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Introduccion

Entre las principales consecuencias de la Segunda Guerra Mundial y del régimen
del nazismo se encuentra la ruptura del sistema del pensamiento de Occidente
construido en la modernidad. La racionalidad adquiere dimensiones nefastas para
la humanidad e inicia el periodo denominado “la crisis de la racionalidad”, que dejo
multiples interrogantes frente a los procesos de estructuracion de las sociedades y
produjo la necesidad de trasformacion de los paradigmas clasicos, sobre todo en
el area del Derecho y la Ciencia Politica.

Los procesos que se vivieron durante la Guerray el exterminio judio que generaron
la crisis se fundamentaron en los contextos del momento: Alemania tenia un régimen
de Estado democratico con una Constitucion vigente, por lo que las acciones se
cometieron dentro de los parametros legales del pais y trajo una desestructuracion
del sistema que obligé a replantearse la modernidad.

En el presente texto se examinaran los elementos que conllevaron a la ruptura de la
razon; por tal motivo, se estudiaran conceptos como politico, legitimidad y legalidad,
los cuales, de la mano del tedlogo de la politica Carl Schmitt, se materializaron en un
acontecimiento especifico y produjeron la fractura historica. Asi, en la primera parte
se haran algunas precisiones acerca de la modernidad racional y sus componentes;
en la segunda seccion se analizaran los postulados de Carl Schmitt que evidencian
la ruptura; en la tercera se mostraran las leyes y los decretos que permitieron el
extermino de forma legal y, por ultimo, se propondran algunas reflexiones finales.

La modernidad racional

Con el fin de abordar en qué consiste la crisis de la modernidad, se haran algunas
precisiones conceptuales que evidencian el proceso deconstructivo del hecho que
se esta estudiando, al ser una reflexion general que plantea categorias de analisis
para comprender el suceso. Se aludiran dos aspectos: teoria politica (lineamien-
tos de principios para la construccion del Estado) y el concepto de Derecho (sus
principales usos). Es necesario resaltar, con miras a no incurrir en errores del
enfoque tedrico en el presente escrito, que la manera mas sencilla para encontrar
las evidencias criticas del periodo en estudio es por medio de los autores criticos,
razon por la cual se tomara esta linea de pensamiento.
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Tras los rezagos de formas imperiales y déspotas en el ejercicio del mantenimiento
de la soberania y de la construccion de los Estados de la Edad Media —el despo-
tismo frente a la creacion de pensamiento, entre otros rasgos—, se configura un
nuevo tipo de concepcion de la existencia, gracias a aspectos como la “duda” en
la filosofia de Descartes y el nacimiento de una forma diferente de comprender la
religion (Martin Lutero y el protestantismo), que busca el fortalecimiento de expli-
caciones materiales para las conductas humanas; las Ciencias Naturales adquieren
una nueva dimension y se propende por hallar explicaciones mediante métodos
exactos para el esclarecimiento de los hechos que acontecian. La razén brindo
estrategias de organizacion dentro de los Estados con el nacimiento de algunos
principios desde la logica: la democracia, la seguridad juridica, la legalidad y la
legitimidad se convirtieron en pilares para mantener estructuras sociales estables.

En este sentido, la representacion de la razon en las estructuras de los Estados
del siglo XVIII tuvo un viraje hacia el sistema liberal como eje de desarrollo, los
esfuerzos se concentraron en construir un sistema que mantenga el estatus de una
clase con apariencia integradora y los fundamentos organizacionales asumieron la
representacion de seguridad, asociacion y libertad; por ende, el modelo de Estado
de Derecho contractual, acompanado de un sistema dual rico-pobre, represento el
imaginario de Estado, fundamentado en el contrato social moderno, que dio una
apariencia de libertad e igualdad.

Empero, tras un analisis critico, se encuentra que este modelo que buscaba mantener:

Criterios de inclusion a los que, por légica, se corresponden unos criterios de
exclusion. De entre estos tltimos destacan tres. El primero se sigue del hecho
de que el contrato social sélo incluye a los individuos y a sus asociaciones; la
naturaleza queda excluida; todo aquello que procede o permanece fuera del
contrato social se ve relegado a ese ambito significativamente llamado “estado
de naturaleza”. La tinica naturaleza relevante para el contrato social es la hu-
mana, aunque se trate, en definitiva, de domesticarla con las leyes del Estado
y las normas de convivencia de la sociedad civil. Cualquier otra naturaleza
constituye una amenaza o representa un recurso. El segundo criterio es el de
la ciudadania territorialmente fundada. Solo los ciudadanos son parten del
contrato social. Todos los demds —ya sean mujeres, extranjeros, inmigrantes,
minorias (y a veces mayorias) étnicas— quedan excluidos; viven en el estado
de naturaleza por mucho que puedan cohabitar con ciudadanos. El tercer y
ultimo criterio es el (de la) comercializacion publica de los intereses. Sélo los
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intereses que pueden expresarse en la sociedad civil son objeto del contrato.
La vida privada, los intereses personales propios de la intimidad y del espacio
doméstico quedan, por lo tanto, excluidos del contrato.!

