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“¢Un sistema de esta clase merece ser considerado derecho? Si, si el derecho

. es solo la voluntad del soberano; definitivamente no si el derecho, a diferencia de

los mandatos del soberano, tiene que ser racional en la forma o en el contenido. El

. sistema juridico nacionalsocialista no es mds que una técnica de manipulacion

Vmaszva a través del terror. Los tribunales penales, Junto con la Gestapo, la fiscalia -
yla [)arte qecutwa hoy en dia llevan a cabo pnnczpalmente la violencia.*

(Franz Neumann, Behemoth, 1942 p 458
[traducxdo del mgles])

“Pem preczsamente pmque el Ten:er Rewh destruyo una tmdu:zon ,
: " que estd tan profundamente conectada con la identidad alemana
es que los alemanes... necesitan pensar en el pasado, mucho antes queAuschwztz,
= yen el futuro, mucho después de Auschwitz... En todo caso lo judio es una parte
- inalienable de la identidad alemana y quzenes nacieron después [del Holocausto]
" tienen que considerar que es su deber no solo conmemorar la importante historia -
- judia, sino también esparcir la fructifera semilla de esta conmemoracion
-y sembmrla en el futuro de Alemania y deEumpa

(Dleter Borchmeyer Was ist Deutsch?, 2017, p 22
. : [traducndo del aleman])

“/Qué arrogante creer que se podria eludir todo tan faalmente’
' Como si pudiera haber algo, algiin modo o algin tiempo
en el que todo vuelve a ser normal...
Nunca volverd a estar todo bien.”

~ (Max Czollek, Desintegriert Euch, 2018, p 182
[resaltado en el original, traducido del alemén]).



Indicev
SRR Db A L SRR e
VPrélogodeR.A.Duff rebesaene S S i 15
Prélogo delautor e f _'I o 17
.+ Lista de abrevmturas ........ S Ceneneesneie 21
: ',J‘;t‘. it AR i CapttuloI T
1Consnderac10nes prehmmares ..... S ote riestaee . 25
1. ACERCA DE LA "DOCTR]NA PENAL NAZI” DE ZAFFARONI 25
2. ENFOQUE PRQPIO : : <287
. i Capztuloll EOT TR TIE RO
: Fuudamentos del derecho penal nac:onalsocxallsta RN S I ¥ At
'1’. RACISMO COMUNIDAD DEL PUEBLO ESTADO DEL FUHRER _
. PRINCIPIO DEL FUHRER Y EXCLUSION eisesesaesaene: 47 7
2. CONCEPTO MATERIAL DE_]USTICIA E ILICITO ETICIZACION o
DEL DERECHO PENAL “TOTAL” E INFORMALIZACION ............ ' 77
3. DERECHO PENAL DE LA VOLUNTAD PREVENTIVO—GENERAL L
- YEXPIATORIO...: .............. : , 190
. S CapltuloIII . e
' Contmuxdadydxsputa de las escuelas (’) ...... IER— ensmanaanen oo 99
: capauzajv' N 7 ,
' Derecho penal nacxonalsocxahslayneokanuamsmo..;..., ..................... . 109
1. 1A (SUPUESTA) INCIDENCIA DEL NEOKAN'I'IANISMO.....‘.......;‘ ? 109
-’92, EN PARTICULAR: LA “ESCUELA- NEOKANTIANA DE MAR :
BURGO”....... 116
3. ¢EL NEOKANTIANISMO COMO PRECURSOR DEL DERECHO -
© © PENAL NACIONALSOCIALISTA? - 128

4, ¢(COLECTIVISMO Y TEORIAS VALORATIVAS MATERIALES
COMO PRECURSORES DEL DERECHO PENAL NACIONALSO-
CIALISTA? cereasananeas 139




12 Indice

Capitulo V
Derecho penal nacionalsocialista auténomo en la escuela de Kiel

.......

1. ORIENTACGION BASICA Y REPRESENTANTES ......

2. PROGRAMA POLITICO-CRIMINAL: DERECHO PENAL AL Torm: 3
TARIO NACIONALSOCIALISTA..................... . AUTORI-

3. EL ROL DEL JUEZ EN EL ESTADO NACIONAL SOGIAL 1STA T

11612120 0 S CIALISTA DEL

LEALTAD, LESION AL DEBER Y PENA INFAMANTE. .-

INTUICION CONCRETA DE LAS ESENCIAS Y DERECHO PENAL

DE LA VOLUNTAD Y DE AUTOR................ ..

6. TIPO PENAL DE DESVALOR TOTAL (“FIGURA DELIGITVA

P , g ELICTIVA”

[DELIKTSTYPUS]) EN LUGAR DE TEORIA DEL DELITO ES.
TRUCTURADA EN NIVELES '

A

..........................................................

Capitulo VI

Erik Wolf: De las figuras de autor a Ia teoria normativa del autor con
una figura de animo

1. 25'}&‘?)(1:{}]0 PENAL AUTORITARIO-SOCIAL Y TEORIA DEL

2. IDASY VUELTAS NACIONALSOCIALISTAS

Consecuencias

1. RECEPCION SELECTIVA DFL DERECHO P

(C ENAL (DE INSPIRA-

CION NACIONALSOCIALISTA) EN LATINOAMERICA.................
2. ¢;HANS WELZEL COMO SUPERADOR DEL DERECHO PENAL
5 BE%JIONALSOCL%ISTA (NEOKANTIANO)? ... |
- ¢CONTINUIDAD DEL PENSAMIENTO URIDICOP .................
-PENAL -
CIONALSOCIALISTA EN LATINOAMF:RIgIA? -

.................................

Bibliografia

.............................................

L. Literatura anteriora 1945................__
I Literatur POSIETIOr 8 1045 e

Indice de personas (seleccionado)
Indice tematico

...................................

.............................................

203

203
210

219

219
221

238

241

241
254

275
277

Lista de imdgenes

1: Memorindum de Prusia sobre el derecho penal nacionalsocialista,

Gemmingen, Strafrecht im Geiste Adolf Hitlers, 1933......................
Schaffstein, Politische Strafrechtswissenschaft, 1934 ...........occeeeennns

ROIaNA FrEiSIET c.uvrierrreeeinrerereriecicrsrcnnesscrressesrccncassacesssonnessnssass
Girtner, Informe de la comisién de derecho penal, 1934 ................
Frank, Memoridndum sobre el derecho penal, 1934.............cocueneeeee
Nicolai, Die rassengesetzliche Rechtslehre, 1932..........ccccvreuncnneeee,
Mezger, Kriminalpolitik, 1934 ........ccocrvmreennruene.

Imdgenes del Volksgerichtshof (cuatro)
Aviso de ejecucidn, Fiscalia Volksgerichtshof ........oceeveeneinnenennnnnenns
Siegert, Grundziige des Strafrechts im neuen Staate, 1934...............
Frank, Nationalsozialistische Leitsitze fr ein neues deutsches Stra-
frecht, 1935 .. cccreeer e ccesneeecesennene eernrrereeenenraras
13: Mezger, en MSchrKrim, 1928 ...........
14: Schwinge/Zimmerl, Wesensschau und konkretes Ordnungsdenken,

—_—
- O

—
e

15: Dahm/Schaffstein, Liberales oder autoritares Strafrecht, 1933 .......
16:  Schaffstein, Pflichtverletzungslehre, 1935........oviinnicnncninane
17: Wolf, Richtiges Recht im nationalsozialistischen Staate, 1934 ..........
18:  Welzel, Naturalismus und Wertphilosophie im Strafrecht, 1935.......
19: - Welzel, Das Deutsche Strafrecht in seinen Grundziigen, 1947 .........

30

34

39

52
53
55
57
60
72
74
83

84
112

118
162
179
204
227
230




Prologo de R.A. Duff

Si se hace mencion a la frase “derecho penal nacionalso-
cialista”, mucha gente, al menos en el universo del common
law, dria que se trata de un error: si eso ni siquiera debe
ser considerado como “derecho” (dado que era una parte
del Unrechisstaat de la Alemania nazi), entonces tiene que
ser visto como una laguna en la historia del derecho penal
alemdn, completamente desconectada de lo que habia sido
anteriormente y de lo que se reconstruy6 después de 1945.
Si se hace mencion a la frase “dogmatica penal nacionalso-
cialista”, la reaccion probablemente seria la misma: sin du-
das los propagandistas nazis ofrecieron una “dogmatica” de
derecho penal, como parte de sus esfuerzos para racionali-
zar su régimen; pero esa dogmadtica no puede tener ninguna
conexiodn real con las doctrinas que fundamentaron y estruc-
turaron el derecho penal alemdn de antes y después de la
era nazi. Kai Ambos, en este libro fascinante, muestra cuidn
erradas serian tales reacciones.

Ambos localiza la profunda continuidad entre la dogma-
tica penal nacionalsocialista y la doctrina de derecho penal
producida con anterioridad a 1933, asi como los vestigios que
quedaron en la doctrina que se desarrollé con posterioridad
a 1945 (en Alemania, pero también en Latinoamérica). Lle-
va a cabo esta tarea por medio de un andlisis cuidadoso de
los escritos de los doctrinarios de la época, sus relaciones y
los desacuerdos entre ellos, asi como de la forma en que se
inspiraron en doctrinas e ideas filoséficas anteriores, que al
mismo tiempo modificaron en mayor o menor medida, para
servir a la ideologia nazi. Presenta a los autores a partir de
sus propias palabras y, por tanto, permite que veamos por

e
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16 Prélogo de RA. Duff

nosotros mismos el modo en que desarrollaron doctrinas
que apoyarian un derecho penal nacionalsocialista.

Ellibro nos ofrece una historia iluminadora de esa época
oscura de la doctrina y dogmatica penal alemana y revela-
ciones de los doctrinarios que ayudaron a crearla (asi como
de aquellos que se resistieron); pero también nos muestra
de un modo revelador, cémo, en palabras de Ambos en su,
prélogo, “el derecho penal nacionalsocialista nj surgié de
la nada, ni desaparecié por completo después de 1945”, S;
reflexionamos sobre el caricter histérico de las institucim')es
del derecho penaly el cardcter histéricamente localizado de
Iz.i dogmatica penal, esto no deberia sorprendernos: pero en
virtud las concepciones que prevalecen sobre la época nazi
esto podria sorprender a varias personas; este libro, enton:

.ces, ademads de ser de interés histérico, ofrece un correctivo
invaluable.

R. A. Duff, julio de 2019

Prologo del autor

La presente investigacion tuvo lugar a partir de la lectu-
ra de la monografia, recientemente publicada, del cono-
cido penalista argentino Eugenio Rail Zaffaroni sobre la
dogmadtica juridico-penal del nacionalsocialismo (“Doctri-
na Penal Nazi”, 2017). Lo que en un primer momento iba
a ser una breve recension, rapidamente se convirtié en un
trabajo auténomo, por medio de la revisién detallada de
las fuentes utilizadas por Zaffaroni y la busqueda de fuen-
tes primarias y secundarias adicionales. Este trabajo entien-
de al derecho penal nacionalsocialista —en consonancia
con la difundida tesis de la radicalizacién, que profundi-
za ¢l desarrollo de la tesis de la continuidad- como una
continuacién racista (antisemita), nacional (“germana”) y
totalitaria de las tendencias autoritarias y antiliberales del
derecho penal del cambio de siglo y de la Republica de
Weimar. Trataré de probar esta tesis por medio del trata-
miento de los textos de autores relevantes —que hablan por
s{ mismos— y no por medio de la valoraciéon moral de sus
autores. El lector encontrard también un desarrollo de la
recepcion del derecho penal (nacionalsocialista) alemin
en Latinoamérica.

Unas palabras mas sobre la mencionada continuidad: esta
existié no solo de forma retrospectiva (post Weimar), sino
también de forma prospectiva (Repiiblica de Bonn e incluso
de Berlin). En pocas palabras, el derecho penal nacional-
socialista ni surgié de la nada, ni desaparecié por completo
después de 1945. El intento contemporaneo de reconstruir
la identidad del mito germanico por la llamada “Nueva De-
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recha” representa su continuacién inmediata. Su estilo po-
litico populista reemplaza, en la era digital, el discurso ar-
gumentativo por “una supuesta aprobacién directa en una
comunidad popular virtual” (Stollberg-Rilinger, Interview,
faz.net, actualizado el 2/9/2018). Este discurso nos recuer-

da inquietantemente al idioma nazi y sus matices racistas
(Detering, 2019).

Estoy agradecido con numerosos colegas por sus notas
criticas y comentarios adicionales. Albin Eser, Fritz Loos y
Thomas Vormbaum leyeron el manuscrito en su totalidad.
Friederike Wapler me brind6 valiosos comentarios respec-
to del capitulo cuarto (derecho penal nacionalsocialista y
neokantianismo), ademas de Gunnar Duttge, Katrin Gier-
hake, Luis Greco, Katrin Hoffler, Tatjana Hornle, Ganther
Jakobs, Urs Kindhéuser, Uwe Murmann y Dietmar von der
Pfordten. También recibi comentarios sobre otros aspectos
de Paulo de Sousa Mendes, Leandro A. Dias, Michael Ku-
biciel, Javier Llobet, Eva Schumann y Fernando Veldsquez.
Florian Jessberger y Moritz Vormbaum pusieron a dispo-
sicién sus contribuciones sobre H. Henkel y Eb. Schmidt,
mientras que lo mismo hizo Urs Kindhiuser con su contri-
bucién sobre “Giinther Jakobs y Hans Welzel”. Ademds, les
agradezco a mis asistentes estudiantes Marieke Buchholz,
Matthias Friese, Leon Augustin Hill, Roman Jusen, Alina
Sviridenko, Dara-Lisa Szielinski y Tjorven Vogt por la ayuda
con la bisqueda y recoleccién de las fuentes de investiga-
cién. Le agradezco también a mi doctoranda Yingxin He

por sus comentarios sobre la idea de Estado de Derecho
en China.

Agradezco también a los traductores, José R. Béguelin y
Leandro A. Dias, por los esfuerzos impresionantes para tras-
ladar mis ideas al idioma espanol. Por razones de espacio y
por la extensién de las notas de la versién alemana no he-
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mos reproducido todas las fuentes en idioma original, s%rc;o
solamente las mds importantes para entender el contenido
de las ideas o la terminologia. De todos modos, esta invesu-
gacion sigue desarrollindose y, por tanto, no solo se ha‘n rea-
lizado actualizaciones, sino también adiciones sustanciales a
esta version espanola.

Kai Ambos

Gotinga, septiembre de 2019
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’ ta, en lo que' Zaffaroni ubica en el nicleo central a la ‘
! llamada escuela de Kiel, con sus protagonistas Dahm y |8
Schaffstein; el tltimo capitulo, el noveno, recapitula las =
explicaciones previas y presenta valiosas reflexiones res- :
pecto de la continuidad del pensamiento juridico-penal ’
nacionalsocialista. E] libro estd prologado por el profesor iR
espanol de derecho penal Francisco Murioz Conde, quien 2
hace unos anos hizo furor, en especial en los circulos his-

panoparlantes, con un trabajo sobre Edmund Mezger.!
Zaffaroni presenta una investigacién que impresiona

1 Mujioz Conde (2003).
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muy bien® —pese a numerosas imprecisiones? y errores
ortograficos®~, la que con seguridad acufiard durante
muchos aros el debate en los circulos juridicos de habla
hispana y portuguesa. Es continuacién de su anterior tra-
tamiento del tema como editor de una serie de publica-
ciones sobre el “penalismo olvidado™.® :

El trabajo de Zaffaroni es de particular interés para los

lectores alemanes no solo por su tema,® sino también por
la enorme importancia de la ciencia juridico-penal alemana
en Latinoamérica, por las redes nacionalsocialistas existen-

[t

Demasiado efusivo, no obstante, Guzmdn Dalbora, RDPC VII (2017), p. 230
cuando afirma que la investigacién constituye “una completisima recons:
truccién” de la dogmatica juridico-penal alemana de los afios treinta y cua-
renta. En contra habla ya la forma imprecisa de citar, mencionada infra, nota
3, pero sobre todo Ia recepcion selectiva de la discusién alemana, a la que se
hard referencia reiteradas veces en el transcurso de esta investigacién.
Lamentablemente, en muchas partes faltan las fuentes principales, lo que
es particularmente lamentable en la medida en que Zaffaroni les reprocha
faltas morales a los autores a los que hace referencia; cf., p. €j., Zaffaroni
.(2017.), P- 104, 107, 116 s., 141, 151, 207 y 287. En el desarrollo de esta
investigacién se indicardn mds imprecisiones.

El texto contiene numerosas faltas de ortografia, sobre todo en lo atinente
ala gmﬁa de nombresy conceptos en alemin, cf. Zaffaroni (2017), p. 22,64
555, 79,105, 107, 111 5. y 204; respecto de conceptos y nombres en alen’lén,
idem, p. 28, 59, 93, 98, 109, 149 y 202. Es particularmente embarazoso quc;
ya en la solapa esté mal escrito el nombre de Schaffstein (“Shaffstein”).
Zaffcfmm' (editor) (2009a), (2009b), (2011) y (2017). Cada volumen estd
provisto de introducciones de Zaffaroni, sobre las cuales se basa, en parte,
su libro discutido aqui y que serdn citadas infra varias veces. La coleccién
no solo contiene publicaciones nacionalsocialistas, sino también, p- €., una
sobre la escuela de derecho penal de Utrecht (Zaffaroni (editor), 2016).

E! trabajo se ubica en una serie de disertaciones dependientes e indepen-
Qlentes de colegas latinoamericanos sobre el derecho penal nacionalsocia-
lista, t.al como veremos infra (cap. VII, esp. punto 2). Aqui haré referencia
a la disertacién independiente de Llobet (2018), acaso la miis importante,
que presenta de manera detallada los fundamentos del sistema juridico na-
cionalsocialista y del derecho penal y procesal penal nacionalsocialista, asi
como también investiga separadamente el rol de Welzel. ’
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tes allf durante mucho tiempo (sobre todo en la Argentina)’
y-no en ultima instancia— por la extraordinaria importancia
del autor en el mundo de habla hispana y portuguesa.

Zaffaroni, nacido el 7 de enero de 1940 en Buenos
Aires —discipulo del fundador (segtin la opinién de mu-
chos) de la dogmdtica juridico-penal hispanoparlante,
Luis Jiménez de Astia (1889-1970)%-, puede pasar revista
a una gran obra, en especial a su fundamental “Tratado
de Derecho Penal” de cinco tomos (Buenos Aires, 1980-
83), pero también a numerosas monografias y articulos.
Ademis, ha recibido mds de treinta titulos de doctor Ao-
noris causa'y puede hacer gala de innumerables puestos
como profesor invitado. Zaffaroni también tiene una
carrera judicial impresionante: desde 1969 hasta 1990
fue juez provincial y federal® (interrumpido durante dos
afios como “Procurador General de Justicia de la Pro-
vincia de San Luis”), desde 2003 hasta 2014 fue juez del
méximo tribunal argentino (“Corte Suprema de Justicia
de la Naci6n”) y desde 2016 es juez en la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos. Sin embargo, Zaffaro-
ni de ningiin modo tiene la intencién de retirarse, tal
como lo demuestran este trabajo y el contemporaneo
“Derecho penal humano”!? —en cierto modo, presentado
como contraproyecto—. Acaso resulte un tanto polémi-
co, no en ultima instancia frente al trasfondo del traba-
jo analizado aqui, que Zaffaroni haya ejercido un cargo

9

Al respecto, recientemente y a modo de novela documental, Guez (2018), p.
30, 36, 45 y passim (libro electrénico).

Respecto de ély de su obra —en particular sobre su investigacién de diez to-
mos relativa a todas las ciencias del derecho penal, también del extranjero
(Jiménez de Asiia, 1946-52) y su “Tratado de Derecho penal” de siete tomos
(1957-1970)—, Oneca, ADPCP 23 (1970), 547 ss.

