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El 30 de enero de 1933 ante la asuncion en el poder del Partido
Nacionalsocialista se dio en Alemania, tal cual el régimen bolchevique, la
prevalencia de un régimen de poder totalitario y absolutista sobre el régimen
demdcrata y parlamentario, previéndose a partir de ello que se relegue el
parlamentarismo y se imponga un régimen de decionismo e imperialismo,

encumbrando a Adolfo Hitler como Fuhrer.

En el ambito juridico en cuanto a la forma de interpretar el derecho y aplicar el
mismo, surgio la imagen de Carl Schmitt. Este jurista académico y catedratico de
la Universidad de Colonia, fue uno de los mas destacados defensores- durante
el lll Reich- del decisionismo del sistema politico Nacionalsocialista que seguia
un distorsionado concepto de la igualdad de los derechos de las personas,
distinguiéndolas de forma discriminatoria por raza o dogma religioso,
adoptandose un régimen antisemita, que no hacia mas que perseguir y torturar

a los judios.

Es importante precisar que... “durante las décadas previas a que se concretara
el acceso del nacionalsocialismo al poder en Alemania, la contienda escolastica
entre “iusnaturalistas” y “positivistas” estaba entrando en el ocaso en favor de
esta ultima doctrina, de la mano de la estrella de un jurista de la talla de Hans
Kelsen™. Este ultimo régimen fue adoptado de forma ventajosa y oportuna por
el Il Reich pues, al tener como objetivo la preeminencia de la raza aria, con la
necesaria expulsién y exterminacion de los judios; y ello se gestd a partir de la
normativizacién de contenidos arbitrarios y discriminatorios a través de las leyes

de sancion de Nuremberg.
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Este nuevo sistema cuyo contenido discriminatorio se identificé a partir de las
calificaciones, en dicha nueva legislacion, a los alemanes como sujetos de
proteccion de dicha normatividad, y de enemigos, a los judios como objeto de
sancion por parte dicha legislacion de corte absolutista, arbitraria vy
discriminatoria. El contacto permanente e indudable que existe entre el Fuhrer y
los que le siguen, como asi también su fidelidad reciproca, se basa en la igualdad
generica [es decir, la identidad de pueblo y raza]. Solo esta igualdad puede evitar
que el poder del Flihrer se convierta en tirania y arbitrariedad?®, dicho discurso
dogmatico no era mas que retdrica pura pues en la realidad el absolutismo y

endiosamiento de Hitler fue el objeto del Il Reich.

Schmitt considerd a los académicos que partian al exilio como “vomitados para
todos los tiempos de Alemania™. Vale la pena citar aqui a Manuel Rivas, quien
también destacd el contraste entre Schmitt y Kelsen, precisando que... “hubo
quien tuvo el valor de decir que no. Por ejemplo, en el campo jurista, el valeroso
Hans Kelsen, con quien Schmitt habia polemizado sobre la democracia
parlamentaria y que, proscrito con el estigma de “enemigo”, siguié defendiendo
la libertad en el exilio. Hubo quien ejercio al menos la resistencia del silencio ante
la aplastante maquinaria totalitaria. Schmitt, no. Al contrario. Su aportacion a la
ascension del nazismo fue entusiasta y sistematica, y lo fue en el periodo
decisivo, entre 1933 y 19367.

Estas diferencias de pensamiento entre estos juristas, con la imposicion y toma
de poder del régimen Nazi, permitieron que la postura juridica de Schmitt se
imponga sobre la de Kelsen, valiéndose ello aun mas, con la posicion de este
primero, en en el periddico nazi Westdeutscher Beobachter un articulo con claras

connotaciones antisemitas®, donde citaba lo siguiente: “Las nuevas
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determinaciones sobre funcionarios, médicos y abogados limpian la vida publica
de elementos extranjeros no arios (...). En este grande y profundo, pero al mismo
tiempo interno proceso de cambio (...) nada heterogéneo debe entrometerse. El
nos perturba, aunque sea con buena intencion, en una forma dariina y peligrosa.
Nosotros aprendemos sobre todo a diferenciar entre amigo y enemigo”. Siendo
claramente un claro ataque a Kelsen quien lo convoc6é como catedratico en la

Universidad de Colonia.