Las anteriores criticas al contrato social vuelven transversales los principales argumen-
tos racionales que mantuvieron la exclusion social como esencia de las civilizaciones.
En ese momento historico se parte del estatus y la clase para fragmentar los grupos
sociales y plantear una base de control desde el poder-violencia. La teoria moderna
parte de una potestad para excluir con el fin de fortalecer el Estado y desde ese
imaginario se reconstruira el concepto de lo politico y la conveniencia del poder.

El poder hegeménico se plante6 como principal herramienta y el Derecho como
fundamento del control, por lo que va a adquirir una nueva connotacion: a partir
de ese momento se entendera como un conjunto de reglas que limitan el poder de
los gobernantes, las cuales debian ser neutras y permitirian un ejercicio del poder
desde el ambito racional; por tanto, se establecié un conjunto de poderes estructu-
rados de forma jerarquica, en cuyo vértice se situaba el legislador —expresion de
la voluntad general (Rousseau)—, mas abajo el Ejecutivo y, en la base, un “Poder
Judicial autéomata que se limitaba a aplicar las normas generales a los casos con-
cretos llamados a resolver”.?

Esta concepcion de Poder Judicial marco el nacimiento de una de las escuelas
de interpretacion del Derecho que sigue vigente: la de la exégesis o textualismo,
para la cual la proteccion de la voluntad general, por medio de la ley, constituye
un principio cardinal. Dicha concepcion condujo al Derecho al inmovilismo y a
su incapacidad para responder a las realidades sociales siempre cambiantes, que
rebasan las hipétesis previstas en la ley.

Mas los contenidos politicos de la razon no satisfacian los principios de neutra-
lidad y, poco a poco, las diferentes Naciones comenzaron a producir corrientes
de pensamiento que alimentaban sus propios objetivos, escudandose en lo que
denomino Weber:

Boaventura de Sousa Santos, La caida del Angelus Novus: ensayos para una nueva teoria social y una nueva
practica politica (Bogota D. C: Universidad Nacional de Colombia, 2003), 272.

Maria Luz Martinez Alarcon, La independencia judicial (Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucio-
nales, 2004), 41.
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[...] “racionalidad formal”, un sistema de derecho racional formal, el cual
crea y aplica un conjunto de normas universales. El derecho formal se apoya,
ademas, en un cuerpo de profesionales del derecho que usan peculiarmente
el razonamiento legal para resolver conflictos concretos.’

La generalidad de las reglas que se establecieron no tomaba en cuenta condiciones
particulares y, por ello, las necesidades y las caracteristicas de las personas de cada
Estado no eran parte de los discursos hegemonicos; en consecuencia, podian ser
rechazados y vulnerados.

A comienzos del siglo XX se presento la primera ruptura de la materializacion del
pensamiento de Occidente. La teoria de Karl Marx acompané la revolucion bol-
chevique (1917-1922), lo que produjo la contraposicion entre los dos discursos:
la inclusion total y garantia de derechos sociales, frente al individualismo, al igual
que los derechos politicos, que alimentaron diversas posturas en contraposicion
del liberalismo y el socialismo.

La Revolucion rusa fue considerada como uno de los conflictos mas degradan-
tes y sangrientos. Para algunos de los historiadores, marco el inicio de lo que
se llamo “el fin de la racionalidad europea”. El origen fue binario: clase obrera
contra clase burguesa, siendo una copia del proceso que comenzo en la Revo-
lucién francesa, en donde se gesto la idea de Occidente de legitimar la exclusion
por medio de la violencia para realizar cambios estructurales del Estado y en el
siglo XX se materializ6 a plenitud; la razon permitio el uso de la fuerza bruta y
se produjeron, de forma sistémica, hechos como la revolucion rusa y el geno-
cidio nazi, los cuales son muestra de la infraestructura de la modernidad para
conseguir los objetivos de una racionalidad moderna “paises homogéneos en
su raza, clase, estatus”™.*

La transicion de la humanidad a los factores de racionalizacion juridica que per-
miti6 la situacion descrita proviene de una manipulacion cultural en donde la
discriminacion legal permitio estos sucesos de forma efectiva. Zygmunt Bauman
plantea que es posible desvincular a los individuos de sus obligaciones morales:

Gunter Teubner y Pierre Bourdieu, La fuerza del Derecho (Bogota D. C.: Ediciones Uniandes, Instituto Pensar,
Siglo del Hombre Editores, 2005), 84.