Argentina tiene un sistema judicial organizado de manera federal, con un
nivel federal, asi como veintitrés provincias y la Ciudad Auténoma de Bue-
nos Aires,

Zaffaroni (2017).
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de juez también durante la dictadura militar argentina
(1976-1983) vy, por cierto, el de juez de graduacién de la
pena en la Ciudad de Buenos Aires (“Juez Nacional en lo
Criminal de Sentencia de la Capital Federal”), luego de
haber servido con solo treinta y seis afos de edad como
uno de los tres jueces federales de la Ciudad de Buenos
Aires, bajo el gobierno de Isabel Perén (1975-1976).1' En
este contexto, en los ultimos anos se han formulado re-
proches en su contra.!?

2. ENFOQUE PROPIO

La presente investigacion entiende al derecho penal na-
cionalsocialista —en coincidencia con la difundida tesis de la
radicalizacién,'® que profundiza la tesis de la continuidad—
como continuacion de orientacién racista (antisemita), po-
pulista (“germanica”) y totalitaria de las tendencias autori-
tarias y antiliberales del derecho penal alemdn de fines de
siglo y de la Republica de Weimar.'* La sustitucién total, pro-

Los datos biograficos se hallan, entre otros, en Wikipedia, y han sido confir-
ma‘dos y‘complementados por colegas argentinos.
Asi, }‘)..?J., Graciela Fernindez Meijide, una ex miembro de la prestigiosa
Comisiéon Nacional sobre la Desaparicién de Personas, CONADEP, le ha
reprf)(fl}ado a Zaffaroni no haberle recibido un habeas corpus por ’la des-
aparicién de su hijo (La Nacién, 15/2/2018, https://www.lanacion.com
:(r)/ 21OQgggmeﬁide—zevelo—que-lc—nego—un-habeas—corpus-por—su—hijo?utm .
urce=FB&utm_medium=Cali& : ign= ; verific: r
Gtimn vez el 21Ty 20180 ali&utm_campaign=2109256; verificado por
ResPecto del concepto, Vormbaum, en Grundmann et al. (2010), p. 528, 534
ss.; idem (2016), p. 153, 181, 184, 188, 204, 212, 268, 272. ’ ’
Pfira una perspectiva fundamental, véase Marxen (1975) (referencias espe-
cificas, en este aspecto, infra nota 29); también Riiping, en: Dreier/Sellert
(1989), P- 180, 192 (el Estado nacionalsocialista “no fue creado sin presu-
puestos ni artificialmente”); Wolf, JuS 1996, p. 195 (“histéricamente pre-
parado”, “llevado al extremo con consecuencias brutales”); Hartl (2000)
p- 336 (“numerosos precursores”), p- 377 (“mucho antes d’e la época na:

14
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pia de la radicalizacion, del elemento social por una reno-
vacién completamente autoritaria y populista del derecho
penal —basada en un concepto, exagerado misticamente, de
raza y pueblo—'® hallé en Gustav Radbruch uno de sus mas
agudos criticos ya en el afio 1933.1°

cionalsocialista”); Cattaneo (2001), p. 223 (segin €l, la “teoria autoritaria y
positivista de la pena allané el camino hacia la teoria totalitaria nacional-
socialista”); Vogel (2004), p. 8 ss., 18, 20 (con otras referencias en nota 29);
Hoyer, GS Eckert (2008), p. 359 (culminacién de lineas de desarrollo exis-
tentes “desde mucho antes de 1933"); Riiping/Jerouschek (2011), p. 107
(“continuidades que se remontan al pasado”™); Zaffaroni (2017), p. 129 ss.;
con una mirada puesta en la auto-responsabilidad de la victima, también
Murmann (2005), p. 126.

15 Con este concepto de pueblo y las demds caracteristicas basadas en este, o
bien continuadoras de este, que veremos presentadas en lo sucesivo (ver
también la nota siguiente), sin dudas se puede describir a grandes rasgos el
programa juridico-penal del nacionalsocialismo —en contra de Werle (1989),
p. 45 ss. (48, 52)—, dado que, en sus rasgos bdsicos, estd contenido en el
Memorandum de Prusia (Preufischer Justizminister (1933)) y en las lineas
rectoras de un derecho penal nacionalsocialista (Frank, 1935). Cf. también
Gemmingen (1933), p. 25s,, quien, pese a la falta de un programa formal, de-
sarrolla algunos “lineamientos” (idea de la comunidad del pueblo, la pena
como retribucién, relajamientoy eticizacion). Von Hentig, MSchrKrimPsych
24 (1933), p. 633 5. también hace referencia —ademads de al Memorindum
de Prusiay a Gemmingen—-a Nicolai (1932), al respecto, infracap. I1 1., con
nota 104 ss. y texto principal. Desde una perspectiva contemporinea, véase
Riickert, KritV 94 (2011); 242 ss., 260 (quien identifica la primacia de la
politica y el tratamiento desigual de los no-arios como caracteristicas “mi-
nimas”); para una breve sintesis también Hoyer, GS Eckert (2008), p. 358;
véase también Guzmdn D., en Zaffaroni (2017), p. 91 quién sefala que el
dogma juridico-penal nacionalsocialista no estaba “bien elaborado ni [era]
completo”.

16 Radbruch (1933/1957), p. 63 (71) (“Si se observa en detalle, con esta re-
forma naturalmente solo queda el elemento autoritario, mientras que el
matiz social desaparece por completo”), a lo que le sigue un relieve de
seis caracteristicas del derecho penal nacionalsocialista, p. 72 ss. Del mismo
modo, Erik Wolf (cuyas ideas serdn discutidas en detalle en el Cap. VI) ya
afirma haber reconocido ¢l predominio de lo autoritario 'y nacional sobre
el elemento social en el afio 1933, cf. la carta a Karl Barth del 15 de octubre
de 1968, publicada en Hollerbach, en: HeideggerJahrbuch, 4 (2009), p. 288;
sobre esta carta, en detalle, infra cap. V], 2., con nota al pie 767.
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De hecho, resulta sorprendente que ya en los anos
treinta y cuarenta eran generalizadas las perspectivas cri-
ticas del derecho (penal) nacionalsocialista, aunque fue-
ron escritas principalmente por autores exiliados o ex-
tranjeros. Mds importante se presenta el hecho de que en
el estudio “Criminal Law in National-Socialist Germany”
(“Derecho Penal en la Alemania nacionalsocialista”),
originalmente publicado en inglés en 1939/40 y luego
re-traducido y publicado en aleman en una coleccion
de ensayos de 1976, Otto Kirchheimer identificé diver-
sas caracteristicas del derecho penal nacionalsocialista'’
que sentaron las bases para la investigacion de los anos
siguienles.“‘ Ernst Fraenkel, en su famoso “The Dual Sta-
te” (“El Estado dual”), originalmente publicado en inglés
en 1941 y luego re-traducido y publicado en aleman en
1974, muestra como el “Estado de medidas” nazi desplaza
y anula al “Estado normativo”, lo que incluye, y especial-
mente, al area de la justicia penal.19 Es necesario senalar a
la pasada que un enfoque dualista de estas caracteristicas
es dificil de armonizar con la primacia global de la politica
(reserva de la politica) en el Estado nacionalsocialista®,
como una de sus principales caracteristicas (mas al respec-
to inmediatamente). A su vez, no resulta menor el hecho
de que Franz Neumann, en su “Behemoth”, también pu-
blicado primero en inglés en 1942 y luego re-traducido/
publicado en alemin en 1984, primero analiza el derecho
“del terror” nazi, lo que incluye al derecho penal, y senala

Kirchheimer, en Studies in Philosophy and Social Science, VIII (1939/40),
444 ss.; idem en idem (1976), p. 186 ss. (con referencia, entre otros, al de-
recho penal de la voluntad. la eticizacion, la teoria de la autoria, el “santo
sentimiento del pucl)]()", el concepto de “ilicito material” y la dureza de las
penas, lo que incluye a la pena de muerte); para consideraciones adiciona-
les sobre el derecho penal, véase también idem, KJ 9 (1976), 41 ss.

Cf. Riickert, KritV, 94 (2001), 240-1, con referencias adicionales.

Fraenkel (1941), p. 31-3, 41-3, 49-52; idem (1974), p. 59-62, 70-2, 79-83.

Por consiguiente, critico de Fraenkel, Riithers, JZ 2015, 799.
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La tesis de la continuidad es ampliamente compartida en
el marco de un selecto grupo de académicos (alemanes) de
" derecho penal que han emprendido la tarea de investigar el -
derecho penal nacionalsocialista desde una perspectiva ma- _
yormente doctrinaria.? Klaus Marxen, por ejemplo, advirti6 S
que la ciencia juridico-penal antiliberal de los afios treinta =
del siglo XX, que sirvi6 de “estribo”? al nacionalsocialismo, -
“continué y desarrollé ideas ya cxisten;gs”zs, lo que se puede
o demostrar, en la teorfa juridico-penal, con una mirada a las
‘1 © escuelas clisica y moderna® (ver, p. €j.; la concepcién auto- -
ritaria de Binding del Estado y del derecho penal® yla teorfa -

elogiosamente que el enfoque de Kirchheimer es el me.
“jor.?! Es interesante que en el prefacio a la segunda edi-.
~cién en inglés de 1944 Neumann sefiale que, en contra de
la opini6n dualista de Fraenkel, “el dualismo que todavia
-existe entre el Estado y el Partido” pronto desaparecer4 y:"'
“que, por tanto, los “vestigios del Estado racional y admi--
nistrativo” (“remnants of the rational and administrative -
state”) pronto serdn reemplazados por un “movimiento
- amorfo, carente de forma” (“amorphous, shapeless Mo- "
‘vement”) y por una “anarquia mds o menos organizada® -
(“more or less organised anarchy”).? Desde una perspec-
e i  tiva mds doctrinaria, el ya mencionado académico espa- -
- B ~ fiol-argentino, Jiménez de Asiia, criticé de forma certera - -
al derecho penal nacionalsocialista ya en 1933 y se refirié |

en particular el tristemente célebre Memordandum de Pru:

sia.® El académico francés Henri Donnedieu de Vabres

(quien luego se desempefié como juez en el Tribunal Mi-

 litar Internacional de Niremberg) mencioné tres carac-

B teristicas del derecho penal nacional socialista en 193824,

-que luego fueron retomadas por Jiménez de Asta, quienr |

. agrega al concepto unitario de delito como una cuarta ca-

¢ ilustrado de fin de siglo y de la Repiiblica de Weimar (p. 65 ss.) y en
" comparacién con el derecho penal autoritario de Rusia e Italia (p. 67 ss.), -
" menciona a los penalistas nacionalsocialistas relevantes (p. 76 ss.) —de los -
" cuales muchos serfan solo “penalistas improvisados” (p. 79)-, asi como los -
temas mds importantes de la dogmitica juridico-penal (p. 95 ss.) y proyec-
tos de reforma y leyes (ver p. 108 ss., 116 ss., 124 ss.) del “nuevo orden”
" (p- 95); por tltimo, resume la critica extranjera —que, sorprendentemente,
_ . en los afios treinta y cuarenta ya estaba muy difundida— contra el derecho -
- penal nacionalsocialista (p. 142 ss.); respecto de esta critica, también Blas-- -
. coy Ferndndex de Moreda, Criminalia (México) IX (4/1943), p. 235, 247 ss. -
, C - L ; T - (respecto de este autor, mas detalladamente, Zaffaroni, en Zaffaroni, 2011,
. - N . . TR oL I BRI * p. 29 ss.); en cambio, principalmente descriptivo, pero bésicamente con -
e Neuma"". (1944), p. 440458 (452 ss., con referencia a i(irchheirixér en la : o - tono apro!)‘a torio, Cavaleiro de Ferreira (193.8 ), p- 72 5. (giscute,junto con
-~ nota al pie 88); idem (1984), p. 509-30 (524 ss., con referencia a Kirchhei- - - la proteccién del Esu,ld? en la parte especial, la p ermision de la anah?gla, -
;. -meren la nota al pie 100)." S : v " el derecho penal de dnimo subjetivizante y la ley de delincuentes habitua- -
:; Neu’mann (1944), p xii; idem (1984), p-21s. ) BN | 72 les) (ponfa de r_elleve su estrec'ha. relacién con juristas nacionalsocialistas,
: {' ménez de Asiia (1933), p. 374, 377 ss. (381) (“maximas exageraciones”, R . peroalmismo tempo sus convicciones de Estado de derecho, Sousa Mendes -
tendenc_la autoritaria” [377], “torpe crueldad”, “primitiva” [381], razén B w : (%013), p-36s.e 1'dem, en Sousa Mendes (20}8):,.p. 21 ss.). -
- por la cual moriria la “técnica penal alemana” [382]). Ciertamente, antes - - 1 27 Vease las referencxas' en supra, notas 13y 14. “ m ’
(1920 y 1922) él mismo se habfa expresado a favor de un derecho penal Concepto de Sontlmmer (1962), p 376 (sobre _el rol df: e_smbo dg la dere-
.. orientado segiin la peligrosidad del autor y habfa propiciado medidas coer- . - cha conservadora y antidemocritica en el nacionalsocialismo).

citivas en el llamado estado pre-delictivo de la peli id SRR ® . Marxen, (1975), p. 247. e )
mis detalladamente, Mercurio, 2013, 350 ss.). peligrost ,ad (al respecto, . 2 - Cf. el resumen de Marxen (1975), p. 247 ss., 270 s., 272, 275; respecto de los

racteristica.?

* - Donneds ' - - It isi N: S: i i6 -au-
o i de Wbres (1988 p. 71 55, 92 (dexecho penal de lavoluntad, dere- | e oo w1 123 0, 191, 158, respect de 14
% Jiméner de Asi y orientacion hacia el sano sentir del pueblo - R | D e y hacionap ” ' P 220 " p Y . P .
Jiménez de Asiia (1947), V11, p. 63-186, 141 s. En esa investigacién, que im- -  “nuevos criminalistas” y de la “revolucién conservadora”, idem, p. 153 s

respecto del antiliberalismo de la escuela moderna, idem, p. 159 ss.

presiona muy bien, Jiménez de Asiia describe el “derecho penal autoritario % Ver infra cap. IIl con nota 262

del Tercer Reich” (p. 74) como contraposicién del derecho penal liberal -

ok
S
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de las figuras de autor [“Tétertypenlehre”] de von Liszt*!),
pero también se puede demostrar con la legislacion™; segiin
este punto de vista, la llamada disputa de escuelas se muestra
menos controvertida que lo que normalmente se supone,
tal como veremos en el capitulo IIL. Joachim Vogel conside-
ra que el desarrollo del derecho penal nazi contiene cinco
tendencias dentro del siglo XX (expansion, materializacion,
eticizacion, subjetivizacion y funcionalizacion social). Estas
tendencias fueron radicalizadas por los nacionalsocialistas
entre 1933 y 1945 y siguen afectando al derecho penal en la
actualidad.™

A partir de esta doctrina, el derecho penal nacionalsocialista
puede ser caracterizado como continuacion, politizada y radi-
cal, de las teorias neocldsica y final del delito,* porque las dos
corrientes académicas principales, representadas por “los de
Marburgo” (Schwinge y Zimmerl) y “los de Kiel” (Dahm y Scha-

81 Al respecto, p. €j., recientemente, Vormbaum, en: JeBberger/Kotzur/Rep-
gen (2019), p. 409 s.; mas detalladamente infra cap. Il1., notas 270 ss.

32 Al respecto, p. ¢j., Schreiber, en: Dreier/Sellert (1989), p. 151, 166 ss. (con
una mirada a la legislacion especial en el nacionalsocialismo —mas de cin-
cuenta leyes y decretos— y con diferenciaciones entre legislacion especifi-
camente nacionalsocialista, terrorista y aquellas que “remiten a ideas po-
litico-criminales de la época de Weimar o a modelos austriacos” [167]);
exposicién detallada de la legislacion de derecho penal material en Werle
(1989), p. 57 s.; resumen conciso en Hoefer, JCL&Crim 35 (1945), p. 386 ss.
Vogel (2004), p. 14 ss., 43 ss., con referencias adicionales.

Cf. Marxen, en: Rottleuthner (1983), p. 55, 57 ss. (continuidad respecto del
nacionalsocialismo [57], orientacion politica de Schwinge/Zimmerl (1937) v de
Dahm/Schaffstein (1933) [58], asi como también orientacién de ambos hacia
el proyecto popular del Estado nacionalsocialista [62 s.]1); Marxen, en: Reifner,
(1984), p. 77, 82 ss.; Marxen, KritV 73 (1990), p. 287 ss. (p. €j., derecho penal
del animo como “punto culminante” [294]). Para un panorama (en inglés) de
la teoria final de la accién de Welzel, que estaba basada en un entendimiento
particular de la accién humana (ontolégico, basado en la voluntad), por con-
traposicion a las teorfas dualistas (tipo objetivo versus tipo subjetivo) del (neo)
clasicismo, véase Ambos, Cardozo Law Review, 28 (2007), 2649-50.
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fistein) se declararon a favor de la funcién politica de la ciencia

 del derecho (penal),” a saber, la del Estado nacionalsocialista,
populista, racista y total a través de medios juridico-penales®

35‘ ) N - . <. B :,»»i s Lo, e ‘,..‘7‘7\‘.\ U‘r [
Fundamental, Schaffstein (1934), p. 6 ss. (“ciencia juridico-penal '{aalfﬁca

- _como expresi6n de la “primacia de lo politico™ en cuanto “principio bisi-
_co comiin que describe el presupuesto de todo conocimiento cientifico y

precisamente asi garantiza su unidad” [p. 6]; si bien no como sumisa, como’

 ciencia orientada hacia la “idea del Estado” y, por cierto, del Estado totali- . -
tario nacionalsocialista, orientada a su “ordenamiento POPUIar‘d‘é Ia vjidz;”l‘-%

[15], pues solo con su realizacién “lo politico pudo convertirse en principio

rdeterminado‘de la creacién de conceptos juridico-penales, desde que en el
nuevo Estado se torné idéntico a lo nacionalsocialista a través de la preten.
- si6n de totalidad del nacionalsocialismo” [p. 23], razén por la cual anra lo
importante solo serfa “reconocer e imponer el nacionalsocialismo ‘correc‘:-"‘:‘“‘
107" [p. 235.]); asimismo, Schaffstein, ZStW 56 (1937), p. 104, quien también
“entiende como “una exigencia politica” el llamamiento a"una “forma de -
pensar completamente diferente”, adecuada al “nuevo Reich”, Schwinge/ d

Zimmerl (1937) reconocen las “grandes ideas” (p. 13) yla “primacia del lide--

.Tazgo po]itico” (p- 75), asi como las exigencias de la interpretaci6 ir i
de la “idea del nuevo Estado” (p. 76); al respecto, ms deglada:noer:];p?;ftrlzrz -
cap. IV2 Cf. también Welzel (1935), p. 57 s. (“funcién ‘politica’™ comc; “ave- . -
~ riguaci6n de los valores concretos de 1a situacién histérica”, como “decisién
a fav?r 0 en contra del ‘estilo’ de vida de la época histérica concreta”, que -
estjm;l impregnada por el “destino actual de la comunidad popular:esta- 1
-.@l”), p..75 s. (“funcién ‘politica’ como orientacién de las “valoracionés“}“.‘

_]unfhcas’-”haci.a 1a “realidad” de la “comunidad del pueblo y estatal” “en
su situacion histérica concreta, en su destino actual, del cual se tiene que -

‘ocupar a ullran;a..."), asi como Henkel, en Krieck/Staufing (1933), p. 19 -
.;s. fgl th) - 22s.: rec'haza una ciencia (juridica) “sin presupuestos” y “libre coo
€ valores™; en cambio, hace referencia a nacién, pueblo y reconocimiento - §

de ™ . . N . . . N
i€ su “consciencia de lo nacional y unidad nacional”). Cf,, secundariamen-"

Li, Marx’e? (197:’{)', P- 55, 169 ss.; Marxen, en: Rottleuthner (1983) p- 58s.

