaneas a
un neo ius barbarum, bajo la fébrmula de combate al terrorismo. El derecho anti-
terrorista de nuestros dias pertenece a la misma familia juridica que el derecho
contra enemigos publicos de la época nazi. La experiencia historica deberia ser
entendida como una advertencia seria en cuanto a los riesgos enormes de la pér-
dida de moderacion en este ambito.

QO - Zm = XD wzZzmv

Octava leccion, la solucién més adecuada para superar los problemas de la justicia
material descritos en este articulo es el Estado constitucional exigente y eficaz,
que precisa sus valores basicos en forma de derechos fundamentales de varias
generaciones y en una norma de normas mucho mas fuerte que la weimariana:
bajo el control de constitucionalidad, en manos de un consejo particular de sabios
compuesto por altos jueces, dedicados al control constitucional de las normasy al N°
amparo iusfundamental. La Ley fundamental de la RF Alemana de 1949, pretendio 41
evitar las debilidades de la carta de Weimar y ha servido como una de las cons-

tituciones modelo en la ola de profundizacion del constitucionalismo moderno

después de la Segunda Guerra Mundial. La respectiva cultura juridica requiere del

juez criticoy activo, con autoestima, que ha superado el papel clasico del sabdito
obedientey sabe asumir la funcion responsable de la tercera rama del poder estatal

frente a los demas poderes.

QA" = U = C-

Novena leccidn, los crimenes del Estado nazi han fortalecido el concepto de los
derechos humanos en el mundo, pues representaron la antitesis acentuada que
subray¢ la necesidad de los mismos. No es ninguna casualidad que el concepto
de la dignidad humana entro, a partir de la Constitucidn bavara de 1946, al cons-
titucionalismo alemdn y después al mundo. Bajo la férmula del Nunca mds, el
judeocidio sirvié como el mito fundador para la mundializacién de los derechos
fundamentales liberalesy sociales en el marco de las Naciones Unidas desde 1948.

Décima leccién, los métodos juridicos de los jueces nazis no fueron abandonados
en 1945,por ejemplo la interpretacion teleoldgica todavia hoy en dia es conside-
rada la reina de la mixtura metodoldgica. No han cambiado tanto los métodos, sino
los contenidos materiales. Pero también las preguntas sobre los métodos deben
considerarse inmediatamente preguntas relevantes para la calidad constitucional.
De igual forma, si bien la teoria juridica de la RF Alemana ha retomado elementos
de un neo-iusnaturalismo bajo la formula solemne de no repeticion de un drama
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P de injusticia como el de 1933 a 1945, esta justificacion verbaliza solo la mitad de
E la verdad, pues se prolonga un antipositivismo ya dominante en los afios de la
N dictadura. Hay que constatar una falta de consciencia para estas continuidades
s incémodas.
(4]
al Undécima leccidn, para prevenir futuros jueces horrorosos es inevitable una
! buena educacién juridica en las universidades. Se observa con preocupacion
g las tendencias actuales al neotecnocentrismo juridico. En comtn con los jueces
N nazis, todavia hoy en dia muchos juristas no son conscientes de los métodos que
T . . L. , . .
usan. Al lado del perfeccionamiento técnico deberia profundizarse, al estilo de un
(o) . . .
verdadero segundo pilar formativo, los fundamentos del derecho que transmiten
. valores y desarrollan la capacidad del jurista para reflexionar autocriticamente
i su actuacion en contextos complejos: la filosofia del derecho, la sociologia juri-
2 dica, la teoria del derecho y la historia del derecho. Eventualmente, la tltima es
i la mas importante, porque retne los enfoques de los otros fundamentos con la
- base empirica de experiencias reales, es decir, el observador puede reconocer los
. efectos, tanto en lo bueno como en lo malo, de los sistemas juridicos.
c . . . .
0 Duodécima leccion, deberia reconocerse que la historiografia del derecho de
Alemania ha cumplido con su tarea de investigar el pasado dificil de la época
Ne nacionalsocialista. Eventualmente, lo hizo tarde, pero desde los afios 80, en for-
41 mas muy amplias y autocriticas, lo que entra en el patron general del Vergangen-

heitsbewiltigung (manejo critico del pasado) de forma exigente. Estos estudios
podrian servir como un modelo para otros paises con un pasado anticonstitucional
dificil, por ejemplo Espafa (1936/39-1975), Chile (1973-1990) o Colombia (1949-
1990), pues en cuanto a la respectiva involucracion de los jueces y demas juristas
se sabe todavia muy poco.

Decimotercera leccion, para el caso colombiano se pretende motivar a estudios
mas profundos sobre la larga fase anticonstitucional de 1949 a 1990. La vaciacién
sistematica de la Constitucion de 1886en 1945bajo la apariencia de lo seudo-legal,
mostro similitudes con el caso weimariano. Independiente de la ausencia del
dictador personificado, después del primer decenio sefialado, también Colombia
tendid al estado-de-sitismo duro, a normas antiterroristas radicales, a la destruc-
cién de la calidad material de los derechos humanosya la pérdida de la separacion
de poderes. También en este caso puede comprobarse un fundamento ideoldgico
sobrepositivo: el anticomunismo de la Guerra Fria.

Decimocuarta leccidn, en el contexto de América Latina se recomienda no citar
tanacriticamente a juristas del Estado nazi, como por ejemplo Carl Schmitt o Karl
Larenz. Dichas citas de supuestos “grandes expertos” pueden ser interpretadas
como ofensivas para la dignidad humana. Ademas, las terminologias pueden
ser seductoras si no se saben contextualizar. Parece que muchos latinoameri-
canos no son conscientes de en qué medida los textos traducidos de Schmitt
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han servido como libros de ensefianza para las propias dictaduras y excesos de P
estado-de-sitismo. E
N

Decimoquinta leccion, en el enfrentamiento critico y doloroso con el pasado S
nazi, losalemanes han aprendido algunas virtudes civicas, inclusive el deber ético f
de contradecir activa, abierta y transparentemente a la injusticia de cualquier M
autoridad, mientras que han internalizado que son contraproductivos los com- 1
portamientos pasivos, sumisos y sobre-amables del tipo subdito. Abrirse un poco E
mas a una cultura de la critica directa de este tipo, puede ser sano también en el N
contexto de América Latina. T
o
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