* Enzo Traverso, La violencia nazi: una genealogia europea (México D.E: Fondo de Cultura Econémica, 2003),
16.
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Cualquier instinto moral que se puede hallar en la conducta humana es un
producto social. Esto hace que desaparezcan los fallos de la sociedad. En una
situacion en la que las normas morales no existen, libre de reglas sociales,
la gente puede responder sin tener en consideracion la posibilidad de hacer
dano a su préjimo.’

Dentro de los aspectos que facilitaron la crisis de la razon se encontré el man-
tenimiento de la dualidad del pensamiento malo-bueno, rico-pobre, judio-ario,
blanco-negro. Este fundamento genero la necesidad de sostener y mantener las
estructuras de los partidos politicos existentes y negar la aparicion de las tendencias
socialistas, lo que provoco confrontaciones muy fuertes al interior de los sistemas
politicos y juridicos. Tal fragmentacion permitio, por ejemplo, que la Constitucion
de Weimar, al ser creada desde los ideales de los partidos conservadores con el
fin de no permitir que germinaran en Alemania las ideas socialistas, produjera una
crisis politica y juridica que deslegitimo la Carta, entendida ésta como uno de los
principales instrumentos para el mantenimiento de la democracia y, asi, el régimen
nazi la mantuvo vigente.

También es necesario resaltar como uno de los principales problemas de la mo-
dernidad la diferenciacion de las disciplinas, lo que impedia integrarlas con miras
a comprender los hechos y mantener el principio de las Ciencias Naturales: “ser
exactas”. Este aspecto lo debatiria Carl Schmitt al integrar la politica con el Derecho
y producir los lineamientos de la reptblica del Tercer Reich.

Razon y Schmitt. La ruptura

Con el fin de comprender la concepcion politico-juridica de la crisis de la moder-
nidad, es necesario acercarse al pensamiento de Carl Schmitt, quien es considerado
elidedlogo de dicho proceso. Entre los elementos que se presentan para explicar la
dislocacion de la teoria juridica y la teoria del Estado esta la dinamica que adqui-
ri6 la politica: la dimension politica de los instrumentos del poder y del Derecho
permite comprender la busqueda de perspectivas diferentes para comprender el
momento que se estaba viviendo, asi como la necesidad de plantearse alternativas
que integren los sistemas de pensamiento.

> Zygmunt Bauman, Modernidad y holocausto (Madrid: Sequitur, 1997), 5.
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:Como comprender la legitimacion y legalidad de los actos realizados por Ale-
mania contra los judios? Esta pregunta acompana la crisis de la modernidad en
el campo juridico: explicar la legalidad de los actos violentos que de forma cruel
dieron muerte a cerca de 7.000.000 de judios requiere el analisis de la forma mas
extrema de racionalidad.

La conformacion del Estado es uno de los aspectos que permite comprender los
fundamentos con los que se dirigira esta ruptura de pensamiento. Dentro de su
teoria, Schmitt redirecciond y transformo la concepcion absolutista del siglo XVI
predominante en Occidente. Este Estado:

[...] naci6 precisamente del desmoronamiento y la desintegracion del Estado
de derecho feudal-estamental y pluralista del Medioevo y de su judicatura y
se apoya en la casta militar y el cuerpo de funcionarios. Por consiguiente se
trata, esencialmente, de un Estado basado en el poder ejecutivo y el gobierno.
Su ratio, la ratio status o la tan frecuente mal interpretada razoén de Estado, no
radica en normas sustanciosas sino en la efectividad con la que sabe crear una
situacion que puede ser regida por normas, porque el Estado elimina la causa
de todo desorden y guerras civiles: la lucha por el correcto sentido normativo.®

Para Schmitt, era necesario conformar una nueva forma de Estado, ligada a un 6rgano
diferente al del imperio del érgano legislativo. La principal critica al Estado liberal
burgués se fundamenta en su conformacion, en una perspectiva constitucional:

[...] se transform¢ a fondo en la misma medida en que aquella construccion
dualista de Estado y sociedad, gobierno y pueblo, fue perdiendo su tension y
perfecciono el estado legislativo. El estado llega a ser la “auto organizacion” de la
sociedad [...] lo cual convierte todos los conceptos e instituciones basadas en esta
condicion (ley, presupuesto, autonomia administrativa) en problemas nuevos”.”

En este tipo de Estados, la neutralidad no es posible para desarrollar sus funciones,
al no estar deslindado el caracter estatal y politico.