(».2ogmatxca politica de la escuela de Kiel” y “primacia del lidcrdzg’o polit- |

Sczh, en S_chwmge/Zlmmerl); Stefanopolou, JoJZG 2010, p. 112 (respecto de -
affstein). Respecto del vinculo entre derecho y politica como caracte- -

ristica del totalitarismo, con acierto, Guzmdn D., en Zaffaroni (2017) p- 89.

36

viiaer'(l_E)S')?)., p: 2.19 s.; también Murmann (2005), p. 127 (“... concurso de
ciencia juridica para la mejor consecucién posible de la necesaria re- A

.z il l. l . z3: l— d l
: N
novacion la.ClS".a y p(')pur 1sta de dellecll() COI}!O ﬁn v|‘llrldlco-p0 l.[lc' 0 de :

Sobre el pensamiento juridico racista y populista, cf. p. €j. Alexy, en; Sic- -
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(pero, no obstante, el derecho penal ‘“judicial” fue dlasificado

" como lucha policial contra la delincuenciay en anmedida fue.

subordinado a esta—organizativa e institucionalmente-).*” El en-
foque politico o politizado de la academia juridica implica, por
un lado, la subordinacién del derecho y de la doctrina juridica
ala politica criminal dominante del liderazgo nacionalsocialista
en el sentido de una “reserva de la politica” (“Politikvorbehalt”)
cdmpletamenté abarcativa; el derecho se convirtié en un “anexo
de la politica nacionalsocialista™® y los nazis ripidamente reco-
nocieron la “funcién eminentemente politica” del derecho pe-
nal® En términos practicos, esto significa que el viejo derecho
fue o bien reemplazado explicitamente (“renovacién del dere-
cho” [“Rechtserneuerung”]) o fue reinterpretado/ajustado en
linea con la nueva ideologia nazi.** Por otro lado, la pretensién

yERLE

" all insita de un derecho penal total o totalitario (junto con el

%  Esto ha sido demostrado convincentemente por Werle (1989), p. 730 ss.
-y passim. Hoefer, JCL&Crim 35 (1945), p. 390 suponia ya una “duplicity
of legal and illegal action”; y veia la segunda en la responsabilidad de la
~ Gestapo. Respecto del estado de la discusi6n en la época en cuanto a la
relacién entre policia criminal y la fiscalfa, con una diferenciacién, Dahm,
" DRWis 1938, p. 148 (rechaza la integracién de una autoridad en la otra
- _con subordinacién de los integrados, en razén de la disparidad de esencia
“entre policia y fiscalia [150 ss.], a pesar de que, al fin y al cabo, considera
.. razonable la policializacién de la lucha contra la delincuencia en virtud
" de la “adecuacién a fines” [p. 154]; en lugar de ello, aboga por una deli-
mitacién mds precisa de una competencia policial exclusiva respecto de
~ crimenes ~no obstante, en contra de un “procedimiento de investigacién
policial-criminal auténomo” [p. 161]- en caso de competencia de la fisca-
* lia para la formulacién y representacién de la acusacién [p. 161 ss.], asi
- como un desarrollo policial mis libre frente a la fiscalia [p. 166 s.], pero
* sin que la politica amplie sus facultades represivas por sobre las preventivas
[p.168s.]). - " 4 o
8 Cf. Riickert, ]Z 2015, 797, 799-800, 802; {dem, en idem (2018b), p. 361 (“An-
nex der NS-Politik”); idem, ZDRW 2019, 32, 44 ss.; préviameme idem, KritV
" 94 (2001), 228 ss., 242 ss. (“preeminencia de la politica® [“Politikvorrang”];
“primacia de la politica” [“Primat der Politik™]). ~ Lo
% Stolleis (2016), p. 29 (“eminent politische Funktion”).
9 Sobre esta “estrategia dual”, véase Riithers, JZ 2015,802. e
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“Estado del Fihrer” [*Fiihrerstaat™] y el principio del Fiihrer)!
excluye suponer un dualismo entre derecho e ideologia,*? en el
sentido de la teoria de los dos mundos®. Entonces, para el con-
Junto de las teorias juridico-penales nacionalsocialistas, la meta,
la finalidad del Estado nazi, era determinante; en esa medida,
estaba “impregnada de una posicion basica finalista...”# [ 4
proximidad conceptual respecto de la teoria final de la accién
de Welzel no es solo casual.

Desde una perspectiva temporal, tanto la teoria de la ra-
dicalizacion como la de la continuidad estan basadas en una
perspectiva tanto retrospectiva como prospectiva: el derecho
penal nacionalsocialista no surgié de la nada ni desaparecio por
completo en 1945. En términos histéricos, el derecho penal na-
cionalsocialista no fue un episodio, sino parte de una época de
derecho penal autoritario;* este autoritarismo, por supuesto,
no estuvo limitado al derecho penal.*” Como veremos en las

Al respecto, mds detalladamente, cap. 11 1.y 2.

Ver también Hartl (2000), p- 39, quien subraya con acierto que el derecho
penal nacionalsocialista solo se puede “explicar con el trasfondo de la ideo-
logia nacionalsocialista” (que él describe como “conglomerado” difuso de
diferentes ideas nacionalistas, alemanas antiguas, populistas antimarxistas y
autoritarias [p. 40]).

Cf. Werle (1989), p- 30 ss., con otras referencias, especialmente a Buchheim
y Jager.

Marxen, en: Rottleuthner (1983), p. 63.
Cf. Matus. Z1S 9 (2014), p- 622 (623, 625), quien, al igual que Marxen, ve
una continuidad especialmente respecto del finalismo y una coincidencia
basica con la escuela de Kiel: Frommel, |Z 2016, p- 920 con nota 43 (proximi-
dad entre el finalismo y el derecho penal de la voluntad del nacionalsocia-
lismo). Volveremos sobre este punto (infra cap. VIL 2., nota 799 ss. y texto
principal).

Cf. Riickert, KritV 94 (2001). 297 ss., quien disting
dos modelos histéricos (dictadur

45 :
ue en lo esencial entre
a como un episodio y el derecho penal
del Estado de Derecho como una €época o, a |

a inversa, el tltimo como un
episodio y la dictadura como parte de una época).

Cf. Riickert, en Ruckert/Willoweit (1995), p-
lloweit (1995), p. 31, 534.

4-5; Klippel, en Riickert/Wi-
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~enlos escritos de los te6ricos del derecho penal del siglo XIX y
- enconceptos del pensamiento idealista aleman y, por tanto, se
- originé mucho antes que la Reptiblica de Weimar.®® Despy

*+ - de 1945 se dio una continuidad* personal® y de conten

" -4?73, - Un buen ejemplo en este punto es el espiritu del j)'uebltv) IfVolkgez’st] de Savign

~-»que fue invocado por una serie de autores nazis (por ej., Dahm/ Schaffs-:

R lein (1933), p. 5; para r¢fé1;encia§_aélicionales, véase Riickert, ZRG-GA 103 :
7 [1986], 200 ss; desde una perspectiva externa, Friedmann [1967], p.' 2i3)

- puede ser visto, al menos en términos conceptuales, como Ia base del san
- senlir del pueblo ["gesundes Volksempfinden”]; para un anilisis con matices.
- ..vease, en ese sentido, Riickert, idem, 238 ss., quien demuestra que si bie :
s hay paralelismos metodolégicos y conceptuales, el concépto‘on'giilﬁl fu
* .- sometido a un cambio en cuanto a su funcién yaun abuso politico decis
. por parte de los nacionalsocialistas, en miras a Ia expansién del dere

* penal (*Funktionswandel”), mientras que Savigny lo utilizé en un sentid

e mé;'rgfgiqﬁvo, por ejemplo, con una defensa del principio nulla poen.
=~ Resumidamente, Wolf, JuS 1996, p. 189 ss.; Riithers, JZ 2017, p. 457 ss.; re
- - pecto del derecho puiblico Stolleis (2016), p. 144ss. " "= = e
rMaus, en: Dreier/Sellert (1989), p. 80, 81 s.; Wolf, JuS 1996, 'p.r 189'
(2010), posicién 395 con nota 43; Riiping/ Jerouschek (2011), p: 110; Ginte
: ‘maker/Safferling (2016), p. 86 ss.; Riithers (2017), p 16 ss.; Frei et al. ('2019)‘ '
- 7. pos. 326 (RFA), 686 (RDA); respecto de Schieswig-Holstein Vormbaum, GA
71995, p. 147 s. (resefia de Godau-Schiittke); con una perspectiva especia
o o0 ... en Hessen Falk (2017), p. 1, 4; sobre el paradigmitico terico del derecho -
-+ . 7.r.; piblico, Theodor Maunz (quien répidamente se mudé desde su puesto én
e s Frlvburgo,’ol')tenidor en 1937, hacia Minich en 1952, siempre épbyandd de~
Lo Sty fqr-ma anonlma alos pazis, lo que incluy6 escritos en el Deutsche National-Zei--
o - tung) Stolleis (2016), p. 306 ss.. v - e s o i
i Fundame.ntalg Marxen (1975), p. 254 ss. (en lugar de un nuevo comienzo, -
una continuaci6n acritica que ignora la herencia antiliberal del nacionalsoi
::ali!l?m: yi en l;l despolitizacién del derecho penal nacionalsocialista, ocul
.., Aacon del contexto: a modo de ejemplo, la omisién impropia } .
- KritV 73 (1990), p. 287 ss. (respecto de Ia prohibicin de aﬁall)g?a{;“;:l
- derecho penal de la voluntad); Wolf; JuS 1996, p- 189 ss. (continuacién de”
lz} wgencx‘a/'reccpdén'de las leyes penales [p. 190, 191 ss.] y teorias na- -
cxonalsogahsms [p: 1911, P- €j., subjetivizacién de derecho penal de au- "'
tor, finalidad y desvalor de accién [p- 193 5., por tanto, seria necesario un -

retorno a los fundamentos liberales del Cédi ;o
Hantl (2000), p. 334 ss., 380 s. odigo Penal de 1871 [p. 195]);.

~ derecho penal de la voluntad”

-

y del V“a\_rance subjetivista” [p. 337]; conti-

| también y precisamente en el mundo académicouniversita- . -
" 'rio.% Sobre esto volveremos en varias partes,

& :'lfj (respecto de.la criminologia juvenil); idem, FS Kreuzer (2018) p. 240 ss

T 1. con nota 157, asf como respecto de Dahm/Schaffstein, infra cap. V

(continuidad respecto del “pensamiento del -
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o

en general solo

“nuacién del desarrollo 'de la subjetivizacién' propia del derecho penal de .-
*la Voluntad y desplazami¢nto hacia un derecho penal de la culpabilidad
7. que pone el acento en el desvalor de accidn, pero, sin embargo, no una
.. “equiparacién general” con el derecho penal de la yoluntad [p. 337:ss., " -
.- 875]; vestigios en la parte general [teorfa de la participacidn, tentativa, p. "

*~ 342'ss.] y en la parte especial [p. ¢j., punibilidad de los actos preparatorios,
pe 365'53;]) ; Hoyer, GS Eckert (2008), p. 860 ss. (violacién del deber en
‘lugar de violacién del bien juridico, bienes juridicos colectivos en lugar-
de bienes juridicos individuales, creacién analégica en lugar de principio .
de legalidad, dnimo reprochable e infraccién moral como fundamento de .~ - -
“"1a pena); cf. también Stefanopolow, JOJZG 2010, p. 116 5. (delitos especiales . .-
'y desvalor de accién); Hiffler, en: Schumann/Wapler (2017), p. 61, 69 s. - .~

(respecto de las “tendencias daiiinas”); conciso, Vormbaum, GA 1995, p. 148; " -
' Riiping/ Jerouschek (2011); p:'110-11; Gértemaker/Safferling (2016), p.-358; - -
- respecto del trasfondo nacionalsocialista del § 323c, Harzer (1999), p. 57'ss.
‘" Para una mirada con matices, véase Alexy, en: Sicker (1992),p. 224 s. quien
. observa una “continuidad teérica y de contenido relativamente débil”, que,
- no obstante, solo se refiere al pensamiento racista populista (y no al pensa- ©
miento juridico autoritario y neohegeliano que €l divisa); en contra de una - |
" continuidad con respecto a las caracierfsticas nucleares (de discriminacién -
. racial) del derecho penal nacionalsocialista Riickert, KritV 94 (2001), 248 "~
. - 5., 261, 262-3, aunque coloca demasiado énfasis en la politica (aliada) de
- desnazificacién (lo que incluye el hecho de que fue abolido el niicleo duro
- de la legislacién nacionalsocialista) y admite que esto no fue apoyado por
el discurso juridico imperante, ni por la prictica; m:_is_cwrf;ico'r’e'spéctor de . -
- algunos autores de derecho publico 'y civil, Riicker;, en Lehmann/Oexle”
~(2004), p. 664 ss. Hartung (1971), p. 123 incluso considera bienvenida esta - - °
- continuidad (“un progreso de importancia fundamental... que persiste en
- laactualidad”), al referirse, entre otras cosas, a la “Ley de delincuentes ha- -
bituales” (jsicl). . - i o T e T ,
52" Los docentes universitarios involucrados fueron catalogados, por regla ge-
" neral, en todo caso como “simpatizantes® (“Mitlufer”) y recibieron una
_ inhabilitacién para ensefiar temporalmente limitada (por regla general,no .~ .~ .
- se impusieron penas de multa), de manera que después de cierto tiempo *
. pudieron volver a la universidad, cf., p. €j., respecto de Henkel, infra cap.

1. Wolf; JuS 1996, p. 189 menciona a Mezger, Henkel, Schaffstein y Bruns.
.. Sobre la complicidad de editoriales de derecho y la respectiva continui-
- dad cf. Rithers/Schmitt, JZ 1988, 369 y recientemente Amos, LTO 7/8/2019.
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de paso, aunque se resaltard el término “continuidad” op'o'r'-

~ tunamente.”® De todos modos, no se debe pasar por alto ¢l
hecho de que la continuidad de contenido en gran medida no -
resulta evidente, dado que el lenguaje nazi origiriario ha sido -
reemplazado en el discuro juridico y académico,?* aunque ha
quedado en gran medida intacto el pensamiento juridico sub- L

yacente, asi como las premisas estructurales.> -

Tal continuidad no solo explica el extendido silencio (‘s

lencio comunicativo”)% —lo que hizo dificil, o directamente
imposible, 1a realizacién de investigaciénes sobre el legado
naqonalsocialista”e sino también la falta de abcountability '

53
112, con nota 180, respecto del delito de empmendimiento cap. 11 3., con nota

249, asi como de la administracién desleal cap. V 4., con notas 596 ss. -

54 ; 5 igmati t
_ El ejemplo mds apto y paradigmitico es el reemplazo del tristemente

célebre “sano sentir del pueblo” por el concepto de “reprochabilidad™; -

ch., poi €j., el deljto de coacciones del § 240(2), RStGB, enmendado
por el “Decreto de armonizacién del derecho penal” del 29 de mayo de
~1943 (RGBI I ;’:41) y su versién actual en el StGB. El hecho de no haber
- rescatado la disposicién del § 330c RStGB (RGBI I 1935, 839) también
contuvo €l “sano sentir del pueblo”, pero solo fu en
- (BGBI1735). ' E : % = Cﬂmff_l“iada o 198

S s of b S e ; : S RS
, E Cf. Ruclf‘ag en ‘1de_m (2018a), p. 284-5 (quien ve una continuidad en térmi-
nos de “auto-~vincularse metodolégicamente al pensamiento Juridico substan- -

. cialista” y con respecto a las premisas estructurales (itlicas en el original).

- 189, 195 (no se trat6 el tema piiblicamente ni se realizaron investigaciones
~sobre e]npasadf)) ; Stolleis (2016), p. 127 (hablar era considerado una “falta
deptacto ); recientemente, Frommel, JZ 2016, p. 916, 919; idem JzZ,2017, p.
455 (“carteles de silencio”, “mandato de silencio”). S

57 i - .
En este clima, no favorecia la carrera dedicarse cientificamente a investigar

el legado del nacionalsocialismo, cf., P €j., la referencia de Herbert Jagera = -1

la advertencia de su maestro Henkel (/4 itzi
v Gger, en Horstmann/ Litzinger, 2006,
v {) 493 o Hoyerf GS Eckert (2909), p- 351 (en referencia a Jérn Eckert, “pe-
11gro de ser nlfiado de “anti-alemédn” por analizar histéricojuridicamente
a escuela de Kiel, entre otros). Antes de 1965, cualquier intento de llevar

'~ las mas altas esferas mediante la “politica de tabula rasa’:

" alemana que la siguié impregnando aun después del colap-

" junto con los nacionalsocialistas que seguian viviendo allf,

- Respecto de la continuidad material, cf,, p. €j., las facultades éndlégic[zs, cap.

% ' Cf. la toma de posicién programitica de Konrad Adenauer en la 7.* sesién

Cf. Labbe (2007), p. 32 ("kommunikati_\{e_s Beschweigen”); también Wolf, JuS
1996, p. 189, 195 (no hubo una discusién abierta); también Wolf, JuS 1996, .
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de numerosos juristas involucrados,®® que fue aprobada en

gobiemno de Adenauer® Desde el punto de vista de 1a filo-
soffa moral, esta continuidad se debe a que la moral nacio-
nalsocialista estaba tan fuertemente anclada en la sociedad

s0, y garantizé la integracién de la sociedad de posgu

A esto se suma, sin solucién de continuidad, la reconstruc-
cién identitaria del mito germanico® por parte de la “nueva
derecha” (“Neue Rechte”).52 Desde luego que continuidad y
radicalizacién, en este sentido -y, por cierto, tanto retroacti-

4

" a cabo una habilitacién en esta drea encontraba grandes obsticulos (Stolleis,
©' 2016, p. 43). G DR T T
5 Al respecto, recientemente, Safferling, en: Littig/Lehmann (2017), p. 19
ss. con otras referencias; respecto de la falta de accountability de los jueces
nacionalsocialistas, Graver, GL] 19 (2018), p. 845, 848. i
del gabinete federal, el 29/6/1949, en el marco de una discusién acerca de
la amnistia: “Hemos pasado por tiempos tan desconcertantes que resulta
aconsejable hacer en general tabula rasa” [“Wir haben so verwirrende Zei-
tverhiltnisse hinter uns, daB es sich empfiehlt, generell tabula rasa zu ma-
chen"], hallable en http://www.bundesarchiv.de/cocoon/ barch/0000/k/

- k1949k/kap1l_3/para2_4.html (iltima verificacion: 5/8/2019). .

8  Cf. mas detalladamente Gross (2010), posicién 24 ss., 165 (respecto de la
discriminacién antisemita), 2519 ss. (“integracién” a través de la “transmi-
sién de ideas y modelos de pensamiento nacionalsocialistas”); respecto de
la reintegracién social de los nazis, fundamental, Frei (1996), p. 7 ss.; Czollek
(2018), p. 47 ss. con otra referencias. . R

6! Cf. Geyer, FAZ, 7/6/2018, p. 13. Respecto del pensamiento juridico-nacio-
nalsocialista germénico, infra cap. Il 1. con nota 84 y texto principal.

