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RESENAS DE LIBROS Y JURISPRUDENCIA

A propésito del Derecho Penal de Auschwitz

Juan Montafia Pinto**

Hace muy pocos dias, la pequena editorial El siglo de Quito, dedi-
cada en gran medida a la publicacion y difusion del derecho penal
critico y a la criminologia critica en nuestro pais, saco al mercado
una nueva y atrayente obra: “el derecho penal de Auschwitz” del
profesor ecuatoriano y docente de la facultad de jurisprudencia
de la Universidad Central Jorge Vicente Paladines. Se trata de un
nuevo esfuerzo intelectual del profesor Paladines, quien aprove-
chando que actualmente cursa su doctorado en la Universidad
de Bremen, en Alemania, nos trae una reflexion sobre la heren-
cia de la concepcion juridico-penal de Nacional Socialismo en
la actualidad. Se trata de una nueva vuelta de tuerca sobre una
preocupacion permanente en el autor: la recuperacion critica de
la tradicion humanista e ilustrada del derecho penal, asi como
del analisis de las distintas formas en que los poderes de control
y de castigo nacidos en la modernidad se han transformado y
perfeccionado para servir mejor al capitalismo. Y lo hace dentro
de un medio como el ecuatoriano, tan proclive a la importacion
acritica de teorias foraneas.

Esta postura tedrica y epistemologica por supuesto que tiene su
costo y un costo alto para el autor: lo ha obligado a mantenerse
y reivindicar para si una cierta “marginalidad académica”; mar-
ginalidad, ademas, de doble via: pues el autor resulta marginal
tanto en el ambito de la produccion intelectual latinoamericana
que no esta acostumbrada a auscultar y evidenciar las raices de
las teorias juridicas en boga en la region; como en el propio con-
texto académico aleman, donde una gran parte de los profesores
siguen esclavos de un euro y etnocentrismo vergonzante que los
hace resentir el que un latinoamericano, un extrafio, se atreva a
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plantear temas que aun hoy estan relativamente vedados para los
propios alemanes, a causa de los compromisos asumidos por la
sociedad alemana en el contexto del proceso de desnazificacion.

Pero esa misma marginalidad, convertida en epistemologia es la que
le da color, olor y sabor a la obra de Jorge Paladines. En el Derecho
penal de Auschwitz, siguiendo los pasos de Ratll Zafaroni, del que
es uno de sus discipulos mas conspicuos, el profesor Paladines
examina la estrecha relacion de ida y vuelta entre el derecho penal
de la Alemania Nazi y el funcionamiento de esa forma radical de
capitalismo que el denomina “necrocapitalismo” y que ¢l ve repre-
sentado en los “‘campos de trabajo’ nazis, en donde a diferencia de
otras formas de explotacion capitalista, el duefio de los medios de
produccion, en este caso el Estado, no solo se apropia de la fuerza
de trabajo del trabajador sino que ademas lo despoja de su propia
vida convirtiéndolo en un ente “pre morten”.>%

Pero, ;por qué, mas alla de cierto morbo escatologico, puede inte-
resar publicar y leer este libro en América Latina o en Ecuador?,
o dicho de otra manera, /por qué es necesario y urgente, estudiar
en nuestro pais un derecho aparentemente tan lejano desde el
punto de vista cultural, y que ademas, no tiene, supuestamente,
para nosotros una validez y una eficacia actuales.

Habria muchas respuestas posibles a esos interrogantes. Por una
parte se puede justificar publicar y leer en Ecuador un libro sobre
el funcionamiento del derecho penal nazi porque los ecuatorianos,
aunque a veces lo olvidemos, hacemos parte del género humano,
y por lo tanto, con independencia de nuestro lugar de nacimien-
to es urgente e importante realizar un juicio ético, politico y, en
este caso, juridico a la teoria y a los juristas de aquella época que
permitieron y /o defendieron por miedo, conveniencia, o franca
simpatia la existencia de una dogmatica penal de excepcion que
hizo posible la existencia de Auschwitz, Treblinka, o Buchewalt.

340. Cfr. Paladines Jorge, Derecho penal de Auschwitz, Editorial el Siglo, Quito,
2020, pp. 39.
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Es verdad que ese cobro de cuentas a la “intelligenzia” y a la bu-
rocracia nazis ya se hizo en el pasado y se lo hizo con la mayor al-
tura intelectual por autores tan importantes como Hanna Arendt,**!
Georgio Agamben,** Vasili Grossman,** Svetlan Todorov,** o el
propio Jorge Semprum*#en el ambito castellano; y se lo realizo
utilizando formatos tan diversos como la filosofia o la literatura.
También en el mundo juridico hubo juristas tan importantes como
Gustav Radbruch,** Hans Kelsen®¥ y en nuestro contexto por el
propio Raul Zafaroni,**® que estudiaron con profundidad y nos
dieron luces sobre la dinamica perversa del derecho en tiempos
de los Nazis. Pero aun asi, publicar un nuevo libro sobre el tema
en una region tan desmemoriada como América Latina y en un
pais tan ensimismado como Ecuador no sélo es util, sino absolu-
tamente necesario porque nos permite aprender y recordar lo que
fue el nazismo, y entender porque crecid y se hizo fuerte, asi como
conocer su legado més macabro: los campos de concentracion. A
todo ello nos ayuda y nos obliga el libro que comentamos.