Bajo las concepciones clasicas del Derecho, la legalidad impera de modo trasversal
en el sistema juridico:

©  Carl Schmitt, “El giro hacia el Estado totalitario” en Carl Schmitt: el tedlogo de la politica, ed. Héctor Orestes
Aguilar (México D. E: Fondo de Cultura Economica, 2001), 84.
7 Schmitt, “El giro hacia el Estado totalitario”, 89.
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[...]lasnociones de la ciencia del derecho y la practica juridica estaban (y siguen
estando) dominadas por una serie de identidades simples: derecho = ley; ley =
regulacion estatal realizada con la cooperacion de la representacion popular.
Esta es la ley a que se refieren los que consideran como rasgos esenciales del
Estado de derecho la “soberania de la ley” y el “principio de conformidad de

la ley con todos los actos del Estado”.®

La legalidad —entendida como un sistema endogeno de produccion y proteccion
de las leyes, la soberania y el Estado desde el Poder Legislativo— y el Derecho
—comprendido como campo auténomo— produjeron que la distincion fuera muy
tenue y que, en la practica, la burocracia se apropiara del sistema.

Uno de los puntos de partida para comprender la base del pensamiento que se
gesta en la Segunda Guerra Mundial en relacion con el Derecho parte de desarrollar
los conceptos legitimidad y legalidad. Asi, en su ensayo “Legitimidad y legalidad”,
Schmitt analiz6 la diferencia de dichos conceptos fundamentales, para comprender
las acciones legales del régimen nazi. El concepto de legalidad, que fuera el fun-
damento de los sistemas de la normatividad, puede verse vulnerado segiin quien
tenga la potestad para ejercer el poder estatal. La interpretacion arbitraria del po-
der legal elimina la posibilidad de igualdad de chance, es decir, la representacion
politica de los diferentes partidos por medio del Poder Legislativo. Cuando hay
condiciones de guerra exterior, por ejemplo, es posible limitar derechos que no
concuerden con las practicas de un tercero hegemonico y mantener su control, al
igual que el poder estatal.

[...] la gran prima que se otorga a la posesion legal del poder, constituida por
las tres ventajas de la interpretacion arbitraria, la presuncion de la legalidad
y la ejecutividad inmediata, despliega toda su eficacia practica en el uso de
eliminar toda idea de igualdad de chance, en virtud de las facultades que
conllevan los poderes extraordinarios propios del estado de excepcion [...].
Basta con considerar este aspecto de las posibilidades que brinda la legalidad
para captar sus repercusiones sobre el principio de la legalidad del Estado
legislativo parlamentario.’

8 Carl Schmitt, “El sistema de legalidad del Estado legislativo parlamentario” en Carl Schmitt: el tedlogo de la
politica, ed. Héctor Orestes Aguilar (México D. E: Fondo de Cultura Economica, 2001), 272.

Carl Schmitt, “Los tres legisladores extraordinarios de la Constitucion de Weimar” en Carl Schmitt: el teélogo
de la politica, ed. Héctor Orestes Aguilar (México D. E: Fondo de Cultura Econémica, 2001), 286.
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El principal peligro de un poder eminente legal es la potestad que se tiene de
transformarlo a su acomodo, sin tener en cuenta la voluntad del pais.

En

tes,

el caso aleman, la Constitucion de Weimar —al haber sido redactada en dos par-
una en donde se establece la neutralidad de disposiciones politico-juridicas y la

segunda, en la cual se establecen los valores sociales a proteger— genera ambigtiedad
al momento de garantizar la legalidad normativa que tiene iniciativa en los partidos.

En

[...] laintroduccion de normas dificiles de reformar contiene una franca invi-
tacion a sacar provecho de tales primas y a prolongar abusivamente el poder
obtenido en un momento dado mas alla de la duracion de la mayoria del
momento. Esto aparece claramente visible cuando la garantia juridico-material
de la constitucion asegura con leyes constitucionales una situacion material o
juridica que ha sido creada por una ley ordinaria o incluso por un mero acto
administrativo.'

este sentido, se postulan Constituciones paralelas en el momento de proceder

politicamente, lo que entrelaza la legalidad y permite la normatividad contraria a
valores humanos.

En

[...] la existencia en la segunda parte de la Constitucion, con sus garantias,
de una constitucion, se deduce, en primer lugar, de la contradiccion entre la
proclamacion de los valores y la neutralidad ante los valores de un sistema
constitucional. Pero la contradiccion de principio es al mismo tiempo una con-
tradiccion organico-estructural inmediata, esto es, una contradiccion entre un
Estado jurisdiccional y un Estado legislativo parlamentario. Una constitucion
que coloca las leyes constitucionales de caracter juridico-material por encima
de las leyes ordinarias no sélo modifica el principio fundamental de la voluntad de
la mayoria del momento y el principio de legalidad basado sobre el mismo;
modifica radicalmente la estructura organica de semejante estado legislativo.!

algunos de los apartes de los ensayos de Schmitt se encuentran contradicciones

en las teorias que buscan ser diferenciadas, como por ejemplo, Estados parlamenta-
rios y jurisdiccionales, teoria pura y Estados de excepcion; esta aparente confusion
nace del concepto politico del autor y de la relacion naciente entre legitimidad y
legalidad, como ya se expreso.