62’ Respecto de la continuidad a través del movimiento identitario, ver p. €j.
Caroline Sommerfeld como uno de los iconos de la “nueva derecha™ "A
la pregunta de si puede ser alemin alguien que no es blanco, responde:
‘|No!". Si bien el ser alemdn no serfa una pura cuestién de raza, ‘en todo
caso tiene un elemento étnico muy elemental. No se logra con la sola ciuda-
dania’™ (Kazim, 2018). Respecto de las nuevas derechas y los paralelos con

_el nacionalsocialismo, recientemente Czollek (2018), p. 135, 33. '




‘vamente (pos-Weimar) como prospectivamente (Repiiblica

de Bonn)-, no aluden a la continuacién del Estado criminal
nacionalsocialista, inico en su clase, desde la Repiiblica de -}
Weimar hasta la de Bonn; esto queda descartado ya porla ok
orientacién de Estado de derecho liberal de ambas repibli- :
cas, sobre todo de la mds joven Repiiblica de Bonn, que con’

¢l paso a la “Repiiblica de Berlin” dej6 atrés el “ambient
protegido de posguerra” y acredit6 su cardcter de Estado de.
derecho® ~ o : e n o€

La tesiS dé la continuidad o de 1a radicaliza&éfi (en el

sentido restringido que se le da aqui) seri confirmada en lo

sucesivo —o eso espero—- mediante el estudio sistemdtico-ana. -}

litico de los textos de autores relevantes. Al respecto, son’
los propios textos los que se hallan en el centro y no la va-
loracién ‘moral de sus autores, porque esta, en . todo’ caso,

solo es posible en su propia época (ex ante) y si el juzgadro'rv‘ 1
puede trasladarse a la situacién de esa €poca. Con todo, de o
algunos textos tempranos surge, tal como veremos infrd,’ un -}
fuerte idealismo y en ocasiones también un afén misionero,
unido a la ilusién del nuevo (y mejor) derecho penal del
nuevo (y mejor) Estado aleman,® lo cual probablementeno - |

63

(dominado por la lucha policial contra la delincuencia) y, en esa medida,
rechaza una continuidad en sentido (amplio) juridico-estatal (“quiebre in-
confun‘dible en el desarrollo histérico”, p. 734), no obstante concede que
lfa habido (preocupantes) receptaciones de conceptos (p. 27), péro se abs- -
tiene dt'e‘hacer una valoracién concluyente, que incluya una respuesta a
la cuestién de la continuidad (p. 733). Critico respecto de Werle en este '
~sentido, I{uckert, KritV, 94 (2001), 240, quien, sin embargo, no apoya la tesis
de la continuidad completamente (véase ya supra, nota 51, in fine). i

chkriegszeit™).

Aqui cabe hfacer referencia ya, p. €j., al notable texto de Gemmingen (1933),
con el cual intenta desarrollar —sin autorizacién oficial del partido (p. 6)~

65

En este sentido, cf. Werle (1989), p. 6., 27, 733 ss., quien respecto del perfo-
do nacionalsocialista supone basicamente un derecho penal “degenerado” )

Cf. Kriper, en: Duve/Ruppert (2018), p. 238 ss. (“Schonraum der Na- ‘,j"““‘j

se distanci6 piiblicamente de sus antiguas teorfas.
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se explique solo por la juventud de los protagonistas,® pero
hace comprensible la euforia inicial de incluso algunos que
luego se tornaron crfticqs.67 Por lo demds, los textos hablan
por si mismos, de manera que cada lector podra formarse su
propio juicio sin que haga falta aqui una clasificacién o defi-
nicién concluyente® como “jurista nacionalsocialista”.®® De

todas maneras, se puede constatar con cierto asombro que -
uno solo de los cientificos del derecho penal involucrados™ . :

.71

o un derecho penal nacionalsocialista en el sentido de Hitler, en el que ad-
vierte contra una “barbarizacién del derecho penal, contraria al sentido y
. al fin" (p. 18) y propaga la “superacién del derecho penal” como “maxima
"+ finalidad a largo plazo” (p. 18 ss). - - ' Lo T
6 -~ Pero seguramente también, p. €j., Riemer, MSchrKrimPsych 24 (1933), p.
223 (“No es casual que precisamente la generaci6n joven se haya empeiia-
_do... en recurrir a una autoridad absoluta... En el nihilismo, que a la gene-
" racién joven le parece tan infame, se refleja su propia desorientacién”).
87 - Un ejemplo paradigmatico es probablemente Eb. Schmids; ver en este senti-
" do infra cap. V 1. con nota 512 al final. ' .
8 - Sobre intentos de clasificacién, v. Marxen (1975), p. 152 ss.; sobre el intento
- -de una definicién conceptual ver Schumann, en: BMJ (2013), p. 70 ss. (se-
- gtin lo cual, no obstante, cuentan entre estos los acusados en los procesos
de Niiremberg seguidos contra juristas y los condenados por prevaricato;
“ Ta clasificacién por parte de los aliados en virtud de la Directiva de Control
‘n.° 38, del 12/10/1946, seguin los grupos: culpable principal, incriminado,
. incriminado secundario y simpatizante no serfa confiable, por lo cual en
- general habrfa que hacer referencia a “procesos de nazificacién y desnazifi-
~cacién” en el sentido de la historia de la ciencia). A S
8. Respecto de la diferencia entre un “nazi jurista” (“nazista jurista”) (como,
P- €j., Freisler) y un “jurista nacionalsocialista” (“jurista nazista”) (como, p.
€j., Schaffstein), Batista, en Zaffaroni (2017), p. 103. .
" " Se trata de Friedrich Schaffstein, aunque respecto de la calidad de su dis-
- tanciamiento se puede tener distintas opiniones, cf. infra cap. V 1., con
‘nota 517. Dahm solo reconocié “equivocaciones y errores” en una carta ~en
realidad privada- a Eb. Schmidt, infra cap. V 1., con nota 512. El distancia-
miento de Erik Wolf también fue privado, en la ya mencionada carta a Karl
Barth, al respecto, infra cap. VI 2., con nota 767. K
v Vogel (2004), p- 109, quien por lo demds se abstiene de toda valoracién, lo
llama “grave fracaso ético-cientifico”.

-
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| Capztuloyll

- “i1. RACISMO, COMUNIDAD DELPUEBLO,; .
%ESTADO DEL FUHRER, PRINCIPIO DEL FUHRER
Y EXCLUSION' ,

“,,Ya en el capltulo 1ntroductorlo, Zaffarom destaca la im-
| portanc1a dela dogmauea Jurldlco-penal alemana para Lati-
noamenca, en especial con una mirada puestaen el desarro— R
- llo entre 1933 y 1945, 2y asi confirma la importancia desu .~

 menciona una serie de razones del éxito de la dogmdticaju- =
i ndlco-penal alemana en Latmoamenca, en espec1al laoferta -~ -
“de soluciones racionales, o al menos no muy irracionales,”® =

4 ‘pero al mismo uempo adv1erte de urn absorcién que olvida _
- la hlstorla A esa historia Lamblen pertenece, _]ustamente, el -

o " su vez, no habria surgldo de la nada, sino que habria sido el

i derecho penal nac1onalsoc1ahsta con cuya ayuda se leglumo _
el genoc1d10 de la manera mis ﬁna.?f‘ Este derecho penal a

i producto de una “Europa racista”; bien que la. perspecuva_-
' - rac1sta se habrla radlcahzado y reforzado.?f’ Una perspectwa_ .

S fzaﬂamm(2017) p- 27ss T IR SR AR T
™ Zaffaroni (2017), p. 31 ("mnegable capacldad de propormonar solucmnes :
- racjonales o, por lo] menos, con menores mveles de 1rrac1onahdad y arbura—
a nedad”) o ,
- ™ Zaffaroni (2017) p: 31 (“legmmamon genocnda més ﬁnamente elaborada
.. . detodos los tiempos ) : : . :

" Zaffaroni (2017), p. 32.
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" que, es necesario agregar, ya dominaba la hlstona colomal

- alemana en Africa del siglo XIX.7

Ademas, lainfluenciadelai 1nm1grac1on de los Estados Uni
~dos y de las leyes raciales no tiene que ser subestimada. Como |
rec1entemente demostré6 Whitman, los nazis reconocieronla |
mlslon racista hist6rica” de los Estados Unidos y su “lideraz- |

- go” en “la lucha aria por dominar el mundo™" “la suprema-

cfa blanca americana. . . brindé... algunos de los materiales

. basicos para el nazismo de la decada del treinta”,” Si bien los

na2137no copiaron sin mod1ﬁcac1ones el modelo norteameri-
! g
- cano” -a fin de cuentas, se centraron principalmente en los
~ judios y no en los negros y tenfan su propia tradicién juridica "}

~yun contexto social que, por €jemplo, no se prestaba a la se-

~ gregacion racial, lo que hizo lucir demasiado duras a algunas
* medidas norteamericanas®-, este dltimo claramente sirvié de"
- inspiracién y justificacién de las politicas discriminatorias y |
'_ racistas del r1ac1onalsoc1ahsmo.81 Esto, a su vez, hace surglr in-

CE. Grill (2019) p- 57, 58 63, 70, 97, 147 (con referenc:asala politicayala

" propaganda nacionalsocialista); sobre el derecho penal (alemdn) colomal

como modelo, Vormbaum (2015), p- 140-1.

 Whitman (2017), p. 71 (traduccién del original in lr
és);
-~ erudita, véase Riickert, ZRG-GA 135 (2018)g1669 & ) pam e rece.ml)on‘

™ Whitman (2017), p. 145.-

fad 7
boe::, “;r)m';(’)']()no se produJo un prestamo sin modlﬁcaaones [“unmodlﬁed

fdem, P- 131 (“Lo central es que los nazis consideraron que los progr#mas

de clasificacién eran demasiado duros ¥y que el problema racial norteame- - & §
ricano era demasiado diferente como para que se produjese un préstamo

sin modificaciones”); sobre la regla de una gota” (“one-drop-rule”) — que era
demasiado dura para los nazis -, véase en particular idem, p- 77, 128, 135
(esta “regla”, segtin la cual “una gota de sangre de un negro” era suficiente
para dar lugar a una impureza racial, fue “inventada” por el senador sureno
Bilbo, por medio de una referencia a “Mi Lucha” [“Mein Kam f"] d H tl

gy pf’1 de Hitler
Whitman (2017), p. 16 (“En los tempranos anos tremta los abogados nazis
estaban ocupados en la tarea de crear un derecho racial basado en leyes

81

“las caracterlsucas dela cultura Jurldlca norteamer1cana”82 lo

Fundamentos del dcrecho penal nacionalsocialista e : -49 .

R

terrogantes fundamentales sobre el papel de los Estados Um- S

dos “en la hlstona mundlal mids general del racismo” y s Obre =

que resulta partxcularmente pertinente en la pr651denc1a de
Trump Mis alld de eso, la influencia del modelo norteamen— g
cano” hace lucir un tanto irénico el hecho de que el goblerno :
de los Estados Unidos de ese momento, como parte del Con-
sejo de Control Ahado y fuerza de ocupacxon , fue el que més
presiond para que el niicleo duro (racista y dlscnmmatono)
de la legislaci6n nazi sea abolido.% ST

Frente a este trasfondo, Zaﬂarom tiene razén al situar al S

nacionalsocialismo en la continuidad histérico-politica de la
época y luego emprender la tarea de demostrarlo especifica--
mente respecto del pensamiento juridico-penal. Ya esa parte
le pone nombre al nicleo del pensamiento nacionalsocialis-
ta: la exaltacién racista de la comunidad del pueblo aleméan
a traves del recurso, romantizante y biologicista, a la idea de
los arios germamcos.s‘* Luego se centra en el racismo nazi es-

' de anu—mlscegenacxon y de 1nm1grac1on a pamr de criterios raciales, de ,
naturalizaciéon y de ciudadania de segunda clase. Empezaron a buscar mo-

" delos extranjeros y los encontraron. En los Estados Unidos de América”),
139 (“Fueron las leyes de mmlgracuin, cnudadama y anti-miscegenacién.
‘nortamericanas lo que los nazis citaron una y otra vez”); 160 (“Norteamé-
rica tenia cosas que ensefiale a Alemania: ... una ciencia del derecho ra-
cista y con una admirable falta de mhlbxmones que no se molestaba en
presentar términos _]Ul'ldlCOS embellecidos y que, por tanto, les encajaria
' pexfectamente [Freisler]... los Estados Unidos... era el pais que produjo-
las innovaciones realmente * interesantes’ [Freisler].. - para cualquxera que
estuviese mteresado en plamﬁcar un ‘Estado racxal'”)

8  jdem,p.187.
8 Para una investigacién fundamental al respecto, véase Etzel (1992), en espe-
" cial p. 80 ss.; Waibel (1996), p..37 ss. (sobre los fundamentos de la polmca
norteamericana), 166 ss. (sobre la desnazificacién); una sintesis en Kroesche-
11 (1992), p. 123 ss.; Riickert, KritV 94 (2001), 245 ss.; Stolleis (2016), p. 250 ss.
8 Zaffanmz (2017), p. 87. Respecto del recurso al derecho penal germanico,
" P- €., Dahm (1935a), p. 6; en general respecto de la 1mportanc1a del pensa-
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 pecifico de los juristas, Zaffaroni le dedica el segundo capi- 1

tulo,® y aqui también pone de relieve la continuidad histéri.
. ca.El considera el racismo espgc‘fﬁtd del 'nacidnals“(‘)éfali;smg
como una continuacién de la romantizacién juridica que
hallé su apogeo cuando se puso el foco en la comunidad de]

- pueblo alemin y en el Fiihrer alemén, lo que enriquecié el '

~ racismo con un componente especificamente antisemita,%
-~ El ubica el racismo nazi en el contexto de 'los gér‘lbéidioﬁ's' -

~europeos neocoloniales®” (pasando por alto la mencionada |

~ influencia de los Estados Unidos®), pero lo diferencia del
- ‘racismo evolutivo inglés de Herbert Spencer, en el cual—y
~aqui hay que completar la explicacién insuficiente de Za-

ffaroni-® se da una evolucién social (en el sentido de-una

- continuacién del desarrollo) en cuyo transcurso se.impone =

« » P Ny s 1. - el
- la “raza” mas fuerte, la blanca, en el marco de una seleccién:
" social-darwinista.? En cambio, en el racismo nacionalsocia-

miento juridico germénico en el nacionalsocialismo, Klippel, en Riickert o
Willoweit (1995), p. 39 ss. (en especial sobre la supuestapc{pl(,)siciéi’? f:l(()?lri/l -
derecho romano individualista). No obstante, critico respecto del recurso
. al derecho germanico como “retroceso 'irresponsable”, Gemmingen (1933)
P 16‘ s., porque su fundamento de la pena basado en la desobediencia in: ‘
-~ fringiria el principio de culpabilidad. | o R
"% Zaffaroni (2017), p. 41 ss. T
8 Zaffaroni (2017), p. 42 ss., 61 ss.
87 Zaffaroni (2017), p. 43. : :
Zaffaroni (2017), p. 151 solo se refiere a un articulo en la revista ZSLW que
comentaba de manera positiva una ley de esterilizacién sancionada en el
efmdo norteamericano de Indiana en 1907 (“articulo elogioso”). Este ar- .
nculo' supuestamente recibié considerables criticas (“reaccién sumamente
nega'tlva”?, lo que forzé a von Liszt a distanciarse. Sin embargo, Zaffaroni
no cita ninguna fuente precisa; esta fuente tampoco se encuentra en la
obra que cita de Wetzell (2000), P. 163. Una lectura del niimero 27 de ZStW
de 1907 tampoco ofrece resultados satisfactorios. SRR
Zaffaroni no cita los trabajos de Spencer, ni el texto, ni el indice bibliogfiﬁéo.
Cf. e.specmlmer_;te Spencer (1864), en donde, con apoyo en On the Origin of B
S[)ecz’m. devDarwn'l, traslada el lema del “survival of the fittest” a la sociologia
¥ la ética, pero sin tomar como base de su teorfa social la seleccién natural
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lista se trataria de un racismo “involutivo” al modo de Arthur
de Gobineau,”! segtin el cual —al contrario del racismo evo-
lutivo— la sociedad racialmente pura (la ‘raza superior aria) - . ||
todavia deberfa lograrse, es decir, la comunidad del pueblo v
alemin primero tendria que ser depurada de elementos -
“impuros” —en €l sentido de un retroceso (involucién)_.92
Roland Freisler,® quien’también ‘se inspir6 fuertemen- -
te en el modelo.norteaméﬁgaho,g‘* hizo del concepto de la~

" en el sentido darwiniano. Antes bien, su darwinismo social estd influencia-~ *
do por el lamarckismo, es decir, por la (compleja) tesis del biélogo francés =
Jean-Baptiste Lamarck sobre la herencia genética de determinados rasgos
adquiridos del cardcter (al respecto, Spencer (1851) y The Westminister Re- -
view 17 (1860), 90). L SERL v .

91 - De Gobineau (1853-1855). R e TR :
92 Zaffaroni (2017), p. 45 s., pero aqui también sus explicaciones necesitan
un complemento. Por lo demds, estd discutida la influencia de Gobineau
sobre el racismo nacionalsocialista, cf. solo Kale, MIH 7 (2010), p. 33, 59
ss. (quien afirma que Gobineau fue el primero “en teorizar que la raza era
el factor decisivo en la historia y que los precursores del nazismo repetian
algunas de sus ideas, pero sus argumentos de principios fueron o bien ig- -

" norados, o deformados, o sacados de contexto en el pensamiento racial ale-
man”, de manera que “la influencia de Gobineau para el racismo alemdn

" fue sobrevalorada en repetidas oportunidades...”). SR :

9 . Respecto de la recepcién en el extranjero, ver, p. €., Arnedo, en Zaffaroni
(2017), p. 9 ss. (con exposicién del curriculum de Freisler y su teorfa del
derecho penal). o Coal -

% Esto se desprende particularmente de los debates dentro de la Comisién de
Reforma del Derecho Penal, presidida por el Ministro déjusticia del Reich,
Franz Girtner (véase Giirtner, 1934 y 1935), tal como fue documentado en

 la transcripcién reproducida en Reggey Schubert (1989), p. 223 ss. (sesién 37,
5 de junio de 1934) (versi6n sin editar, p. 277 ss.). En esta reunién, Giirtner,
Freisler y otros, al discutir la cuestién de la “protecci6n de la raza” se refi-

rieron con detalles considerables a la legislacién y prictica norteamericana;
también se refirieron, en gran parte de forma aprobatoria, a las propuestas
de delitos del Memorindum de Prusia, respecto de las “agresiones a la raza”
(Preufischer Justizminister (1938), p. 47-9), que también hacfian referencia
en varios lugares a la legislacion racial norteamericana (idem, por €j., p-
48, 62, 143). Véase también Whitman (2017), p. 1-2, 93 ss., quien concluye,
respecto de la sesién del 5 de junio, que “los participantes claramente se
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comunidad del pueblo (“Volksgemeinschaft”) entendida comp |

~_ raza y sangre el fundamento central del derecho penal nacio-|
g nalsocialista. Vale la pena resaltar que en lo que a esto r:evspec-.

ta, sin embargo, la comunidad del pueblo tenia sus fundamentos ° | 7
en el concepto de comunidad, que tiene una larga tradicién =~}
- en el pensamiento alemdn y fue la base de la politica Jjuridica : -

* nacionalsocialista y también de la ciencia.% Los nazis invoca-
~ ron a la comunidad del pueblo de un modo inflacionario y fue
- desplazando la idea original de comunidad.% El pensamiento

- alemdn (ario, nérdico) fue considerado, de un modo 'p:ropra

* gandistico, como orgdnico, concreto, basado en la vida yenla
gente, entre otras cosas, y fue contrastado con el pensamien-.

to “romano-juridico”; en tanto liberal, racional, positivista,

, 'abstracto-conceptual,; individualista, etc.?” Volveremos sobre i

- estas calificaciones opuestas a lo largo del texto. Segtin Freis-
- ler; el derecho penal nacionalsocialista serfa “un reflejodela’
actitud espiritual del pueblo” (“ein Spiegelbild der seelischen

. Haltung des Volkes”), estarfa al servicio de la “proteccién del - ‘5.
~pueblo mismo, de su comunidad de sangre y destino”,® de '

interesaron de forma seria en lo que podian aprender de las leyes de los -
estados norteamericanos ¥--- €l ejemplo norteamericano fue perseguido © -

fuertemente por la faccién radical” (p. 122); sobre el Memorandum de
- Prusia, en este sentido, idem, p- 76, 83 ss. e -
R Cf. Stolleis (2016), p. 94 ss. 7
%6 Idem, p. 115-6 (con ¢jemplos legislativos).