En este marco de amplia aceptacién del “nuevo Estado” en el mundo de las
ciencias, y respecto de la funcion del Derecho en la nueva realidad que vivia
Alemania, el propio Hitler dejé en claro su pensamiento publicamente apenas
asumido, al dirigirse al Parlamento, oportunidad en la que manifestdé que el
Derecho debia “[s]ervir, en primer lugar, al mantenimiento de esta comunidad
nacional” articulada a través del Estado y encarnada en la persona del Flihrer,
por lo cual “le]l individuo no puede ser el centro de los cuidados de la ley, sino el
pueblo™. A partir de esto el objeto de proteccién en materia penal dejo de ser la
proteccion de bienes juridicos individuales y prevalecer los bienes juridicos

colectivos, pero estos bienes colectivos de la sociedad Nacionalsocialista.

A la vez, el mismo Hitler exhortaba a los expertos en Derecho, en una
conferencia especial celebrada el 4 de octubre de ese afio, a ‘mJantener la
autoridad de este Estado totalitario™. En sintonia con ello, un amplisimo nimero
de académicos del Derecho -muchos convencidos, aunque tampoco faltaron
algunos arribistas y oportunistas en busca de ascensos o promociones- se
dedico, desde el mismo dia de asuncién del poder por parte de Hitler, a producir
y difundir en publicaciones especializadas y libros especificos o que desde un
comienzo podia definirse como una “teoria del Derecho” y una “teoria del Estado”
nacionalsocialistas, cuyo efecto inmediato pero no menor estaba dirigido
claramente a legitimar y racionalizar las insélitas iniciativas legislativas

desplegadas por el nuevo régimen.
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Asi, en primer lugar, debemos convocar aqui a Carl Schmitt, quien, en diciembre
de 1933, afo que habia visto ascender y consolidar a Hitler en el poder en
Alemania, publico su influyente ensayo Estado, movimiento, pueblo, en el cual
éste es definido como una “comunidad racial’, en perfecta sintonia con el

corazon de la ideologia nacionalsocialista®.

En esta obra, Schmitt sostenia, entre otros conceptos similares que... “El
contacto permanente e indudable que existe entre el Fuhrer y los que le siguen,
como asi también su fidelidad reciproca, se basa en la igualdad genérica [es
decir, la identidad de pueblo y raza]. Sélo esta igualdad puede evitar que el poder

del Fiihrer se convierta en tirania y arbitrariedad™®.

Ese afo sostendria de modo general en sus obras que el “espiritu del
nacionalsocialismo” debia considerarse como una suerte de norma no escrita del
ordenamiento juridico, una especie de fuente supralegal del derecho, y que este
espiritu latia subyacente en el “orden del pueblo” fundado sobre la base de la

‘igualdad racial”.

El mismo Schmitt ya en 1933 sostenia que los principios del nacionalsocialismo
debian reputarse validos, en todo momento y situacion, para la aplicacion y
administracién de patrones generales de conducta, ya sea por medio del juez,
del abogado o del profesor de Derecho, reduciendo de este modo a estos

actores, al juez particularmente, en funcionarios policiacos*.

Para Rivas, Schmitt... “Habia sido conocido como el kronjurist, la corona o el
cerebro jurista del Ill Reich. El principal artifice de la arquitectura juridica del
nazismo. El disefiador del permanente “estado de excepcion”, para quien la

politica es sinbnimo de guerra y el adversario o disidente, de enemigo. El teérico
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del decisionismo que lleva al limite perverso la maxima de Hobbes “Autorictas
non veritas facit legem” (la autoridad, no la verdad, es la que hace las leyes).
Una actualizacion de esa otra indisoluble unidad matrital, la del trono y el altar, en
la que el monarca absoluto es ahora un providencial Fiihrer o Caudillo. En la
practica, una justificacion de la tirania con lenguaje futurista, para la sociedad de

masasi2.

Es a partir de dicha premisa del jurista quien ascenderia en cuanto a la linea de
aceptacion y poder durante el lll Reich, no hacian mas que encumbrar a un
sistema judicial fallido donde la arbitrariedad, discriminacion y alineacién a los
intereses del partido Nacionalsocialista exigian que los jueces pierdan una
obligacion y bastion propia de la justicia, como lo es la imparcialidad para juzgar

y sancionar.