10

11

Schmitt, “El sistema de legalidad del Estado legislativo parlamentario”, 300.
Schmitt, “El sistema de legalidad del Estado legislativo parlamentario”, 300-301.

20
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A continuacion se expondran los elementos necesarios para comprender la teoria
politica totalitaria.

Para Schmitt, el concepto de lo politico parte de un fundamento referente al con-
cepto juridico: la relacion de una triada Estado-Derecho-poder politico; en la teoria
de la época era necesario acudir a conceptos politicos neutros que no permearan el
mundo del Derecho, por ejemplo, las acciones politicas del Gobierno se materia-
lizaban por medio de los actos administrativos, el sinénimo de estable y duradero
“la legalidad expuesta con anterioridad” era el del Estado, empero esta concepcion
apartaba al Estado y la sociedad.

Para inicios de 1900 el concepto comenzo a transformarse, exponiendo que la
nocion de lo “estatal” y lo “politico” es incorrecta y errénea, en la misma medida
en que Estado y sociedad se compenetran reciprocamente y todos los asuntos hasta
entonces “solo” sociales se convierten en estatales, como ocurre en una comunidad
organizada de modo democratico. Todos los sectores hasta aquel momento “neutra-
les” cesan de ser “neutrales”, en el sentido de “no estatales y politicos”; lo politico
es un todo y la sociedad y el Estado son uno mismo, de alli la necesidad de que el
Derecho intervenga en los diferentes aspectos de la vida diaria.

No obstante, el autor determina la necesidad de identificar la distincion que
precisa el concepto politico y, para ello, retoma los principios de la dualidad
moderna bueno-malo, guerra-paz. “[...] la especifica distincion politica a la cual
es posible referir las acciones y los motivos politicos es la distincion de amigo
(Freund) y enemigo (Feind)”.'* El enemigo es todo aquel que se considere “otro”
diferente de la unidad politica y que, con el tiempo, implique lucha o eliminacion
fisica del enemigo.

Schmitt expone que el Derecho es una herramienta al servicio de la unidad politica
para legitimar los actos.

[...] la peor confusion surge cuando conceptos como derecho y paz son uti-
lizados politicamente en modo tal de impedir un claro pensamiento politico,
a fin de legitimar las propias miras politicas y descalificar o desmoralizar al
adversario. El derecho, tanto publico como privado, tiene en cuanto tal —y
del modo mas seguro— la sombra de una gran capacidad de decision politica

12 Carl Schmitt, “El concepto de lo politico” en Carl Schmitt: el teclogo de la politica, ed. Héctor Orestes Aguilar

(México D. E: Fondo de Cultura Economica, 2001), 181.
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[...] porlo que puede ser utilizado en apoyo o en contraposicion de cualquier
esfera.”

El Derecho es un instrumento de hombres politicos que estan en constante lucha
y que busca la garantia del statu quo.

Este concepto politico brinda espacio para transformar los elementos que con-
formaban la legitimidad del Estado para ordenar y disponer. Asi, el concepto
soberania “estd vinculado a competencias legalmente ordenadas” y a la “sustancia
de omnipotencia estatal ilimitada por principio y que siempre permanece latente,
pues la auto vinculacion por leyes solo tiene validez para las situaciones normales,
cuando las facultades de la soberania se expresan sometidas al derecho”.!* De esta
forma, la legalidad de un Estado democratico autoritario reposa en el discurso del
enemigo con una soberania plena para accionar.

El argumento para explicar la extralimitacion de la soberania radica en la concepcion
de Schmitt en que esta nocién tiene problemas en su contenido juridico e indica
que en la historia de la soberania no se debe disputar el concepto en si mismo, sino
la aplicacion concreta y, segin Gomez Orfanel, “sobre quien es llamado a decidir
en caso de conflicto, en qué consiste el interés publico y el del Estado, seguridad
y orden, y como referencia al caso excepcional no previsto en el orden juridico
vigente”.”?

En el Estado soberano residen la legalidad y la legitimidad de las acciones constitu-
cionales y juridicas, por lo que las disposiciones clasicas del Estado liberal comienzan
a cambiar para hacerse presentes en un contexto donde los objetivos politicos de
una Nacion racional se extralimitan en un contexto de guerra.