¥ Idem, p. 114. ' T

Freisler, en PreuBischer Justizminister (1933), p. 6 (“Schutz des Volkes selbst,
seiner Bluts- und Schicksalsgemeinschaft”); ver también Fireisler, en Frank
(1934), p. 7 5. (“ideas orientadoras amoldadas segin la sangre” en cuan-
to “condicién previa para ascender o descender en la vida del pueblo”)
Y P- 8 (proteccién de “la sangre y el suelo”); Thierack, en Frank (1934), p.
25 s. (“sangre y suelo como bienes sagrados del pueblo alemdn”, “sangre”
como “fuente de vida” que crea una “comunidad de sangre”); respecto de
laley en cuanto “expresi6n del pensamiento de Ia comunidad de la sangre”

(“Ausdruck eines bluthaften Gemeinschaftsdenkens”), ver Dakm (1935a),
p-17.
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~_su “honor de la raza”,® razén por la cual “mantener alejada - |

- la sangre extranjera y eliminar la degenerada [seria] el mis
- alto mandato”'® y habria que “tomar las medidas correspon-
- dientes para asegurar la existencia del pueblo”.19! 5 Ley de

- Nuremberg de “Proteccién de la sangre alemanay del honor |
~alemdn” (“Gesetz zum Schutz des deutschen Blutes und der

- deutschen Ehre“)!® fue quizd la medida legislativa mds dris- |
- tica en este sentido. De modo similar, habria que proteger

" al Estado —en cuanto “forma externa” del pueblo-y al movi- - L

~miento nacionalsocialista (representado pd_r_, el Partidg.r‘,“I}\IS-‘
- DAP”) —como “portador del pensamiento estatal”-108. "

 Helmut Nicolai intenté fundamentar la teoria de la raza

- nacionalsocialista con la filosofia vulgar'®, lo que sorpren-

Thiemck,: en Frank (1934), P- 26 (“la pureza de la raza exige consciencia de
raza, orgullo de raza” [“Rassestolz”] y, justamente, proteccién juridico-pe-
nal). CoRes : S S

10 Freisler, en Frank (1934), p. 8 (“Fernhalten fremden Blutes undAuss-

chaltung entarteten Blutes ...”); del mismo modo, Preufischer Justizminister
(1933), p. 22 (“mantenimiento de la pureza de la comunidad de sangre
alemana”); Thierack, en Frank (1934), P- 26 (“la sangre de otra especie debe

mantenerse alejada, hay que exterminar la sangre genéticamente enfer- .

-~ ma..,degenerada... o contaminada”). -

101
trata de nifias, la proteccién de la maternidad”, Del mismo modo, Thierack,
en Frank (1934), p. 26. - :

- 12 RBGII 1146. o o - .

1% Freisler, en Frank (1934), P- 8 s. El Partido Nacionalsocialista Obrero Ale-
mén estaria “indisolublemente unido con el Estado”, pero “de ningtin
modo es un érgano del Estado”. El memordndum del Preupischer Justizmi-
nister (1933), p. 13 ss. tomé en consideracién la proteccidn reforzada del
Estado mediante la acentuacién de los delitos contra la proteccién del Es-
tado. Esta era, a su vez, una de las exigencias principales del movimiento
. antiliberal, cf. Marxen (1975), p. 1245, R T

ciade la “proscripcién”, es decir, “excluir al delincuente de la comunidad
Juridica del puebloyy, asf, imposibilitar que se multiplique”. “Justamente, ti-
tular de derechos, compatriota Jjuridico, compatriota del pueblo solo puede
ser aquel cuya conciencia juridica sea pura”™. “Erradicacién del delincuente

oisaica

Freisler, en Frank (1934), p. 8. Menciona “la lucha contra el aborto, contra '

Nicolai (1932), p- 42 ss. (el delito como i)fedispasicién, con la consécﬁén- -
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dentemente se gand el aplauso de Erik Wolf,19 §] conside- -
raba que la tasa de criminalidad dependia de la pert'ener_lcia_ ]
étnica y, por tanto, queria dirigir el derecho penal contra -~ [
aquellos que no pertenecieran a la poblacién nordicay ger-,

miénica.!% Aqui sale a la luz el intento nacionalsocialista de

instrumentalizar antiguos principios -sin dudas ya existe
tes-'% criminal-biolégicos y social-darwinistas de la ‘crim

nologia'® y de justificar la discriminacién Jjuridico-penal de

deshonrado” a través de un derecho penal severo, precisamente porque .

el derecho penal “humano” no demostraria un “estado cultural elevado”.

Respecto de las ideas nacionalsocialistas de Nicolai ver Marxen (1975),p.90 -

s., 147 ss., 153; sobre su persecucion en 1935 Por una supuesta homosexua-
lidad, Whitman (2017), p. 74. Respecto de la teoria nacionalsocialista ‘de la
raza, también Hartl (2000), P- 425s. (para él, su centro era el antisemitismo),

como “comienzo de la teoria juridica nacionalsocialista” que solo presenta
algunas “inestabilidades”, pero que “no son mis que eso” (p. 573 s.) (so-

bre una critica puntual a la teoria de la raza de Nicolai, infranota 111 in_ .}
Jfine). También positivo, p. €j., von Hentig, MSchrKrimPsych 24 (1938), p.- Y

633 (“sincero, bien reflexionado, acorde al sistema y... digno de lectura”)." .

195 Nicolai (1932), p. 43 (quien afirma que “la criminalidad muestra quela * i
delincuencia es menor cuanto mis nérdica ¥y germanica es la poblacién”); - - |

al respecto, también Zaffaroni (2017), p. 147.

197 Sobre la respectiva investigacién de’ biologia y antropologia criminal

durante el cambio de siglo y en la época de la Repiiblica de Weimar, D¢- -

lling, en: Dreier/Sellert (1989), p. 195 5., 229 s.: Vormbaum (2015), p. 155
ss.; Hilliger (2018), p. 293 ss.; también Ambos en Dessecker et al. (2019);

antes ya Wolf (1933), p. 13 ss. (referencia especifica a los positivistas lta ‘

lianos)., : .

108

miento de la influencia del entorno,

rechaza Ia teoria de Lombroso del “delinc

negable que hay personas que por su in
das a ser delincuentes”),

uente nato”, reconoce que es “in-

p. 54 (“predisposicién especialmente enfermiza”

Wolf no solo incluyé el trabajo en la prestigiosa resefia de bibliografiadela '
revista ZStW, “Rechts- und Staatsphilosophie” (ZStW 53 (1934), p. 560, 572 e
ss.), y asi lo ubicé en un mismo pedestal junto a importantes publi_qacio- S |
nes de filosofia juridica de la época, sino que ademds lo elogié en cuanto -
exposicién “imparcial e intrépida” de la idea juridica nacionalsocialistay - -

CL, p. €., Exner (1939), P- 149 ss. (importancia de la “herencia” yla“in- .k
clinacién a la delincuencia”); también idem (1949), p. 272 ss. (reconoci- - f

_ pero con el acento en la importancia -
especial de la “inclinacién” y la “herencia”); Mezger (1934), p. 18 (si bien

clinacién innata estin determina- °
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. ie”109 ¢ ntos bioldgico-racis-
Jos “ajenos a la especie™™ con fundame gl

tas;!!? empero, la investigacién crimino}?lglca presté el apo-
g y i . . . .
yo exigido solo de manera condicional. o

el L ente psicépata”, uien, por tanto, se cpnviertg en :Qeli.ng:ueme
; S:géggiﬁzﬁté ‘pell)igfosi),“p.%pfl és._(cdn el' ’acer.lto en }a;“llel‘enC{a dfz los

. antepasados”,; en el sentido de una concepcién biologicista del dehtc?z, res-
. pecto del punto de vista biologicista y de‘la gconsecu?flte) prevencién de
"la descendencia con enfermedades heredltz‘mas, también Mezger (1942), p.

79 ss., 269 ss.; ver también Dilling, en: Dreier/Sellert (1989), P- 198, 202,
209. Desde luego que no se puede soslayar‘que Ezfner VA Vtamplen., M(.:%ger
reconocian bisicamente una interaccién dxferencnz}d:cl entre ;n’c!mgiao.n y
entorno y, por tanto, rechazaban el crudo _detenmmsr.no genenf:o-rac1sta

_de idedlogos nacionalsocialistas, como p. ¢j. Robert Ritter; ver infra x;(;ta

- 111; para un andlisis més detallado, véase Amb?s, en Dessecker et t'll. (20‘ ).

"~ Sobre el impacto de la eugenesia norteamericana en este senudo,'vease

" Whitman (2017), p. 89 (con referepcias en particular a Kyhl,_ The Nvarz‘l Cpn-

nection, 1994). - o

109 " Respecto de los “derechos penales para extranjeros” (p. €j., derecho penal
: _‘gzsgs;:atfos) y del dcrecholl))enal especial para los judios, c_let‘z.l__lz}damente,
. Werle (1989), p. 351 ss., 449 ss., 603 ss., 698 ss., 723s.,725s. L . .
110 -Acentuacién unilateral de la inclinacién, p. €j., en Dahm,“MScthr‘lmPiyf1
24'(1933), p. 162, 172 ss., 176; Schaffstein (1934), .l.) 1? ( supenond‘afl .,?
"l1a “idea de raza" nacionalsocialista basada en la d.esllgualdad genética );
Schaffstein, ZStW 55 (1936), p. 276, 282 ss. (?mbqs cnuFan darle ::lemasnada
~ importancia a la idea de la educacién y exigen inocuizar a los no educa-
bles”. Ver también Werle (1989), p. 698, 700; Zc.zj_’/'amm, en Zaffaxpm (?0093.) ,
p. 15 (perfeccionamiento del biologismo racista por parte»drerlv ngcton?.lso-_
_ cialismo).. . .- = SO . S R
m cle{} mas (;etalladamente Wetzell (2000), p. 179 ss., qui(.zn,- a través d‘¢ un anz‘nlls.xs
de los escritos de autores relevantes, demuestra que si bien el naqonalsocn:ghs-
" mo utiliz6 la investigacién de biologia criminal para apoyar su pumo.de vista
eugenésico-biologicista, el apoyo que recibié de los cn'n?mologos man?‘sltneam,
como Mezger y Exner (idem, p. 209 ss.) fue solo cond‘lctonal, porque “las ex-
. plicaciones deterministas en términos genéticos y racistas no pred.or.mfxaban
en la biologia criminal y en la criminologia” ("gene.ucally d'eterm.lnlstm ang
. racist explanations of crime did not predominate in criminal blqlogy an
o criminology”), sino qu‘e‘ “la criminologia dom'mame,:. se ‘cam_ctenzalb‘a Po:
. un proceso en el que se iba incremendando la soﬁsucacu?n r.netodo oglqaf
* (“mainstream criminology ... was characterized by a continuing process o
increasing methodological sophistication”, p. 230). P<.>r otro k}df)’ la pol‘mca
de seleccién nacionalsocialista, de fundamento cri.mmal—blologlco‘hallo un
" patrocinador en Gustav Aschaffenburg, fundador y editor de la Revista Men-
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Imagen 8: Eli 1mportanle manual de Mezger sobre “politica criminal”
* . en 1934 (ver imagen), la segunda edicién se publicé en 1942; en 19
» publicé su realmente importante manual de derecho penal, cuyas e

: - fueron aparecxendo con el correr de los afios
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En todo €aso, No se puede acentuar suﬁc1entemente la
1mportanc1a reflejada aqui dela comumdad del pueblo -enten-
dida en el sentido racista y ¢ de sangre recién mencionado—: es
el punto de paruda y la finalidad del derecho (penal) nacio-

: nalsocmllsta112 y su objeto de protecc1on pnor1tar10“3 (cuya
‘pureza ha de ser preservada) ;1% en especial por medio de las
‘trlstemente celebres “Leyes de Nuremberg” 115 El concepto

"~ sual de Ps1colog1'zi Criminal y Reforma del Derecho Penal [Monatsschrift fiir
_Kriminalpsychologie und Strafrechtsreform] (hoy MSchrKrim), quien fue, él mis-
" mo, expulsado por los nazis por su religién judia (p. 186 ss.); ademds, juristas
- como Hellmuth Mayer criticaron la investigacién criminal-biolégica (p. 202
" ’ss.), razén por la cual no se podria suponer una vinculacién entre la “biologfa
o cnmmal y el racismo (lo que incluye el antisemitismo)” (p. 187) ni tampoco
" ““yna afinidad natural entre los juristas nazis y la biologfa cnmmal" (p. 209);

s "cnuco de Ritter y de su investigacion sobre los “asociales”, en especial sobre

T los gitanos, p. 219 ss. (“el cardcter 51mphsta y el retroceso cualitativo en tér-
" minos metodologicos de la investigacién de Ritter que acelerd su carrera en
" el Tercer Reich”, p. 229). No obstante, la opinién de Wetzell sobre Mezger es

" demasiado generosa, mds detalladamente sobre €l infra cap. IV 1., con notas
291 ss. y texto principal; para un tratamiento mas diferenciado del papel de

la cnmmologla durante el NS véanse Ambos, en Dessecker et al (2019) Sobre

la interaccién inclinacién-entorno, p. €j., Wolf, ZStW 53 (1934), p. 573 s. (en

" esta meclida, critico de la teoria pura de la inclinacién, basada en la raza,

- de N"lcolal), tamblen traza una diferencia, sorprendentemente, Gemmmgen

7 (1933), p. 14 ss,, segun €l, el propio Hitler puso de relieve el “factor del en-
" torno” y, por tanto, seguramente estarfa en contra de poner el acento umla—
' teralmente en la inclinacién.

N2 - Zaffaroni (2017), p. 72 ss. Cf. también, p €j., Gemmingen (1933) P 14, segin

" €1, 1a *finalidad amplia” de Hitler habria sido “la educaci6n de la sociedad
(entendida de modo liberal y atomista) para que sea comunidad (entendi-
da de modo orginico-popular), es decir, para que sea ‘pueblo’f‘. En tiempos

~ mis modernos, resumidamente, Hartl (2000), p. 43ss.”

13" CL Preupischer Justizminister (1933), p. 13 (en donde la ploteccnon de la co-

' munidad del pueblo es puesta en la cima de un posible nuevo cédigo pe-

nal); sobre los respectivos decretos y leyes nacionalsocialistas relativos a la
proteccxon del pueblo alemdn, del Estado aleman etc., Werle (1989) p. 64

.. 88,700 ss.

14 Cf. supra nota 100 y apartado s1gu1ente (2.), con nota 232. °

!5 En sentido estricto, las “Leyes de Ntiremberg” incluyen las dos leyes adop—

tadas en el “Dia del Partido del Reich de la Libertad” [“Reichsparteitag
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de la comunidad del puebloademis hace las veces de punto fjo

normativo,'' incluso de fuente de derecho a través del noto- - f
rio “gesunde Volksempfinden” (“sano sentir del pueblo”) 17 |
Tanto el particular como el Estado son puestos al serviciode

la comunidad del pueblo, con lo cual el particular pierde su-

der Freiheit”] del 15 de septiembre de 1935, esto es, la mencionada leyde”

proteccion de la sangre y el honor (supra nota 102) y la Ley de Ciudadania

del Reich (RGBI I 1146); sobre esto y sobre la influencia de la legislacién - -
norteamericana sobre inmigracién, naturalizacién y raza, Whitman (2017), "
P- 1-2,29 55, 73 ss. (no se produjo un “préstamo sin modificaciones”, pero . " {
obtuvo el apoyo de los nazis més radicales [véase yalacita enlanota 94)y .

“ejemplo preeminente del ‘Estado racial’” [p. 118]).
jemplo p P

"¢ CL, p. ¢, Schaffstein, ZSOW 53 (1934), p. 603, 624 (“Para Ia'concepeion
nacionalsocialista de Estado y derecho, el pueblo es, en cuanto conjunto -
transpersonal [ transpersonale Ganzheit], el valor mis alto, tinico e inmediato, *  ‘f
del cual nacen mediatamente todos los demds valores juridicos”). Zaffaroni = -
no cita este articulo. N B R

17

Cf. Freisler, en Frank (1934), p. 11 (“consciencia juridica del pueblo® como

“norma juridica”); Freisler, DJ 97 (1935), p. 1251 (sano sentir del pueblo .

_como fuente de derecho); Schaffstein (1934), p. 24 (“verdadera fuente de

derecho”, con cita del memordndum del Ministro de Justicia de Prusia .
* (1933)); Schaffstein, ZSIW 53 (1934), p. 605, 607 (“sentimiento juridicodel .
pueblo” [“volkisches Rechtsempfinden”] como fuente de derecho nacio-
'; nalsocialista); Henkel (1934b), P- 28 5. (“valores de la comunidad del pue-
. blo” como “fuente de conocimiento Juridico”); Mezger, DJZ 41 (1936), p. -

602 (“sano sentir del pueblo” como “forma auténoma de expresarse del

_ ordenamiento juridico y moral viviente y popular”, pero apoyado enla “la

idea bisica de una ley penal®, es decir,
. modificado § 2 StGB). Ver también Mgz
103 (1986), 222-3 (quien menciona, en 214 ss., distintas fuentes nacional-
socialistas [normas, jurisprudencia, autores] donde el co'ncepto fue utiliza-
do]; Werle (1989), p. 145; Hartl (2000), P- 54; Zaffaroni (2017), p. 78 ss. El
“sano sentir del pueblo” también sirvié para determinar numerosas cuestio-
nes particulares de la teoria del delito, cf. respecto de la omisién, p. €j., infra

en el primer punto de referencia del

cap. V4, con nota 579; respecto de la irrelevancia del error de derecho/de - '
ble con la “sana concepcién popular

prohibicién en caso de ser inconcilia
sobre derecho e ilicito”
respecto de Ia restricci
(1933), p. 137y Freisler,
“segiin la sana concepc

» infra cap, IV 1., con nota 314 y texto principal;
6n de la legitima defensa, Preuischer Justizminister -
en Frank (1934), p- 17 (abuso de la legitima defensa
i6n popular”; alli se hallan numerosos ejemplos).

rxen (1975), p.70 s.; Riickert, ZRG-GA
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propio fin en sf mismo!™ (e incluso también su identidad
de clase!'?) y es obligado a la lealtad;!™ al mismo tiempo, el
Estado se convierte en un Estado fascista y sin par -lo %1131
deja atrds la division qadigivpna}}Agnt;e‘pqeblo yEstado— L

R R R i B Ry e TR AR IR T A SOLTAR I I

e Cf, p. €., Pmuﬁuchér ju&li‘i;}iinzslérc(IQSi?), P ;1 s. ‘(el‘ individuo como parte
“1* del “organismo popular” [“Volksorganismus”], razén por la cual deberia
.- estar obligado a “tener el debido respeto, en t9do su a”ctuar, por la preser-
~ vacién de la existencia de la nacién y de su blenest:ag.); Freisler, en Frank
o (1934), p. 9 (“el individuo tienen posicién de fiduciario respecto del con-
' junto”; del mismo modo, Thierack, en Frank (1934.), p ?8; tar.nbx.en Gerland,
- DJZ 38 (1933) , p- 860 (“frente a la comunidad, el mdmduo‘mgfu.ﬁca solo lo

. que significa para esta”); también Dahm (1935a), p. 12 (.el individuo cor:xo'
g “compatriota del pueblo, como miembro de una cpmgmdqd_ concreta... );
“""para un autor que no pertenece al derecho penal, véase Lange (1934), p.