En ese sentido, el libro de Jorge Paladines puede ser interpelado
desde diferentes perspectivas y distintos puntos de vista: El libro
es, en primer lugar, un util instrumento para conocer cual era la
funciéon y como funcionaban los campos de concentracioén na-
cional socialistas. También vale para actualizar la tan necesaria

341. Cfr. Arendt Hannah Eichmann en Jerusalén. Random House Mondadori,
Madrid 2013.

342. Cfr. Agamben Giorgio, Lo que queda de Auschwitz (Homo Sacer I1I), Pre-textos,
Valencia 2000.
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cultura juridica general y sobre todo es un muy util instrumento
pedagodgico que brinda a los juristas de nuestra generacion y aque-
llos de las generaciones futuras la posibilidad de que mantenga-
mos vivas en nuestra memoria las ensefianzas del “holocausto”
y valoremos en su justa medida la contribucién y el mandato im-
plicito en el derecho internacional de los derechos humanos, que
nos ordena proteger y garantizar la dignidad humana por encima
de cualquier consideracion.

Pero el libro de Jorge Paladines es también una sucinta y muy
util herramienta para aprender sobre el derecho penal nazi, y su
aplicacion para justificar y dar sustento al capitalismo de Estado
que se desarroll6 en la Alemania Nazi. Pero lo més importante, Al
igual que el libro del Maestro Eugenio Ratll Zafaroni sobre el mis-
mo tema** el pequefio ensayo de Paladines nos sirve sobre todo
para entender los origenes, los condicionamientos y los limites
de nuestro presente doctrinal en materia penal y criminolégico; y
nos es util, como diria Zafaroni en la introduccion del libro, para
“afinar nuestro sentido critico frente al presente amorfo y ahistori-
co que vive la teoria juridica contemporanea.”*° Y ademas, en el
contexto latinoamericano, el texto sirve para denunciar la deriva
del derecho penal en nuestra region como principal instrumento
de la mutacion de nuestro débil Estado de Derecho en lo que el
autor llama “el Estado de medidas.”!

En la Alemania Nazi, el Estado Social de Derecho diseniado en
Weimar se transformo a vista y paciencia de los mas grandes
juristas de la época en un “Estado dual” en el que coexistian sin
apenas contradiccion los valores, los principios y las reglas del
Estado de Derecho, obviamente sdlo para cierto sector de la pobla-
cion étnica y politicamente “puros”, mientras que otros grupos y

349. Cfr. Zafaroni, Eugenio Raul, Op. Cit, Editorial el Siglo, Quito, 2019.

350. Cfr. Zafaroni, La Contaminacion del Derecho Penal Latinoamericano, En:
Paladines Jorge, Op. Cit., pp. 19 y sig.

351. Cfr. Paladines Jorge, Op. Cit., pp. 123 y sig.
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sectores que no cumplian con estas caracteristicas, eran regulados
a través de un corpus juridico de “medidas administrativas” y de
facto que existian y operaban en la penumbra a partir del “prin-
cipio de arbitrariedad” y sobre las que no habia ningun tipo de
publicidad, garantias, o limites. Esa dualidad fue la que permitio
y dio paso al holocausto en “el pais de los filosofos™.

Pero lo que es grave es que toda esta historia, se puede trasponer
y se comparar con la funcion que cumple el derecho penal funcio-
nalista y populista en nuestros paises donde, a vista y paciencia
de todos nosotros, se esta produciendo una rapida transformacion
del Estado constitucional de derechos en esta nueva version de
Estado “neo corporativo de opinién”, que algunos llaman estado
neoliberal, en el que, al igual que en tiempos de los Nazis, se uti-
liza el derecho penal y el derecho administrativo para etiquetar,
segregar y perseguir, no ya a los judios, comunistas o gitanos;
sino a los extranjeros, a los indigenas, a los pobres, a las mujeres,
y en definitiva a todos aquellos que no viven y no aceptan los
valores tradicionales de la sociedad blanco mestiza ecuatoriana.

Este es, a mi juicio, el principal aporte y la funcion del libro que
estamos resefiando: el texto de Paladines es un cuestionamiento
muy agudo, al delirio racista que transformo al Estado de derecho
de Weimar en un Estado burocratico “dual” donde el ejercicio
de la arbitrariedad sin limites transformo al mal en algo “banal”,
pero también es una campanada de alerta sobre el peligro que
para nuestro orden constitucional entrafa el abuso del Estado de
excepcion y la transformacion del poder punitivo del Estado y de
sus instituciones en una nueva version de la policia politica y a
través de ese mecanismo, anular permanentemente los derechos
de las personas.

Muchos juristas ecuatorianos, y en particular algunos penalistas
por miedo, conveniencia o simpatia con el régimen, estan utili-
zando los conceptos, métodos e instrumentos del derecho penal
funcionalista heredero del derecho penal nazi, para transformar
el Estado de Derecho en un Estado policiaco “de medidas™ y
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para poner toda su “ciencia” al servicio de la razon de Estado y
de esta manera utilizar su conocimiento de la ley en contra de los
intereses de los ciudadanos; con lo que estamos en serio riesgo
de transformar nuestro Estado Constitucional en un Estado Dual
donde la indiferencia y la “banalidad del mal” sirva para justificar
las peores manifestaciones del poder.

Este esa es la denuncia principal que el autor hace en su libro:
segun el autor estariamos a un paso de convertir nuestro Estado
Constitucional en un “Estado Dual” en donde se convine la le-
galidad formal propia del Estado de Derecho con la arbitrarie-
dad institucionalizada propia de un Estado de Medidas similar
en sus formas al creado por los nazis, con lo que llegariamos a
la conclusion de que éste modelo juridico no desaparecio con su
derrota en la segunda guerra mundial y el fin del tercer Reich y
que sigue campante y vigente en nuestras formas de ejercer y de
entender el poder.

Por todo ello y por mas es importante leer el derecho penal
de AUSCHWITZ.
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