Y el modo en que se comprometeria a los operadores de justicia como jueces y
abogados a alinearse al régimen e ideales del Il Reich era a través de una
predeterminada normativizacion de delitos cuya finalidad era no proteger bienes
juridicos individuales o colectivos, sino alcanzar las finalidades de dicho régimen
totalitario Nazi, que no era mas que exterminar a los judios y expulsarlos de los
dominios del lll Reich, con la errada idea de hacer prevalecer la raza aria como

la Unica que debia prevalecer!s.

Asi Carl Schmitt, quien, en diciembre de 1933, ano que habia visto ascender y
consolidar a Hitler en el poder en Alemania, publicé su influyente ensayo Estado,
movimiento, pueblo, en el cual éste es definido como una “comunidad racial”, en

perfecta sintonia con el corazén de la ideologia nacionalsocialista'*. En esta
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obra, Schmitt sostenia, entre otros conceptos similares precisa que... “El
contacto permanente e indudable que existe entre el Fuhrer y los que le siguen,
como asi también su fidelidad reciproca, se basa en la igualdad genérica [es
decir, la identidad de pueblo y raza]. Solo esta igualdad puede evitar que el poder
del Flihrer se convierta en tirania y arbitrariedad™>. Ese afio sostendria de modo
general en sus obras que el “espiritu del nacionalsocialismo” debia considerarse
como una suerte de norma no escrita del ordenamiento juridico, una especie de
fuente supralegal del derecho, y que este espiritu latia subyacente en el “orden

del pueblo” fundado sobre la base de la “igualdad racial”.

Y dicho pensamiento se gestd y materializé a partir de la vigencia de Las leyes
de Nuremberg de septiembre de 1935, que no fueron las primeras en el proceso
de segregacion legal al que fue sometido el colectivo judeoaleman desde el
ascenso de Hitler al poder en 1933, sino mas bien un eslabon fundamental de
una larga cadena de productos juridicos emanados del régimen nazi, que
continuaron en los afos siguientes y se aceleraron para la época del inicio de la

Segunda Guerra Mundial.

Esta produccion normativa constante estuvo dirigida univocamente al paulatino
desmantelamiento de las libertades y garantias ciudadanas; esto es, al
anegamiento de los restos del Estado de derecho heredado de la Republica de
Weimary a su veloz reemplazo por un Estado policial que se fue librando de todo
tipo de controles o limites en el ejercicio del poder y que, como ya vimos, tuvo
su punto de partida el 28 de febrero de 1933 con la aprobacion, por parte del
Parlamento aleman (Reichstag) y a pedido del Flihrer, de una ley de emergencia
por la cual se eché mano al articulo 48 de la Constitucion alemana (disefiada en
el periodo democratico precedente) que autorizaba la suspensién transitoria de
derechos y garantias ciudadanas ante la puesta en peligro de las bases del

Estado y de la sociedad.

15 Marcuse, Herbert. La sociedad opresora. Caracas, Tiempo Nuevo, 1970, pag. 101. Trad.: italo Manzi.
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Cabe sefalar que este estado de emergencia -0 como sostiene Giorgio
Agamben, este “estado de excepcion™® supuestamente transitorio se mantuvo
hasta el 8 de junio de 1945. Hitler ni se molestd, durante la vigencia de su
régimen, en derogar aquella Constitucion liberal. En este paso desde un Estado
de derecho a un Estado racial cumplieron un papel fundamental las denominadas
“leyes de Nuremberg”, sancionadas el 15 y 16 de septiembre de 1935, dos afos

y medio después del ascenso de Hitler al poder en Alemania.

Con ésta y otras reglamentaciones de las leyes de Nuremberg se introdujeron,
en el ordenamiento juridico vigente en el Reich, una serie de reglas técnicas
destinadas a establecer con la mayor precision posible quién debia considerarse

el

legalmente como “judio”, de modo que, a partir de tal etiquetamiento, todas las
medidas legales y administrativas, pasadas y futuras, contra los judios les

alcancen sin mas consideraciones.