‘ » . 84 (“No ‘eres nada, tu pueblo es todo” [“Du bist nichts, dein Volk ist alles],

. “el bien comin antes que el bien propio” [“Gemeinnutz geht vor Eigen-
neulti)’}:‘la)n, acl respecto, p. ZJ,tzimblen Alexy, en: Sicker (1%92), p- 225 5.; Hoyer,
' GS Eckert (2008), p. 353 (“supremacia del colectivo...”); Riping/Jerouschek
. {2011), p. 98; respecto del anti-individualismo, el antiliberalismoy el pensa-
miento orientado a la comunidad, también Hartl (2000), p- 47’ ss.; Murmann
(2005), p- 126 ss. No obstante, todavia en 1933 Dahm sostenia el punto de
vista de que “no se puede pensar en un derecho penal alen-lan, acorde-a la
peculiaridad de nuestra cultura diferenciada, que no le de_]e: un espacio al

" individuo” (Dakm, MSchrKrimPsych, 24 (1933), p. 162,174). - .. - '
U8 = Cf. Hartung (1971), p. 120-1 (quien argumenta qu.e’el concepto de comuni-
dad del frueblo quit6 en gran medida la di‘scrimmaalo‘n dg} cuarto estamen-

’ " mas bajo). T TEEEIRLL L

120 ;?Izi;rp:csk, :ix I)?rank (1934), p. 27 (“deber de lealtad al Fihrer, al pueblo yal

" Estado”, lealtad como “la mds noble herencia alemana”). ' UL .-
12 © Respecto de la diferencia entre la Alemania nacionalsocialista y la Italia
" fascista, cf. Dahm (1935a), p. 6 ss., segin €, en una la comumd'fld del pue-
blo se halla en el centro y el Estado tiene que servir a su fin, mientras que
en la otra la nacién se realiza en el Estado total, razén por la cual reina un
" “marcado estatismo” (p. 6) (del mismo modo, Grispigni (”1941;13, en Zafra-
roni (2009a), P- 70, con nota 12 ([sustitucién de “Es.ta(.ioh por “pueblo”]).
En cambio, en el Estado nacionalsocialista puede existir en todo caso una
~ 'movilizacién total, en el sentido de Ernst Jiinger, pero no un Estado total;

" porque el Estado tiene “su fundamento y justificacion en el ser del pueblo
~ (Dahm, id., p. 7). Esto significarfa —junto a las demds diferencias eser'lc:ales
entre alemanes e italianos— una “profunda diferencia en la esencia (p-
7). Respecto de la diferencia, también Guzmdn D., en Zaﬁ”arom (2_0;7), p-

Vol ey et e A e e bt A e
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Esto conduce a la institucionalizacién del Estado nacig. |
nalsocialista,'”® pues esta institucionalizacién esti caracte. |

rizada, por. completo, por la realizacién de la apostrofada

comunidad del pueblo. Zaffaroni cita aqui en extenso un
conocido discurso de Géring ante la Academia de Derecho . |

Alemdn (Akademie fiir Deutsches Recht), en el afio 1935,128
- el que puso de relieve que el Estado nazi no era'un fin en

si mismo, sino un medio para un fin, precisamente parala = }
realizacién de la comunidad del pueblo “de la misma 'espé- E

cie”.!* Goring propagaba la superioridad de la raza aria v
del derech:o,nérdico-germénico,respecto de las personas  §
de los “Mares del Sur”, quienes no entendian ese derechoy |
cuyo propio derecho, a su vez, “nosotros no comprendemos,
‘ni aceptamos”.'* Zaffaroni observa, al respecto, que esa dis- -
criminacién no se dirige contra Latinoamérica, sino’contra . |
Italia.'®® No obstante, esto es dudoso, porque, por.un lado, |
la discriminacién de los “islefios de los Mares del Sur” era -
expresion del difundido pensamiento juridico colonialista -

(“civilizado”) de aquella época -y en ocasiones también ac-
tual-, dirigido contra el “nuevo mundo”, ¥ por otro lado, el .

89 (*visién sustancialista” [nacioﬁalsoéialiérr;o] vefsus “supramdmdual"),
respecto de la diferencia relativa a la sustitucién del “Estado” por “pueblo”, :

' también Grispigni (1941a), en Zaﬂaroni_(QOOQa), . 70, con nota 12; Riicke
- ZRG—GA»IOS (1986), 206; idem, JZ 2015, 797 (un Ii’istado menos “ﬁopﬁl;l:":;t:‘ ‘
Zaffaroni (2017), p. 85 ss. (3.° cap.). - L
13 Giring (1935). ’ SR
"' Géring (1935), p. 6 (“El Fithrer creé nuestro Estado para el pueblo... Por
ello, nuestro Estado no es un fin en si mismo, sino un medio para el fin”);
al respecto, Zaffaroni (2017), p. 85 s. Asimismo, Preupischer Justizminister
(1933),p.4. DR R
Géring (1935), p. 13 (“Y por ello los de la misma sangre y especie tienen su
derecho y lo entienden. Tal vez en los Mares del Sur no encuentren perso-
nas que comprendan el derecho nérdico-germinico, Lo qué alli es enten-
dido por todos como concepto juridico y que vale como derecho eterno,

Nosotros no lo comprendemos y no lo aceptamos”
128 Zaffaroni (2017), p. 86, 96. ’ )

125
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fascismo italiano sirvié6 de modelo al nacionalsocialismo en
muchos aspectos.!* - b

La “comunidad del pueblo”, en cuanto eje y punto crucial
del proyecto nacionalsocialista, también se halla, en lo suce-
sivo, en el centro de las reflexiones de Zaffaroni: con razén

. subraya varias veces que no se traté de una.figura existente

a priori, sino de un mero proyecto politico del nacionalsocialis-
mo, que precisamente todavia tenfa que ser realizado.!® Y
para realizarlo era necesaria, justamente, la coercién juri-
dico-penal, pues si ya hubiera existido una comunidad del
pueblo homogénea, tal coercién habria sido absolutamente
innecesaria; los “compatriotas del pueblo”. (Larenz, al res-
pecto enseguida), étnicamente homogeneizados, habrian

~ convivido en perfecta armonia y habrian aceptado la preten-

sion de liderazgo nacionalsocialista sin mas ni mas.? En el
contexto del andlisis que le dedica a la comunidad del pue-

127 "Hitler era admirador de Mussolini (al respecto, Nolte (1963), p. 32 s., 50, 55,
. 291) y numerosos simbolos nacionalsocialistas tienen origen italiano-fas-
- cista (p. €j., el saludo alemdn, que estd copiado del “saludo romano”, y
“ los estandartes “romanos” de las unidades del Partido Nacionalsocialista
Obrero Alemin; respecto del caricter de modelo del Imperio Romano,
~i+..idem, p. 500; respecto de las semejanzas, pero también de las diferencias,
entre el nacionalsocialismo y el fascismo italiano, idem, p. 343 s.); sobre
Ia punibilidad del “saludo romano”, en comparacién con el § 86a, StGB,
recientemente Caroli, [JZ 19 (2019), p. 48 ss. Por lo demds, Dahm/Schaffstein
citan el fascismo italiano —pese a que en otro lugar ponen de relieve las
diferencias, supra nota 121~ como ejemplo de la “concepcién de un Estado
nacionalista y total” (infra cap. V 2., con nota 535 y texto principal). En este
sentido, también Grispigni (1941a), en Zaffaroni (2009a), p. 70, con nota 12

" (“doctrinas... completamente andlogas™). .. - 000
1% Ver, p. ¢j., Zaffaroni (2017), p. 128 (“no era mds que un proyecto politico
. paraimponer..,"), 293 (“programa politico por realizar o en vias de realiza-

cién...”), a Do B
1B Zaffaroni (2017), p. 127 s. (“si la sociedad estaba tan integrada éticamente
. como se pretendia, no se explica por qué fueron necesarias leyes penales
.- tan draconianas y extremas y un ejercicio de poder punitivo tan fuertemen-

te verticalizador”). : o T e e
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~ mente- de manera explicita: “La comunidad del pueblo era
- un concepto sistémico, pero no una simplersociol'ogfzi sisté-
- mica, de la cual se la debe distinguir cuidadosamente”.!*2 En
Adltima instancia, por tanto, Zaffaroni utiliza aqui “sistémico”
‘en el sentido de una “concepcién orgénica dela socieda-
- d”,!% pero no se puede soslayar que el nacionalsocialismo
_ consideraba al pueblo y a la comunidad del pueblo como
_concepto contrapuesto al de la sociedad, precisamente ca-
- racterizado por ser sistémico.'3* El concepto de pueblo era
“tan constitutivo para el Estado como aniquilante para el in-
dividuo”.135 B

132

135

136
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blo, Zaffaroni hace referencia en varios lugares —muy sor.
prendentemente- a la inherente “concepcién sistemiatica de

la sociedad”,’® pero antes bien, tal como queda claro a lo -
-largo de la investigacién, la entiende organicamente como

“sociedad hormiguero”, en el sentido de la obra del padre
dominico_]ohannes Nider!®!y no precisamente en el sentido
de la teoria sociolégica del sistema. Asi dice Zaffaroni —final-

B Paralelamente, se llev a cabo la supresion de derechosa |
través de la despersonalizacién de aquellos ciudadanos que i
- no pertenecian a la “comunidad del pueblo ario”.1% Al res- = | -
pecto, Zaffaroni remite con acierto a la creacién de Karl' |~

130 -

" Zoffaroni (2017), p. 72,78, 80's., 214 5., 217, 290, 302,

Nider (1473); al respecto, Zaffaroni (2017), p. 37 ss.

cuidadosamente” [destacado del original]). -

::: Zaffaroni (2017), p. 291.

Munnann (2005), p. 130 (“fiir den Staat ebenso konstitutiv wie er fir den
Einzelnen vernichtend”). '

trategias nacionalsocialistas, véase tambié . S
(2019), 8. ién recientemente Gusy, ZpRW 1

Zaffaroni (2017.), P- 290 (“La comunidad del pueblo era un concepto sistémico, "1
pero no una simple sociologia sistémica, de la cual se la debe distinguir

Cf. Freisler, DJ.Z 97 '(1935_),.p. 1247, 1248 (conéépt,o org:inicd del pixeblo);
ver, secundariamente, Riiping (1989), p- 180; Murmann (2005), p. 129ss. . - ‘

Zaffaroni (2017), p. 97 ss. Sobre la “de-juridificacién” como una de las es- -~ |
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Larenz —en un abandono consciente ‘del “individualismo ,
éticosubjetivo del derecho natural tardfo™y con un giro
hacia el “derecho como forma de vida de la comunidad del

pueblo”1®- de restringir la participacién plena en el tréfico
juridico a los “compatriotas del pueblo” (“Volksgenossen”),

- porque solo estos podian ser reconocidos como miembros

de valor integro de la comunidad juridica’(“compatriotas -

 juridicos™ [“Rechtsgenossen”]) en’ razén de su pertenencia -

al pueblo alemén'y a la sangre alemana.!® Ciertamente, de

157 Larenz, en Dahm et al. (1935), p. 225, 228. Respect'dld_e la lucha contra .
el derecho subjetivo, con recurso al derecho germinico (supuestamente
orientado a lo social-comunal) (por oposicién al derecho romano, de su-
- pdgkt_a orientacién individualista), Klippel, en Rﬁckert/_Willoweit (1995), p.
89 ss. (49 ss.); Luig, en Rickert/Willoweit (1995), p. 95 ss. Respecto del
" recurso al derecho penal germanico para fundar la idea de comunidad,
© Dabm(19352),p.6. o o o
138 ° Iamwnz, en Dahm ef al. (1935), p. 238 s. Aqui se aclara la importancia, ela-
" borada en otro lugar, del “pensamiento juridico del pueblo” y del pensa- -
‘. ‘miento en “conceptos bésicos concretos-generales” ~que se apoya en el -

““pensamiento del orden” de Schmitt (infra, nota 339)— (kaB), cf. Larenz -
(1933), p. 9, 43 ss., 592. Su funcién consistia, nuclearmente, en la formacién
nacionalsocialista de la realidad social orientada a la comunidad del pue- ..
blo, definida de manera racista, en la “renovacién popular del derecho”
" . mediante el cambio conceptual; al respecto, Riithers (1989), p. 58 s., 76
s, 95 ss. con otras referencias bibliogrficas; respecto del “derecho como
derecho de vida” y del pensamiento concreto del ordenamiento desde una -
‘perspectiva juridico-histérica, Riickert, en Riickert/Willoweit (1995), p. 177
ss. (con la conclusién de que el derecho nacionalsocialista habria dejado
“el marco liberal de Estado de derecho de la antigua teoria de las fuentes de
derecho” y habria propagado abiertamente “la incidencia permanente de
la vida en el respectivo ordenamiento concreto®, p. 234 s.); también Riickert,

en idem (2018a), p. 274 ss. (sobre Schmitt y Larenz). co e

19 L arenz (1935), p. 241 (“miembro juridico es solo quien es compatriota del
pueblo; compatriota del pueblo es quien es de sangre alemana” [“Rechts-
genosse ist nur, wer Volksgenosse ist; Volksgenosse ist, wer deutschen Blutes
ist"]). Con esto, deberia ser reémplamdo el § 1 BGB (Cédigo Civil), que
~ reconocia la capacidad juridica de “toda persona” (id.). Los extranjeros
" que se hallaban fuera de la comunidad del pueblo solo gozaban, segun
ello, de “capacidad juridica limitada” en virtud de la concesi6n de la comu-
nidad del pueblo y eran “respetados como huéspedes” (p. 241 s.). De ahi
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_comunidad del pueblo y, por tanto, al Fiihrer; es dec1r, no

Estado, sino que tenian que actuar con el fin de realizarlo!4!
~—incluso si eran personalidades lideres nacionalsocialistas'4-
Y, por supuesto, solo en pegu1c1o de los presuntos delmcuen-

ello debxa seguirse que solo los compamotas del pueblo

podian tener los plenos deberes frenteala’ comunldad del
pueblo y al Fiihrer (lider) —en “dltima i 1nstanc1a no tenlan de-

rechos sino unlcamente deberes— 140

En este modelo 1ncluso los j Jueces tenfan que serv1r a la

eran limitadores auténomos del poder punitivo del nuevo

quedaba solo un pequerio paso para la supresién de derechos de los judios
entre otros conciudadanos vistos como no-arios, mas detalladamente Rii
thers (1989), p. 88 ss. (p. 91: “instrumento para privar de derechos civicos”)
en mayor detalle sobre la carrera de Larenz ¥ su teoria penal, Schild, en -

Asholt et al. (2014) P- 122ss. (a pesar de que Larenz era miembro de varias* -
asociaciones del nacxonalsocxahsmo, no era un “jurista de la corona” del
Tercer Reich, dado que era “ampliamente ineficaz”, 126, 128 ss. (relacién -
compleja con la filosofia de Hegel), 142 ss. (la teorfa penal de Larenz estd .-
orientada hacia ‘la forma de vida de los compatriotas del pueblo”, como_ = -
“miembros de la misma raza”, y entiende al delito como “contrariedad a o
la comunidad juridica”, que da lugar a la exclusién de la comunidad del :-
infractor y la pérdida de su honor; “a partir del... estilo de vida del pueblo, s
entendido en términos de raza y destino, en el cual aquellos que eran ex- . -
trafios a la raza carecen de estatus _]undlco Y, de hecho no pueden tener L

- ningun estatus juridico”, 153).
0 Zaffaroni (2017), p. 101.

recho consuetudinario, tiene que “actuar segtn el espiritu del pueblo y del -
hderazgo en el mismo sentido, Giirtner (1936), p. 11 s. (que los jueces “re- -

. llenen las lagunas” recurriendo a “las exigencias de la vida del pueblo”yal -
principio del Filhrer). Respecto de Hitler como “duefio de la jurisdiccién” -
(“Gerichtsherr™) 'y respecto de la consecuente orientacién judicial hacia ‘\
la voluntad del Fahrer (*enfeudacién” [“Belelmung”]) y de su ejecucion T
incondicional, Werle (1989), p. 19 ss., 151, 270 ss., 577 s., 602, 682, 6905,
692 ss., 715; ver también Ru[)mg(lQSQ) p. 182; Maus(1989) p- 88 ss.; Hartl RSy

(2000) p- 53 ss., 262 ss.; Riickert, JZ 2015, 804; Zaj:/arom (2017), p. 101 ss;;
Ammedo, en Zaffaroni (2017), p. 63 ss.

2 Cf. Vormbaum (2015), p. 205 ss.

CL, p. €., Siegert (1934), p. 19, scgun quxcn el juez, cumdo no hay ley nide- . '§
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tes. 143 Mas concretamente, y en lmea con Ios hneamlentos

formulados por Dahm et al.,'* el j juez, como “miembro dela -

comunidad vital del pueblo alemin” (“Ghed in der lebendl- |
gen Gememschaft des deutschen Volkes”) tiene que ' “preser-

var el orden concreto de la comunldad del pueblo erradicar .
| los parasxtos y castigar | la conducta contraria a la comumdad” ‘L

(“die konkrete volklsche Gememschaftsordnung zZu wahren,

Schadhnge auszumerzen, gememschaftsmdnges Verhalten

u ahnden”) Yesto hade ser realizado a parur dela® concep— :
c1on del mundo (“Weltanschauung ) nac1onalsoc1al1sta tal
como ‘ha 51do expresada en el programa del partldo (10 que 7
en si mismo era una fuente del derecho™* y las declaracio- -
nes del Fihrer, cuyas decisiones nunca pueden ser cuestio- -
nadas (“kein Prifungsrecht”).!*6 Las normas que preceden
ala “revolucién nac1onalsoc1allsta” “no deben ser aphcat}zﬁ_i
si “se oponen al sano sentir del pueblo de la actualidad”.'*’

- Irénicamente, estos hneamlentos finalizan con un llamado a

la mdependencm judicial y su libertad respecto de instruc-

ciones (“nicht an Weisungen gebunden”) 148 1o que 1gnora
Vde forma notona las muIUples mterferenc1as del reglmen

148 Cf p- €.  Dahm, DSR 80 (1934), p. 88 en donde presenta reparos en con-

" trade la “ampliacién de la discrecionalidad judicial” con relacién a las cau-
sas de exclusién del ilicito y de la culpabilidad, porque la dlscreaondhdad 7

" “tiene efectos unilaterales a favor del delincuente..

" Dahm et al, DRWis 1 (1936), 123-4; al respecto Rupmg (1989) p: 182

15 Por tanto, el programa del partido figura como el texto juridico princi- |

pal, incluso por encima de la Constitucién de Weimar, en la coleccién fun--

damental de textos juridicos llamada ‘Schonfelder y publicada por C.H.

Beck; cf. Riickert, JZ 2015, 801.' ‘

El juez estd sometido por toda decxslon del F uhrer que haya sndo emitida

'de modo “undubitable” con miras a establecer el derccho (Dahm el al.,

- DRWis 1 (1936), 124) :
W fdem,
48 fdem.