La teoria de Schmitt reposa en la base de la concepcion politica y, frente a esta, se
determinan los conceptos de legalidad y legitimidad, lo que hace evidente la con-
cepcion del Derecho como instrumento de poder. Dentro de las instituciones, la
burocracia operara como fuente de organizacion, lo que permitira el funcionamiento
del Gobierno como una fabrica de sujetos que atienden a unas labores cotidianas.'®

Schmitt, “El concepto de lo politico”, 212.

German Gomez Orfanel, Excepcion y normalidad en el pensamiento de Carl Schmitt. (Madrid: Centro de Es-
tudios Constitucionales, 1986), 56.

5 Gomez Orfanel, Excepcion y normalidad, 57.

10 Schmitt, Carl. “Legalidad y legitmidad”en Carl Schmitt: el tedlogo de la politica, ed. Héctor Orestes Aguilar,
245-343. México D.E: Fondo de Cultura Econémica, 2001.
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En el caso de estudio, Hitler fue el lider que puso en practica esta teoria. Con el
fin de desarrollar este argumento, se hace necesario acudir a varios hechos. El primero
de ellos consiste en analizar la consolidacion de su poder y su desarrollo, asi:'’

e En 1921 se presento6 la primera pugna por el poder dentro del Partido Nazi,
que tuvo como resultado el asentamiento de su posicion estatutaria como jefe
del Partido.

* En la segunda parte de la década del veinte, su poder se vio fragmentado
y amenazado en varias ocasiones por una serie de grupos rivales. Luego de
1930, hubo momentos que el NSDAP se vio intimidado por una rebelion
de su brazo paramilitar, la SA, y de la separacion de miembros representa-
tivos del mismo.

Por este tipo de fraccionamientos, Hitler destaca la necesidad de una representa-
cion de unidad del Partido, con el fin de lograr la consolidacion del poder de tipo
carismatico de acuerdo con Weber: la representacion de culto hacia el lider permite
la conquista del poder general.

El segundo hace referencia a la forma de materializacion de dicho poder —repre-
sién, violencia y castigo— por medio de un tipo de Estado que se instituye llegado
el régimen nazi. El totalitarismo y el régimen policial'® permiten que, en virtud de
la razén y la teorfa del enemigo, las acciones de Hitler recaigan en la comunidad
judia, los sectores de oposicion y los desprotegidos mediante la aparente legalidad
basada en el consenso de la sociedad alemana. En el discurso de construccion del
Estado de esos afos no se planteo la posibilidad del consenso entre la sociedad
civil y el Gobierno, pues la concentracion del poder y su forma de organizacion
recayeron directamente sobre el lider.

El tercer hecho se constata en la disposicion legal que desarrolla la teoria de Schmitt:
el Articulo 48 de la Constitucion de Weimar, que permitia suspender por tiempo
indefinido todos los derechos y las libertades personales, incluidas las libertades
de expresion, asociacion y prensa y detener a los presos politicos por periodos
arbitrarios y sin debido proceso, es decir, instaurar un estado de emergencia que
consolidaria el dominio de Hitler."

7 Tan Kershaw, Hitler (Madrid: Biblioteca Nueva, 2010), 57-58.
18 Kershaw, Hitler, 85.
19 Kershaw, Hitler, 92.

NOVUM JUS + ISSN: 1692-6013 + Volumen 7 Nro. 1 + Enero - Junio 2013 = Pags. 11-29 23



Luisa Fernanda Garcia Lozano

Siendo estos algunos de los aspectos historicos que acompanaron el Holocausto, se
evidencia que la teoria de la razén, de Schmitt, acompana cada una de las acciones
que permitio el fraccionamiento de la modernidad y la crisis del Derecho, al for-
malizar y reconocer los actos descritos en el documento como ejercicios necesarios
para la reconstruccion y el mantenimiento de un pais.

Condiciones juridicas que se propiciaron en razén de dichos
argumentos politico-juridicos

Con el fin de comprender cuales fueron las condiciones que generaron una serie
de disposiciones juridicas discriminatorias que fundamentaron la “decision final”,
se hace necesario abordar algunos aspectos culturales que después se manifestarian
en disposiciones juridicas.

El profesor Saul Friedldnder explica en su libro ¢Por qué el Holocausto? Historia de
una psicosis colectiva algunos elementos que se encontraban en la literatura y que
se convirtieron en disposiciones legales. Algunos ejemplos que refiere el autor son:

La novela Die Siinde wider das Blut (El crimen contra la sangre), en el cual se
refleja la necesidad de impedir que se crucen la raza judia con la raza aria,
dado que se explica como una forma de degenerar la raza aria de los judios
es a través de la manipulacion y control a las mujeres arias. Igualmente, en el
libro de Theodor Fritsch Das Ratsel des Jiidischen Erfolges (El misterio del éxito
judio), establece que el control politico y econdmico tiene relacion con la de-
generacion racial, puesto que segtin él “los legajos policiales prueban que los
judios se dedican, especialmente a la violacion de jovenes arias y, ademas, a
la violacion de nifios. Por otra parte la mujer no judia es considerada por el
judio como un animal.?’