Estas frias y calculadas especificaciones tendientes a definir quién era “judio” en
sentido técnico-legal, ni bien entrada en vigor la legislacién el 1° de enero de
1936, fueron rapidamente asumidas por la maquinaria burocratica estatal puesta
al servicio de la persecucion de esta colectividad, y luego serian copiadas
fielmente en casi todos los territorios anexados, conquistados o bajo regimenes

aliados a Hitler.
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razon o justificacidn alguna, mas alla del puro acto de poder. Sefiala Agamben que alli donde se desvanece
la frontera entre orden juridico y estado de excepcion (como lo fue el régimen nazi en toda su extension),
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que el hombre en su condicion de [mero ser] viviente ya no se presenta como objeto, sino como sujeto del
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humanidad” (Agamben, G., dp. cit., pag. 19).



La palabra “aleman” aparece [en las leyes de Nuremberg] tGnicamente para
recalcar que “todos los alemanes son iguales ante la ley”. Pero esta frase, que,
dentro de una concepcion de lo aleman sustancial y relativa al pueblo, hubiera
adquirido un sentido recto, sirvio por el contrario para tratar a quienes no son de
la misma raza igual que a los alemanes y para considerar como aleman a todo
aquel que fuera igual ante la ley (...). Hoy el pueblo aleman vuelve a ser pueblo
aleman también en el ambito del Derecho. Tras las leyes del 15 de septiembre
[de 1935], la sangre y el honor alemanes son de nuevo conceptos fundamentales
de nuestro Derecho. El Estado, ahora, es un instrumento de las fuerzas de la

unidad populares.

Es asi que ante la vigencia de dichas normas los jueces para la administracion
de justicia perdieron autonomia e independencia, pues ademas de que si no se
alineaban a los intereses del Ill Reich eran removidos y calificados como
enemigos del régimen, los que sobrevivian debian ser jueces a la medida del
régimen autoritario dirigido por Hitler, sobre esta base, Schmitt alegaba: “La
totalidad del derecho aleman actual (...) tiene que estar exclusiva y tunicamente
guiada por el espiritu del nacionalsocialismo (...). Toda interpretacion debe ser

una interpretaciéon en el sentido nacionalsocialista™’.

Y principalmente se indica la perversion de la legislacion propia de un sistema
parlamentario figurativo en la administracion de justicia, porque en la realidad
respondia a las necesidades e intereses de Hitler, pues las leyes penales del
Reich fueron enfocadas a sancionar exclusivamente a los judios y a los
opositores del sistema nacionalsocialista, sea porque apoyaban las posturas de
Kelsen, al iusnaturalismo, o simplemente no se adecuaban a las exigencias del

Fuhrer.

El objetivo fundamental de estas normas era consagrar juridicamente que los
judios alemanes dejaban de ser ciudadanos plenos para pasar a ser de segunda
clase, lo que implicaba, en forma manifiesta, la abolicion del principio de igualdad

17 Riithers, Bernd. Carl Schmitt en el Tercer Reich. Colombia, Universidad Externado de Colombia, 2004,
pag. 64. 22 edicién ampliada. Trad.: Luis Villar Borda. p. 81.



ante la ley, ello como un paso decisivo en el marco de un largo proceso de
exclusion legal del colectivo judeoaleman. Los aspectos penales de esta
legislacién, que acompafaron a la definicién juridica del judio, consistian en la
creacion de nuevos “delitos” tendientes a reprimir con penas de presidio o prision
no soélo los matrimonios entre judios y arios, sino también todo “comercio carnal
extramatrimonial entre judios y ciudadanos de sangre alemana”, entre otras

nuevas figuras.

En tal sentido, fue el propio Schmitt quien resumié tempranamente la estrategia
nazi para concretar la demolicion del Derecho penal liberal y de esta forma
desatar, en una escala nunca antes vista, el ejercicio estatal del poder punitivo
proveniente de la detentaciéon de todos los resortes del sistema penal. Este
desmantelamiento palmo a palmo de los principios mas elementales del Derecho
penal liberal, entendido inequivocamente como un conjunto de derechos y
garantias puestos al servicio del ciudadano y como dique de contencién a las
pretensiones punitivas del Estado, comenzo sin demoras: “desde el comienzo,
el Tercer Reich en puntos fundamentales destruyd los principios de una sociedad
juridica (...) hasta los juristas conservadores allanaron el camino con su

colaboracién y sus dictamenes™8.