146




. en la adlmmstraaon de JUSUCI&MQ y sus dlrectlvas detalladas

. por eJemplo a partir de las tristemente celebres‘
- los jueces?, pubhcadas por el Mmlstro de Justu:l

 partir de’ 1942.1%¢ En todo caso, los j s jueces tenian ‘a

7 los actores Jud1c1a1es (“Rechtsw,«.rahrer”)152

cultades para (re)mterpretar el derecho o mcluso 2
dearlo segin la concepc1on del mundo’ nacmna.lsocmhstzil |
—de hecho sirvié como pauta de mterpretaa n pa )

se tomaron en serio su nuevo rol activo y contribuye n
Ia 1mplementac1on del proyecto nac1onalsoc’ lista.158 En'e

I 7T

' : 150 su infame discurso del 26 de abril de 1942 en el “GroBdeutscher - Reichstag
1510

-, concepto de “ re-mterprelaaon (subjetiva)” [“(subjektlve) Emlegung”] con el
- fin de caracterizar las amplias facultades i mterpretatlvas del juez en mirasa

152 -

o - (“Volksgesetzbuch”), propuesto como borrador por la Academia de Dere-

7‘537' .CE, por €j., Falk (2017), p. 45 (el poder Judlaal no so]o no se opuso a lo

Desde una pempechva mtema, véase Hartung (1971) p 107 ss. (qulen T
- cuerda, inter alia, el ataque directo de Hitlera Ia mdependenc1a Jjudicial e

Véase Maus (1989) P- 90 Km&scizelt (1992), p 113—4 Rupmg/] chel
- (2011), p. 105. - :

“ Cf. el trabajo fundamental de Riithers’ sobre la mterpretacwn sin_ limit
-+ (1968/2017, p. 1756; ademds idem, 2017, p- 47, 54), en el que mstauro el

- plementar la concepcién del mundo nazi. Coincidente Stolleis (2016); p. 11
. CE las reglas 20, 21 y 23 del proyecto de 1942 de un “cédigo del pueblo”.

cho Alemdn, en las que se interpelaba a jueces, notarios y abogados a segui

" - siempre la “concepcién del mundo nacmnalsocxahsta cxtado en RucM
-en: Lick/Holand (2011), p. 122.3. -0 T -

. nazis, sino que “en varias ocasiones realizé su propia ‘contribucién, de u

“modo sumiso, al estableamxento ¥ a la continuidad del’ Umechtsstaat” la:
resistencia del movimiento laboral “fue eliminada casi por completo con -

' una ayuda significativa del poder Judlcml” los jueces cumplleron las expec-

.. tativas de los nazis “al discriminar contra la poblacién judia y perseguirlos, .

asi como.,

iy . a otras minorias”; el poder Judxaal fue un “elemento esencial™:

del Estado nacionalsocialista hasta su final); de modo similar, con la mlrada
puesta en la actitud tradlcxonalmente conservadora y anu—repubhcana del

- .. poder judicial Braun/Falk, en: Form et al. (2015), p. 21 ss. Para una perspec- -

tiva mds positiva, Graver, GLJ 19 (2018), p- 845 ss. (segtin quien pnmero fue :
concedida la independencia de ]a j Justicia [p. 853], lo cual se vincula conla
tradicién alemana [que Graver explica con las teorias de la “dependencxa
de! camino” y del *habito”] [p. 871 ss.]; si bien no existia una reswtencta

Fundamemos del derecht_) pehal ha'cidnhlsocialistai' S e

: 'sentldo, es. correcto el famoso, aunque un tanto exagerado, e
T dzctu” “d” 1 Ju1c1o de Nuremberg a los Jurlstas —“ [l]a daga del EEN

der judi L
'Schmldt,l_?? ser completamente exonerado ‘por medio de una

n plena de responsabllldad ala legxslatura Ta.mb1en B

' ambua SR
‘no obstante que es’ necesario seguir mvesngando

rol de los Jueces de reahzar el proyecto nac1onalsoc1allsta fue .
'i)reasamente reconocido y fus

ado por la escuela de Kiel.?

£ 16

orgamzada [“resistance’], si habia “oposiciones” y “desacuerdos” aislados [p. ~ "
864, e_] ‘en p. 853 ss. ]) Del mlsmo modo, Hoq’er jCL&Cnm 35.(1945), p:. ..
392 s, tamblen vela en los prlmeros anos-de la dommaaon nac1onalso—; e
' c1allsta todavia, “a certain degree of mde[)endence” que los nazis, no obstante, Y
querian quebrar iucondu:lonalmente, mas crmcamente Rupmg/jemuschekjj e
R (2011) p- 101 ss. Stolleis (2016); p. 234. AR A e
5 141 8. v, Altstoetter et al (“The Justice Case”), en TWC 11 (2901) P 985 (“[T] R
©7 he dagger of the a.ssassm was concealed beneath the robe of the j Junst i R
- Schmidt (1947a), p '231 (“no fue el poder judicial quien abandons la ban- S
dem del 'derecho;, sino solamente el legislador” [“nicht die Justiz, sondem : o
ganz ‘alleine der Gesetzgeber hatte die Fahne des Rechts verlassen”]).". g ’
5 . Por ejemplo, el rol del Rmchsgencht todavm estd conm)verndo mientras que 7‘ S
- Schmidt-Leickner; DStR 9 (1942),; 14-5 muestra cémo la jurisprudencia, lo que
" incluye la'del RG, conmbuyo a la imposicién del concepto de justicia mate- .. -
‘rial del nac1ona1soc1a11smo, Hartung (1971), p. 106 ss. y Zimmer, en: HRG IV S
(1990), 578-9 ofrecen una perspectiva positiva, aunque breve, p. 579). :
unto a los “kieleses”; los “marburgueses” Schwmgenymmerl también sub- '
:.-= rayaron el rol de semdor de los jueces, cf. infra cap. IV.2,, con notas 344, -
P 873 y texto pr1nc1pal ‘Ademis, cabe mencionar dos textos de Henkel (1934a :
'y 1934b), en donde subraya la “sujecién judicial a los principios rectores
~ del Estado popular del Fithrer” (1934b, p- 21) yve como funcién del juez
. “darle en lo posible a la ley vxgente una interpretacién acorde a la ideologia
Juridica actual” (id., )2 28), con lo cual deberia “expresar, al ejercer su dis-
..., crecionalidad, los principios rectores del Estado del Fahrer” (id., p- 31). Al
. respecto, también Werle (1989), p. 147 ss.; Jefberger, en: JeBberger/Kotzur/
.-.. Repgen (2019), p. 240 ss. - Respecto del involucramiento de Henkel en
t"" el nacionalsocialismo, criticamente, Wolf, JuS 1996, p. 189; mds detallada
...y diferenciadamente, Jepberger, JeBberger/ Kotzur/Repgen (2019), p. 236
s, 251 ss (quien dlstmgue entre el “Henkel lempmno - profundamen— .

Y 105  Tal como veremos mfm (cap V 3.), eli 1mportante S e
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Imagen 9.1: Juicio del 20 de julio de 1944; de izquierda a derecha: Hermann Reinicke
(general, juez asistente), Roland Freisler (juez principal) y Heinrich Lautz (fiscal).

Imagen 9.2: Juicio del 20 de julio de 1944: de izquierda a derecha: Hermann Reinicke
(general, juez asistente), Roland Freisler (juez principal) y Heinrich Lautz (fiscal).

Fundamentos del derecho penal nacionalsocialista

Imagen 9.3: Juicio del 20 de julio de 1944, Berthold von Stauffenberg,
segundo desde la derecha.
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ch' obl;-r&iéhamual ¢
. bein Volksgar!chtshof
~i‘aa44@ R

Harm duht:anmlz .Dr'. .‘l‘nuo von 8 oe h mne r

“in derlin-yixolassae L -
“Pring Liopo oo d CL

serltn 8.9, den 8.-
... Bellewuestrape 15 “" 0
(2) Pastletaazazlv Poudaa

Dar ahual (nc Ober.rucatnan: Hasso won 2o c A er
ist wegen Hoch~ und .,andcsvcrrat: vom rolkapor(chtahcf du /’
" groAdeutschen Reiches cum Todé verurte{lt worden, ‘' "

Das Urtetl {st am 5. Uirz 1545 vollatreckt mrd;n.

Du Varbffmtltchuny einer roduwo ¢ 18t unrulassig.

Imagen 10: Nonﬁcaczon de una e_]ecucxon, por parte del Fxscal ante el Volksgenchtshof :

respecto de Hasso von Boehmer; la ejecucion fue llevada a cabo el 5 de marzo de 1945
se pI'OhlblO la publlmcnon de un oblluano

1 Zaffaroni (2017), p. 87 s.
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Por ulumo, como precursox es consmumonahstas del Es-

“tado del Fithrer (“Fuhrerstaat ), Zaffarom ve, sobre todo, a
los prlllClpalCS representantes de Ja“ nueva derecha de los‘ L

publicistas alemanes del momento, 8 esto es, a Ernst Rudolf
Huber, Ernst Forsthoff y Carl Schmitt. 159 A Schmitt lo acu-

" 4al® entre otras cosas —ademds de antisemitismo'®'~ de sus-

tituir el principio nulla poena sine lege por un nullum crimen

 sine po enal®, pero sin embargo lo 1mportante para Schmitt
" jba mucho mds all4, a saber, sustituir el concepto liberal de
: Estado de derecho por uno nacxonalsoaahsta—matenal es
 deir, definir —mds precisamente: pervertlr— de manera na-
- c1onalsoc1allsta el concepto de Estado de derecho en lugar

Y

te involucrado en el ‘proyecto’ de renovacién nacionalsocialista del dere-
cho”, “partidario radical” [Diestelkamp] y catalogado como sxmpauzante
(“Mitlaufer”) - y el “Henkel de Hamburgo”, qmen entre otras'cosas abogé
por la extensién de los plazos de prescripcién con vistas a los crimenes
del nacionalsocialismo). Respccto del “Henkel tardio” también resulta in-
teresante que en su seminario se: 'debatia ‘mucho sobre los crimenes del
nactonalsocialismo (cf. Duve, Ein Gesprach mit Claus Roxin (15/5/2006),
<www.forhistiur.de /2006-05-duve/>, n.° m. 6) y que sus dos discipulos, Ro-
xin (GA 1963, 193) y Jager (1967) realizaron aportes esenciales —con apoyo
de Henkel- para superar el derecho penal nacionalsocialista. Si bien ]ager
confirmé la proxtmndad de Henkel a la 1deolog1a nacionalsocialista”, “en
retrospectiva” no lo creia capaz de nada “realmente malo”; ciertamente,
ante su proyecto de habilitacién referido al nacionalsocialismo le habia “re-
comendado ser muy prudente”, pero luego le brindé mucho apoyo (Jager,
en Horstmann/Litzinger, 2006, p. 47, 49). -
Al respecto y sobre las diferentes (cuatro) ramas dentro de la asociaciéon
de publicistas, Stolleis (2016), p. 130 ss. (133); sobre Schmxtt, Cattaneo
(2001), p. 181 ss. Priemel (2016), p. 260 ss. ofrece un panorama infor-
mativo de estos teSricos y de la “ciencia juridica geogrifica”; al respecto,

. Ambos, ZIS 2018, 39 ss. ' . o

190 Zaffaroni (2017), p. 92. o ) o

161 Zaffaroni (2017), p. 66 ss. h

192, Schmitt, JW 63 (1934), p. 713; también idem, DjZ 39 (1934), columna 691

(693). Al respecto, también Walther, en: Dreier/Sellert (1989), p. 323, 337
8.; Cattaneo (2001), p. 206 8S.; Varmbaum (2015) P 180 con nota 198
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de limitar el nacionalsocialismo a través del Estado de dere--

cho liberal.'®® Schmitt propagaba el Estado y la cultura del

Fithrer junto con el principio del Fiihrer.'** La c('_)‘ntradié;'ciéﬁl

,es ; Schmitt, JW 63 (1934), P- 715 s (“Entonces, no definimos al nacioxialgéciié

lismo a partir de un concepto de Estado de derecho que le precede, sino, -

" al revés, definimos al Estado de derecho a partir del nacionalsocialismo”
- ["Wir bestimmen also nicht den Nationalsozialismus von einem ihm vorge-

“henden Begriff des Rechtsstaates, sondern umgekehrt den Rechtsstaat yom -

Nationalsozialismus her”, p. 716}). Luego, el abahdono del principio de

- igualdad es la consecuencia de la sustitucién de un concepto de ley formal .

o positivista ~asi denominado por Schmitt- por.uno material, i.e. nacional

socialista, del cual se sigue, entre otras cosas: interpretacién de todos los

- conceptos juridicos y cldusulas generales indeterminados “incondicional-

" mente y sin reparos en sentido nacionalsocialista™ (p. 717); sobre la respec- ..
' tiva reinterpretacién o perversién de los conceptos juridicos, véase Riickert,

JZ 2015, 802; idem, ZDRW 2019, 31, 35-6 (“reorientaci6n de los conceptos

 juridicos” [*Umdenken der Rechtsbegriffe”]). Por lo demds, Schmitt sefiala i
. que ninguin Estado “se halla en la misma medida que el vigoroso Estado na-

- cionalsocialista en condiciones de garantizar verdaderamente la seguridad

juridicay la previsibilidad”, pero no deberia esperarse del Estado nacional- - ;
.socialista “que se someta a los ‘cilculos y expectativas’ de sus opositores” .
(Schmitt, DJZ 39 (1934), columna 695). La similitud entre la posicién de

Schmitt y las actuales concepciones autoritarias y dictatoriales del Estado
de derecho es sorprendente, ver, p. ej., el concepto de “rule of lau” que

= propagay hace cumplir el partido comunista chino, segtin fue presentado
* por el “lider” Xi Jinping en el 19.° Congreso del Partido, el 18/10/2017 " -

(traduccién oficial al inglés de la Xinhua New Agency, hallable en http://
. www.xinhuanet.com/english/ special/2017-11/03/c_136725942.htm) y se-
gln se encuentra en el estatuto del partido y en una reciente resolucién del

-~ Comité Central (traducido al inglés por la estatal “Central Compilationand

‘Translation Bureau”, hallables respectivamente en http://book.theorychi-

; "na.org/ upload/2017-19D-EN-2/ y hup://book.theorychina.org/upload/ o

anb0b63—7c4a—4f50-b978-3ddceafabb89/ ); todas verificadas por tltima vez
el 22/10/2018. . ’ :

164 Schmitt, DJZ 39 (1934), columna 934; también idem, DJZ 39 (1934), colum-

na 695 (“voluntad del Fithrer” como fundamentojun’dico) ; mds dramitico,

Freisler, D] 98 (1936), p. 155 (el Fithrer “como érgano voluntario central”®,
las “leyes del Fithrer” como “expresiones de esa voluntad y, en cuanto tales,

los modos mds sagrados, medios para transmitir las formas del mandato -

del Fithrer...” [“AuBemngen dieses seines Willens und als solche heiligste
Arten, Formenﬁbertragungsmittel des Fihrerbefehls"]), asi como idem, D]
96 (1934), p. 850 (justificacién exaltada del Golpe de R6hm). Respecto del
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: adverfi&a con razén por Zaffaroni entre .elidebili.;ad? Sen:
* tir juridico del pueblo, de lo cual se quejaban los idedlogos
 pacionalsocialistas, y su funcion legitimadora del Estado na-
 cionalsocialista y del Fithrer'® se resolvia, segiin el punto de
vista nacionalsocialista, a través, de la unién interna y estre-

" cha entre el Fiihrer y el pueblo, que convertia al Fithrer en

.7 mediadbr de'la'_QolunFad delpueblol 66 AR

9. CONCEPTO MATERIALDE JUSTICIA,
" EILICITO, ETICIZACION DEL DERECHO PENAL
:  “TOTAL” E INFORMALIZACION

Comunidad del pueblo entendida en sentido racistay san-
‘guineo, asi como Estado del Fithrer y principio del Fihrer
- eran también las lineas rectoras de la ciencia del_del"echo
~ penal “politico” ya 'mencionada.s anten'qrml(;.rllte_, Asi fue-
" ron propagadas también por nazis pen.ahstas como Halng
‘Frank, (el ya mencionado) quand ‘lfv‘rglslq‘y;Karrlv i!S-l.eggr.t

Fihrer, el liderazgo del Fihrer y el principio del !'T;hre.r, desde una pers:
pecﬁva juridico-histérica, Kroeschell, en: Rackert/Willoweit (1995?, p. 55 ss.;
resumidamente, Hartl (2000), p. 45 s. o S S
165 i (2017),p. 97, - ) o L
) gffm; (1935§), p. 65, 213, 253; respecto del rol mediador del “Fithrer”,
" también Riiping (1989), p. 181 s. (la voluntad popular “se t:namﬁesta con--
tinuada en la voluntad del Fithrer”, cuya “dimensi6n histdrica le garantiza
encontrar siempre e infaliblemente la voluntad ‘rez}l" del pueblo”; Weﬂe
(1989), p. 146 5., 691; Murmann (2005), p. 134. ) R
167 “Nazijuristas” o “nazis juristas” (no solo f‘juristas nacionalsocialistas”) en el
sentido de Batista, en Zaffaroni (2017), p. 103 (ya supra cap. | 2., con nota
168 Sie)gért se habia hecho un nombre, especialmente con la “arianizacién” de
la Facultad de Gotinga; al respecto, Schumann, en: Schumann (2008), P 89
$., 96 5. (a modo de ejemplo sobre su rol en la destitucién del economista
nacional Richard Passow), p. 100 ss. (respecto de sus “propuestas para des-
montar el cuerpo docente” de la Facultad de Gotinga.)‘, p- 103 ss. (respecto
. | del “grupo terrorista” SchﬁrmannfRath—Siegen, _tambngn ya eq p 95)
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_este tiltimo era"'suce'_sof de Richard Honigmg (jixdfo)ﬁ quxen e ;?
fue apartado de la Facultad de Ciencias Juridicas y Estatales '}

de Gotinga-.'" En su discurso inaugural del 11.° Congreso

Internacional de Derecho Penal y Cérceles de 1935!"! Franz -
Gurtner, Ministro de Justicia del Reich, se declaré a favor.
de suplantar la legalidad formal por un concepto sustantive -
o material de justicia e ilicito, cuyo contenido les incumbfa -
completar a los jueces con ayuda de las “exigencias de la

vida del pueblo” y del “principio del Fiihrer”.1”2 Unos afios
después, un funcionario lider en el Ministerio escribié sobre

la “consagracién” del concepto material de justicia,  partir
de las dltimas palabras del Fiihrer en el juicio por traicién =}
de Minich de 1924, que aludia a una justicia eterna y divi- - '

,17 . h P ° = - o a0 N
na'” y contrastaba con un concepto formal de Jjusticia, re-

LT

169°

- cesante (de acuerdo con el § 3, ap. 1 de la “Ley para la Recomposicién

del Funcionariado de Carrera” del 7/4/1933, RGBI 1933 I, p. 175). Honig

. se exili6, primero en la Universidad de Estambul (1933-1939) y luego en
. los Estados Unidos, en donde escribid, entre otros, un aporte fundamental

- -para el derecho penal estadounidense —en un compilado editado, entre " - .
- otros, por Mezger (1)~ (en: Mezger/Schénke/Jescheck (1962), IV, p. 7). .+ f

- Despu'és de 1945 se rehusé a regresar a su antigua citedra de Gotinga, pero
. partir de 1954 dio clases como catedritico invitado. Hoy su retrato lo

- recuerda en la sc'éccién de derecho penal de la biblioteca de derecho dela. ' |
- Facultad de Gotinga. Mis detalladamente, Schumann, en: idem (2008), p.

65, 89,108, 110 s. :

110 Zaffaroni (2017), p- 93 ss. Respecto de la critica del movimiento del derecho

penal antiliberal contra la concepcién liberal del Estado, mds detallada- B |

. mente Marxen (1975), p. 56 ss. con mads referencias biblio aficas.’
':1 Giirtner (1936), p. 4 ss. o ’
172 - .
‘ Gunne):(1936), p- 9 ss. Cf. también Frank (1935), p. 18, 16 (axiomas 9, 11,
26) (orientacién hacia la idea de “usticia material”).

De acuerdo con Schmidt-Leichner, DstR 9 (1942), 2, Hitler sefnald, entre otras
cosas que: S h S

175

« ~ e . » N g -

‘ I;Io son ustedes, sefiores, los que nos juzgardn, sino que ese juicio serd -
electuado Por el tribunal etemno de Ia historia. .. pero ese tribunal no nos
preguntara: justedes cometieron alta traicién o no?... Ustedes podran de- .

P

- permite la analogia.!®® Se debe

lAl principio, el 25/4/1933 "a' Honig se le dio licencia (aﬁte lo cual ad Tk
--1/11/1933 Siegert tomé su citedra) y luego, el 31/12/1933, fue declarado . -}
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reserﬁado por el principio nulla pbéna.‘:?*' Freisler también
propagaba un concepto material de derecho y de ilicito, li-

" bre de"con.dicionamientt)s formales, “arraiga do” en' el “or

» 175

' denamiento moral del pueblo”,!™ es decir, que recibia su
 contenido del “sano sentir del pueblo” —reconocido “como

o ‘fuéntiqdé'derﬁ_:cho”” (;_{177 '

R AU

Segiin este concepto del derecho, ya no existe la separa-

" cién de moral y derecho!” y —ademds de otras consecuencias

parala “técnica del tipo penal” (“Tatbestandstechnik”) 79— se
senalar, no obstante, que la

£ - . e

clararnos culpables mil veces, la diosa del tribunal eterno de la historia des-
truir Ia sentencia del tribunal riéndose; porque ella nos absolverd” (“Nicht
Sie, meine Herren, sprechen das Urteil Gber uns, das Urteil spricht das
_ewige Gericht der Geschichte...Aber jenes Gericht wird uns nicht fragen:
Habt Ihr Hochverrat getrieben oder nicht?...Mégen Sie uns tausendmal
" schuldig sprechen, die Gottin des ewigen Gerichts der Geschichte wird 13-
chelnd...das Urteil des Gerichts zerreiBen; denn sie spricht uns frei.”).