Asimismo, el autor expresa que, a raiz de la crisis econémica de la década del veinte,
se incrementaron decisiones de tipo discriminativo y excluyente, por ejemplo, las
corporaciones estudiantiles comenzaron a excluir a los judios, al igual que la Liga
Pangermana, la cual siguiere la necesidad de que los judios sean identificados como
tales y que los médicos no atiendan judios.*!

20 Saul Friedlander, ;Por qué el holocausto? Historia de una psicosis colectiva. (Warschaver: Gedisa, 2004), 118-
119.

2l Friedlander, ;Por qué el holocausto?, 120.
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Se argumentaron las disposiciones legales que se adoptaron en la Alemania nazi:
dentro de los conceptos y condiciones juridicas que se propiciaron con miras a
disponer de los judios de forma plena, se encuentran varios hechos que relata el
profesor Wolfgang Benz. Los diferentes periodos que constituyeron la situacion final
delos judios en Alemania se presentan en cuatro tiempos —definicion-expropiacion-
concentracion-aniquilacion—.** A lo largo de los afios se disenio una miscelanea de
herramientas juridicas que eliminaron, para los judios, los vestigios de ciudadania
que amparaba los recursos de proteccion legal.

Dentro de las disposiciones mas relevantes se encuentran:

Laley para la restauracion de la Administracion ptblica profesional de 1933.%°

La ley de los editores de 1933 quit6 a los judios de los consejos editoriales
de los periddicos, un decreto del Ministerio de Interior prusiano quité a los
judios de los consejos editoriales y, en 1935, una prohibicion de actuar en
publico para los actores judios.**

En 1935 se expidieron las leyes de Nuremberg: Ley de ciudadania del Reich,
Ley de proteccion del honor y de la sangre alemanas.”

En 1936 las familias numerosas ya no tenian seguridad social. Se prohibié a
los profesores judios dictar clase.?

En 1937 se prohibio que las universidades concedieran el doctorado a can-
didatos de extraccion judia.?’

Decreto del Ministerio del Interior de 25 de enero de 1938, que dispone que el
internamiento puede decretarse contra personas que, por su comportamiento,
ponen en peligro la existencia y la seguridad del pueblo y el Estado.”

22
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Wolfgan Benz, “La exclusion como fase integrante de la persecusion: la situacion de los judios en Alemania,
1933-1941” en La Europa nazi y la solucion final, ed. David Banker e Israel Gutman (Madrid: Losada, 2005),
2.

Benz, “La exclusion como fase integrante de la persecusion”, 2.

Benz, “La exclusion como fase integrante de la persecusion”, 3.

Benz, “La exclusion como fase integrante de la persecusion”, 13.

Benz, “La exclusion como fase integrante de la persecusion”, 26.

Benz, “La exclusion como fase integrante de la persecusion”, 37.

Garcia Amado, Juan Antonio. La lista de Schindler: abismos que el Derecho dificilmente alcanza. (Valencia:
Tirant lo Blanch, 2003), 28.
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*  Decreto Ley No. 13 de laley de ciudadania del Reich de 1943, el cual establecia
que no habia organismos legales donde los judios pudieran reclamar.*

Conclusion: modernidad frente a posmodernidad

En el transcurso de la historia, la sociedad ha estado muy marcada por las ruptu-
ras y los acontecimientos que han permitido brindar algunos lineamientos para el
funcionamiento organizacional de las sociedades. La razon, como contrarrespuesta
a las creencias de la Edad Media, brindé un abanico de garantias para las personas,
se crearon nuevas ciencias y disciplinas y, por primera vez, los pueblos formaron
parte de los Gobiernos y del sistema que los controla. No obstante, la razon es
ajena tanto a los sentimientos como a la comprension de las diferentes necesida-
des y manifestaciones, por lo que la exclusion y la diferencia se convierten en el
fundamento del régimen.

El contexto que marca la época tiene manifestaciones racionales de “guerra”. La
conciencia del hombre esté sujeta al poder, manifestado en el control y la abun-
dancia de riqueza y tierras. La modernidad no solo deslindo la razon de la fe, sino
que trajo consigo la necesidad de materializacion de esas necesidades que el mismo
individuo creo.