A tal punto era el equivocado pensamiento de Schmitt que indicaba que... “El
Fuhrer esta defendiendo el ambito del derecho de los peores abusos al hacer
justicia de manera directa en el momento del peligro, como juez supremo en
virtud de su capacidad de lider (...). El auténtico lider siempre es también juez.
De su capacidad de lider deriva su capacidad de juez. Quien pretende separar
ambas capacidades o incluso oponerlas entre si convierte al juez en lider
opositor o en instrumento del mismo y busca desquiciar al Estado con la ayuda
de la Justicia. Se trata de un método aplicado con frecuencia no sélo para
destruir el Estado sino también el derecho. Un ejemplo caracteristico de la
ceguera del pensamiento juridico liberal fue el intento de transformar el derecho

penal en el gran salvoconducto, la “magna carta del criminal” (Cfr. Von Liszt). El

18 Bracher, Karl. La dictadura alemana. Génesis, estructura y consecuencias del nacionalsocialismo.
Madrid, Alianza, 1995, pag. 22. Trad.: José A. Garmendia. Versidn original: 1973. p. 23.



derecho constitucional, de igual manera, tuvo que tornarse la magna carta de los

reos de alta traicion y los traidores a la patria™®.

Y ademas del encumbramiento politico de Hitler en Alemania se avalaba que
este tenga facultades en la “administracion de justicia” en donde para los judios
no existia sanciones menores a las torturas, agresiones, destierros y muertes.
Ello en razon de que en el lapso de tres dias [del 29 de junio al 1° de julio de
1934] destacan particularmente las acciones judiciales del Fuhrer en las que
como lider del movimiento castigo la traicion de sus subordinados contra él como
lider politico supremo del movimiento. El lider de un movimiento asume como tal
un deber judicial cuyo derecho interno no puede ser realizado por nadie mas. Tal
como destaca Rivas, que “[a] diferencia de otras épocas, en las que la marca del
tirano era el obsceno desprecio por la ley, la gran operacion de ilusionismo
histérico de Schmitt es convertir al tirano en ‘supremo juez’, en fuente de

derecho, el que con sus pasos va imprimiendo la ley’?0.

Estas tristemente célebres leyes racistas de Nuremberg apuntaban a marginar a
los judios de la sociedad al cancelarles su condicion de ciudadanos plenos y
definirlos como subditos, asi como también a través de la prohibicion, bajo
severas penas, de por ejemplo matrimonios mixtos o relaciones sexuales entre
personas judias y alemanas, y dieron soporte juridico para la identificacion y
posterior segregacion de los judios del resto de la poblacién no sélo en Alemania

sino en toda la Europa conquistada.

A partir de lo esgrimido la postura del juez aleman del Reich era de un mero
aplicador subjetivo de normas absolutamente arbitrarias, y aunque desde una
perspectiva positivista se sefialaria solo hacian cumplir la normativa vigente, es
que debe analizarse desde un alcance iusnaturalista que la proteccion de la vida
y la dignidad humana los obligaba a objetar la aplicaciéon de dichas normas.

Siendo que la interpretacién de dichas normas en cuanto a las sanciones

19 Rafecas, Daniel: “La ciencia del Derecho y el advenimiento del nazismo: el perturbador ejemplo de Carl
Schmitt”, publ. en Revista “Academia”, Afio N2 8, Nro. 15, 2010, pp. 133-166, y en Aportes para un cambio
cultural a partir de Auschwitz, Biblioteca Nuestra Memoria, Museo del Holocauzsto, Bs. As., 2013, p. 06.
20 Rjvas, Manuel. “La ‘fiesta sagrada’ de don Carlos. El homenaje franquista en 1962 al principal jurista del
nazismo, Carl Schmitt”, en: El Pais, 2/4/06 (extraido del sitio web del diario citado)



aplicables no debio avalar la afectacion de derechos fundamentales a través de
su inminente encierro en los campos de concentracion y su posterior muerte en

las camaras de gas.

Por tanto, el Ill Reich y el criterio interpretativo de Carl Schmitt, buscaba que los
jueces sean serviles del régimen nacionalsocialista, y simplemente sin mediar
justificacion ontolégica, persigan indiscriminadamente a los judios, previéndose
a partir de ello, que los jueces seria totalmente parcializados a castigar a los
opositores del régimen y mas aun a los judios, que claramente era reprochable,
y fue objeto de sanciones en los juicios de Nuremberg, justamente diez afos

después de la entrada en vigencia de dichas normas absolutamente injustas.