La primera parte del siglo XX evidencia esas manifestaciones sociales: el deslinde
de lo espiritual, la composicion ideolégica dual y la fragmentacion entre las dis-
posiciones de control y poder. El Derecho, como objeto de analisis relevante para
comprender la razon, muestra lo ya expuesto. La falta de integralidad y dialogo entre
lo politico, social y juridico permitio la legalidad de la devastacion de una razay
una guerra burocratica, asi como la ingenuidad de los hombres para proyectar de
manera racional otra clase de valores humanos autodestructivos.

La racionalidad esta determinada por principios y valores subjetivos. Con esta frase la
modernidad retoma los principios que se habian rechazado de la Edad Media. La razén
y la fe constituyen un origen fundamental para el ejercicio del poder: la dominacion
racional. Muestra de ello es el analisis realizado por Hannah Arendyt, en su libro Eich-
mann en Jerusalén, en el cual la frialdad de los implicados en la decision final obedece
a la racionalidad de sus actores y su voluntad para realizarlo.

¥ Benz, “La exclusion como fase integrante de la persecusion”, 43.
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Ninguna de las diversas <normas idiomaticas>, cuidadosamente ingeniadas para
enganar y ocultar, tuvo un efecto decisivo sobre la mentalidad de los asesinos,
[...] en el primer decreto dictado en tiempo de guerra, en el que la palabra
asesinato fue sustituida por <el derecho a morir sin dolor>, siendo asi, cuando
a Eichmann se le pregunto acerca del destino final de los judios la muerte, por
tanto la norma era algo irénica, Eichman no comprendi6 la pregunta, debido a
que en su mente llevaba todavia firmemente anclada la idea de que el pecado
imperdonable era el dolor innecesario.”

Aun cuando los delitos cometidos por el régimen nazi fueron castigados, surgio
una dicotomia que se plantea en la transicion de la modernidad a la posmoder-
nidad acerca del control y la legalidad de las disposiciones con las cuales fueron
juzgados los perpetradores de tal régimen. Las leyes de Nuremberg se presen-
taron en los juicios de forma incompleta y, en algunos casos, fueron abordados
de forma politica.

Los tipos penales del proceso de Nuremberg eran, en parte, incompletos,
pero mostraron con claridad de lo que se trataba. En el estatuto decia, expre-
samente, que la legalidad interna no debia excluir la persecucion penal. La
punibilidad era independiente de que los comportamientos transgrediesen
el derecho del pais en el cual se hubieran consumado [...]. Si bien el mo-
delo procesal de Nuremberg era juridicamente correcto, sus consecuencias
encontraron poca aceptacion. El reproche contra una unilateral “justicia de
los vencedores” jugo, en verdad, el rol mas importante, para la generalidad
de la poblacion. La disputa judicial se concentré en la irretroactividad de
la ley penal.”!

Se hace evidente que, dentro de los elementos que buscaron finalizar este suceso,
la politica, el Derecho y la Sociologia no dialogaron de forma que brindaran los
elementos para comprender el suceso y la transicion de paradigmas, aspecto que
se verifico en las tragedias genocidas de los afios de 1980 y 1990.

La fractura de la racionalidad permiti6 un nuevo componente: el social. Los princi-
pios como seguridad juridica y legalidad se abrieron a la posibilidad de un dialogo

% Hannah Arendt, Eichmann en Jerusalén. Un estudio sobre la banalidad del mal (Barcelona: Lumen, 2004), 161.

Gerhard Werle, “El enjuiciamiento juridico penal del pasado nacional socialista en Alemania” (ponencia
presentada en el Ciclo de conferencias del profesor doctor Gerhard Werle de la Universidad de Humboldt
de Berlin, Buenos Aires, 19 y 20 de noviembre, 2009).
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de los grupos sociales que produjera una integralidad de disciplinas con miras a
transformaciones sociales y un cambio en la teoria del conocimiento.

De igual forma, al analizar los textos propuestos por Bauman se muestra que la técnica
de la violencia, como forma de control, es una herramienta que retoma el Derecho
en su esencia, al igual que en su ejercicio y asi se soportan las acciones racionales de
exterminio a lo largo de la historia. La instrumentalizacion de esa coaccion determina
la posibilidad de que se conciba como técnica burocratica y especializada del ejercicio
del poder, elementos que son profundizados en la transicion a la posmodernidad
cuando se analiza la sustitucion de la responsabilidad moral por la técnica.

Por tanto, la principal conclusion con respecto a la crisis de la racionalizacion se
constituye en las posibilidades que se abrieron en la humanidad para pensar en
un cambio, al igual que evidencio la necesidad de transformar las estructuras y las
ideologias preexistentes. No estd de mds recordar que es necesaria la historia para
no cometer los mismos errores y poder avanzar en la teoria de la posmodernidad
como reflejo de la armonia social.
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