- 14 Schmidt-Leichner, DstR 9 (1942), 2 ss. S e
- 11 Fygisler, Willensstrafrecht (1935), p. 32. - .= Co

- 16 Cf, ya supra cap. IL1. con nota 117. :

"1 Fisler, D] 97 (1935), p. 1251.

1 Freisler, DJ 97 (1935), p. 1250.

- 19" Frisler, D 97 (1935), p. 1251 (“tipos pepa]evs; normativos, clausulas .gene'-

rales, admisién de la analogfa, reconocimiento del sano sentir del pueblo
como fuente de derecho y admisién del reconocimiento directo de este

~ derecho...”). Detalladamente sobre los conceptos indeterminados en la le-
gislai:ic‘m nacionalsocialista, Werle (1989), p. 716 ss. :

1 Mss detalladamente Freisler, en Frank (1934), p. 10 ss. (punici_én de toda

~ “conducta nociva para el pueblo”, mediante la permisién de la “analogia ju-
" ridica” [“Rechisanalogie’], es decir, “decidir segin el espiritu correctamente
entendido del derecho penal nacionalsocialista™); brevemente, Freisler, DJ
97 (1935), p. 1251; en sentido similar, Preufischer Justizminister (1933), p. 127
(punibilidad también cuando la “accién es moralmente reprochablc segin
la sana ideologia del pueblo y es exigida por la idea juridica en la que se basa
una determinada ley penal®); Luelgebrune, en Frank (1934), p. 42 ss. (también
es ley penal aplicable la “mdxima juridico-penal nacida de la ideologia del
pueblo alemin nacionalsocialista y hallada [por los jueces] a través de la equi-
paracién legal y juridica” [p. 43]. Respecto de la derogacién de la prohibicion
de la analogia (en cuanto una de las “exigencias essmciales ‘del programa
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versién de 1935 del respectivo § 2, RStGB, todavia tenfa una

que una abolicién completa de la prohibicién de analogfa; En

referencia alaley'®'y, por tanto, constituia mds un relajamienty .. };

ese sentido, la posicién mds radical, representada por Freisler -

y otras voces del niicleo duro nazi, que se centraban solo en
el “santo sentir del pueblo™®?, tuvo que ceder ante un pen-
samiento mas moderado, segin el cual una referencia a la

ley era indispensable, dado que “la ley forma parte del jurista:
profesional, del mismo modo que el arma forma parte del -
soldado”.'®® En todo caso, precisamente este relajamiento de -
la prohibicién de analogia sirve como un buen ejemplo dela

continuidad orientada hacia el futuro en el derecho penal exis-

tente, ya sea en forma de autorizaciones para realizar analo- -
gias (véase, por ¢j., § 315b(1)(3), StGB, que requiere “una

intervencién similar de igual peligrosidad”) o los llamados

“ejemplos-regla” (;que incluyen, mds alld de los “casos espe-

cialmente graves” no mencionados del § 243, StGB, casos que

se encuentran completamente indeterminados, por ej.; el §

' nacionalsocialista de reforma penal®) a través del §2de la :Léy de Réforrﬁ'é ‘

. del Cédigo Penal del 28/6/1935 (RGBI 1, 839). "

181 - E1§ 2, RStGB, enmendado por la Ley para modificar el Cc’)digo Penal del 28

.. de junio de 1935 (RGBI 1 839), al cumplir una de las “demandas principales

 del programa de reforma del derecho penal del nacionalsocialismo”, reza:
_.“Serd castigado quien cometa un hecho declarado punible por la ley, o que

merezca sancién segiin la idea fundamental de una ley penal y segiin el sano - - - f
sentir del pueblo® (“Bestraft wird, wer eine Tat begeht, die das Gesetz fiir stra- ... |
fbar erklart oder die nach dem Grundgedanken eines Strafgesetzes und nach .

gesundem Volksempfinden Bestrafung verdient.” [énfasis agregado]).
. Al respecto, también Cavaleiro de Ferreira (1938), p. 76 s.; Marxen (1975), p.
- 192 ss.; Schreiber, en: Dreier/Sellert (1989), p. 160 ss.; Werle (1989), p- 16
s.,, 141 ss., 715 s. (subraya con acierto que en el Estado nacionalsocialista,
con su supresi6n de la division entre ley y derecho y liderazgo politico del

derecho, no podria haber habido legalidad); Hartl (2000), p. 297 ss.”
'8 Supranota 180. '

Schmide-Leichner, DstR 9 (1‘942), 10-1, 18 (“Das

Gesetz gehort so sehr zum
Rechtswahrer wie die Wafle zum Soldaten”). o B
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912(2), StGB),184 COilv indepégdenéia de esfés _cohéideraqi_b—

nes doctrinarias un tanto sofisticadas, es necesario también

_ recordar que inmediatamente después de _l::{:'r_g:i'nrt'ronclucciép
e la pfdhibidén de analogia por parte de los Aliados, los

" utores alemanes intentaron encontrar sustitutos, abogando
a favor de un castigo sobre la base de costumbre'® o de con-

R P R T o1 186
formidad con una interpretacion amplia, “generosa”."™ .

S

" Respecto nuevamente del concepto material de justicia,
' en tltima instancia la justicia es equiparada a la voluntad del
’pueblo ~“Jo justo es lo que sirve al pueblo aleman” (“Gerecht

7 ¢

ist, was dem deutschen Volke frommt”) 8-, pero “el conteni-

~ do de esta (‘sana’) voluntad del pueblo tiene que saﬁsfacer la
- idea de derecho nacionalsocialista”,'®® que es definido por el -

liderazgo nazi, y, asi, en tltima instancia queda librado al hu-

mor del Fithrer.!* Por tanto, la teoria del derecho penal de

S Cf.'Hoyer, GS Eckert (2008), p. 365s.; respecto de los ejemplos-regla! en princi-

pio critico, Hirsch, FS Gossel (2002), p. 287 ss. (“construccién juridica defef:tuo-
sa” que contradice principios fundamentales, espgzciglmepte el :le legalidad,
. quees pasado por alto al “cambiar la etiqueta” [“Umetikettierung”] de elem.en-
* to tipico calificado por la de reglas de medi;ién de la pena [p. 302]; especial-
mente critico del uso incrementado durante la época nazi [p. 288, 300}). ..
18 Cf. Mayer, SJZ 2 (1947), 19 (“derecho consuetudinario fundamentador fie
la pena" [“strafbegriindendens Gewphnheitsrecht"],‘coq una !;efergnc1a,
" entre otras cosas, al common law). -

1% Meister (1949), p. 31-2. . . N _
" Fryisler, D] 98 (1936), p. 1630. _ o
8 Dahm, DSIR 80 (1934), p. 91 (“solo puede entenderse por ‘sana’ la ideolo-

gfa juridica que se corresponda con la idea alemanay nacion;«l;ocialista de
derecho”). ‘ , )
Radbruch reformulé la maxima de Freisler en el principio “d¢l:€Ch? eslo
" que le sirve al pueblo” (“Recht ist, was dem Volke niitzt") y lo ‘critico en el
“Segundo minuto” de sus “Cinco minutos de filosoffa del derecho (1945),
porque asf se convierte en derecho “la arbitrariedad, el quebrantaml.ento
contractual, la ilegalidad”, “lo que al titular del poder estz{tal se le antoje fle
“utilidad publica, ... cualquier humor del déspota, pena sin ley y sentencia,
asesinato sin ley”, es decir, el “Estado de derecho se transforma' en Estado
criminal”, Por tanto, lo correcto seria: “solo lo que es dgre_chq sirve al pue-

189
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Freisler gira en torno de pueblo, Fithrer y partid(‘i, (déiiﬁido '
en sentido racista y sanguin_eo)_.l,g‘,’ Para Siegert, el derecho

nacionalsocialista se basaba en una combinacién entre “cs. O}

piritu del pueblo y liderazgo”. (“Volksgeist und Fl_"l_hﬂr‘uhg”‘)‘; '
pero el ciudadano nacionalsocialista —“compatriotéldél pue-

blo”, en la terminologia de Larenz- siempre tenfa’'que “sé- " |
guir las leyes del liderazgo” e “interpretarlas segun el espiritu "+ §

del liderazgo y del pueblo”.!! Las “lineas rectoras nacional-

socialistas para un nuevo derecho penal alemzn” (“National- -

sozialistische Leitsitze fiir ein neues deutsches Strafrecht”),
presentadas ese mismo ano, ponfan de relieve la conserva-

cién de la comunidad del pueblo, definida segtin la sangre, .
como meta principal del derecho penal, razén porla cual '}
este debia i'ser dominado por la idea de “la comunidad, 'del-,l .
pueblo, la lealtad, el deber, el honor y la expiacion justa”’9? §

blo” (“nur was Recht ist, niitzt dem Volke”) (en Dreier/Paulson (1999),
p- 209). Critico también Werle (1989), p. 697 s. (la —indefinida- ‘utilidad
popular’ remite al Fihrer...” [con cita de Eb. Schmidt]). IR
1% CE también Arnedo, en Zaffaroni (2017), p. 41 (con nota 77); 43
91 Siegert (1934), P- 19. Zaffaronihabla aqui con razén de la falta de coherencia
y de Ia confusién progresiva de Siegert (p. 146 s.). AT et

192 Frank (1935), p. 11 (“Si se pervierte la sangre, muere el pueblo; si se'extin-

gue la lealtad, se desmorona la comunidad” [“Verdirbt das Blut, dann stirbt -

das Volk; erlischt die Treue, dann zerfallt die Gemeinschaft”, en el original

en negrita]). Las lineas rectoras siguientes (p. 12 ss.) consisten en (nueve)
principios introductorios ¥ (veintiocho) consecuencias, de las cuales cua-
tro son para le ley penal, trece para los delitos y once para las penas, asi
como una conclusién final. Esta convierte el “nuevo despertar de la idea -
de lealtad alemana en el corazén de todos los compatriotas del puebloy su

educacién para cumplir el deber” a través del “movimiento nacionalsocia-.
lista en cuanto gran fuerza motriz del pueblo” en presupuesto de una pro-.
tecci6n juridico-penal eficaz. La segunda parte de las lineas rectoras, 1936,

se refiere a la parte especial. Cf. también Thierack, en Frank (1934), p. 30
(“honor, lealtad, pureza moral” como “valores éticos” y “bienes supremos -

del pueblo”; honor como “el bien mds noble del pueblo”, quebrantamiento -

del derecho como “conducta deshonrada” que “elimina de la comunidad”

al autor, porque su permanencia “no se le puede exigir a los compatriotas
honrados del pueblo”),

| Grundyige bes Cfrects
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Como se verd abajo (cap.- V 4.)), todos estos conceptos si-
eron siendo desarrollados teoncamente, se interrelacio-

naron e implicaron un mandato normativo. Un ejemplo sor-
prendente y paradlgmatlco eslai mscnpmon en los candados

| ‘de las Waffen-SS. (grupo de combate de ehte de las SS) “M1

Como consecuencia, el duahsmo entre costumbre (moral)

y derecho fue rechazado'®y, en su lugar, se favoreci6 una
eticizacién perfecta del derecho (penal).!®* Por fanto, lo de-
terminante era, en resumen, una fundamentacmn (matenal)
del derecho, anti-positivista, cargada de et1c1zacxon popular195
—esto es, a partir de un entendimiento mistico de la nacién y

la ra.za alemana y una conceptuahzaaon metai" snca onentada :

193

Cf. solo Frank (1935), p. 12 (linea rectora n.® 3): “Para el pensarhxemo ale-
‘midn existe armonia entre valoracnon moral, senumlento de deber y sentir

* juridico”.

Critico, ya Beyer (1947), p. 49 (“se confunde ética y politica con el dere-

7 cho”); desde una perspectiva actual, Hartl (2000), p. 50 ss.; -Vogel (2004),

“ * p- 72 ss.; Murmann (2005), p. 136; Hoyer, GS Eckert (2008), p. 357 s. Em-

‘pero, cf. también Marxen (1975), p. 71 ss. (p. 73), quien considera que el

g duahsmo se conservé “de manera velada”, porque valorar la realidad como

sensata o laideologia del pueblo como “sana” precisaria de un pardmetro
que necesariamente se hallarfa fuera de esa realidad. Al respecto, también
con miras a la escuela de Kiel, ver infra cap. V.2., con nota 557 ss. Respecto
de tendencias eticizantes del derecho actual (como un ejemplo mis de la
“continuidad onentada al futuro), crmcamente, Hoyer, GS Eckert (2008), p.
366 ss. (p. €j., en los elementos del homicidio agravado, referencia moral
en el § 228 StGB o cldusula de reprochabilidad [“Verwerflichkeitsklausel”]
en el § 240 StGB); respecto del § 240, también criticamente, Wolf, JuS 1996,

: P 191’5, Su cldusula de la reprochabilidad reemplazé el tristemente célebre

" “sano sentir del pueblo” de los nazis y el Tribunal Supremo Federal alemén

195

(BGHSt 5, 254 (256)) considerd que esto era solo un cambio en la termi-

- nologia, desde que el juez todavia tiene “que atender al | sentir juridico del

. pueblo” (“das Rechtsempfinden des Volkes zu achten”).
Respecto de este nuevo concepto material (antiliberal) del dehto y respecto
de los antiguos principios, cf. también Marxen (1975), p._ 172 ss, 182'ss;
Werle (1989), p. 145 5.; Hoyer, GS Eckert (2008), p. 354 ss.
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al ser y a la vida'® (que serd dlSClltlda en mayor detalle en.-
el cap. IV 4., con respecto al rol y a la influencia del neokan.
tianismo)—, sobre la base del sano sentir del pueblo el cualv .
debfa ser transmitido por el Fiihrer.!” Frente a este Lrasfondo e
no sorprende en absoluto que los abogados nazis se hayan_
visto atraidos por la cultura juridica norteamericana ( common " -
law), més alld de sus implicancias racistas: ofrecia un enfoque .
igualmente flexible e informal respecto del derecho!®y, ade-
mas, el realismo juridico ofrecia una teorfa que se acercaba -
a la idea nazi de un derecho basado en la realidad de lavida = |

popular (“vdlkisch”), de la intuicién de las esencias concretas -~

(“konkrete Wesensschau”),'% esto es, una teorfa que reempla-
za el “derecho formal” por el “derecho vital”.2% -

A esto se adhirieron también prestigiosos cientificos del = |
derecho penal. Asi, en el afio 1934, Mezger hizo referencia a
la “concepcidn total del Estado” (“totale Staatsauffassung”) ya
la “totalidad de la comunidad Jurldlca (“Totalitat der Rechts-
gemeinschaft”) —por contraposmlon a la “concepcién liberal”
ya superada— para poder fundar que la reaccién Jundlco-pe-

1% Cf Ruckm,jZ 2015, 801 (el pensamxento nazi como “cldsico y mctaﬁ'mco, B .

no cnnco—raaonal—conceptual sino holistico y basado en la experiencia, en

las sensaciones, en la contemplacién en lo sustancial” [“klassmch-metaphy—
~ sisch, nicht kritisch-rational- -begrifflich, sondern ganzhexdlch-erlebend-cr-

fuhlend—anschauend—substanuell"]) )

Cf. también Murmann (2005), p. 133 ss.; respecto del rol de medlador del

Fihrer, ya supra en este cap., 1., con nota 98 y texto principal. = -

Cf. Whitman (2017), p. 146 ss. (con referencia a la “flexibilidad” del common

law, su caricter “abierto” ¥ su “pragmatismo”, como contraparuda del pos1- RN

tivismo juridico y el formalismo del derecho aleman).
. Al respecto, cap. IV, seccién 5.

tico” el enfoque de los realistas Jjuridicos norteamericanos respecto del de
. los abogados nacionalsocialistas, en tanto ambos se centran en “restaurar

el derecho en linea con Ia ‘vida’ y las ‘realidades sociales’™ [“[B]nngmg law
back in lme with ‘life’ and ‘social realities ” » p- 155]).

Cf. Whitman (2017), p. 115, 153 ss. (quien considera “ pracucamente idén- :
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nal ante el “delincuente p51copat1co no‘podla ser denvada
del individuo y su naturaleza individual”, sino que Justamente
tenfa que hallar su punto de paruda en la menc1onada

talidad dela comunldad Jundxca 201 En tal Estado toml pre—j :

_ servar el prmcxplo de lcgahdad se tornaria en una cuestlon -

de adecuacmn a ﬁnes ; yla rela_]acmn moderada de la prohl- .
bicién de analogfa no encontraria “reparos consxderables” 202
La. anu_]undladad material” debla ser entendida como-“ac-
tuacion: contra la cosmovisién nac1onalsoc1ahsta ‘alémana”

(“Handeln gegen die deutsche natmnalsomahstmche Weltans-
chauung”). 203 Hans Welzel, el gran antagonista ¢ de Mezger en
términos de la superacion de la teoria (neo)clasica del delito
por parte del pensamiento ﬁrnhsta,?‘?“ también mostraba una
sunpaua considerable con la renovacion euazante de los na-
zis respecto del derecho penal y claramente se comprometlo
con la concepcién del mundo nacionalsocialista en varios tra-
bajos, como veremos en mayor detalle mds adelante (cap. VII
9.). De manera similar, Erik Wolf consideraba que el “conteni-
do material de la justicia estd dado por el nacionalsocialismo”,

alo que volveremos en el cap. VI.2% Ya en 1934, en su texto
fundamental sobre la “ciencia del derecho penal polmco ,
Fnednch Schaffstein exigfa una confesién i inequivoca de la
ciencia del derecho penal respecto de los valores nacional-
socialistas y del Estado total naqlonalsocmllsta que lqs pom:a
en practica; también volveremos en el cap. V, 1.2% En una di-
sertacién publicada en simultineo, propagaba —al igual que

B Meger (1934), p. 65 s. : o
M Mezger, DJZ 39 (1934), col. 100 5., con referencxa expresa a la recién men-
cionada propuesta del Ministro de Justicia de Prusna, supra nota 180

¥ Mexger, ZStW 55 (1936), p. 1, 9.

™ Véase ya supranota 34, in fine.

™ Wolf, DRWis 4 (1939), p. 177.

M Schaffstein (1934), p. 15 ss., 23 ss. En ese Estado totalitario lo lmportante
. soloera la “imposicién del ‘verdadero’ nacnonalso;!allsmo (p 23 s.).
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Mezger- el “Estado total”27 y ﬁa}cionalsocialisté—fnateﬁailﬁ?"s,‘

en el cual “la demanda de seguridad juridica para el indivi.

duo retrocede ante el afin de Justicia material™® y reinala - |
“unidad recobrada de derecho penal y ordenamiento moral
del pueblo” (“wiedergefundene Einheit von Strafrecht und
volkischer Sittenordnung”) ~asi, en una publicacién del afio = |
siguiente—.2!9 El concepto material de ilicito asi fundado—en -}
el sentido del nullum crimen sine poena de Schmitt- tendriapor -~ }

“consecuencia natural y a Ia vez de maxima importancia pric-
tica” “eliminar la prohibicién de analogfa®.2!! o

207 Schajfszéin;.‘ZStW 53 (1934), p.‘ 6(‘)7_;.' 621(“ en el Estado total no solo e

funcionario, sino en iiltima instancia todos aparecen de alguna manera ;-
como fiduciarios y portadores de la funcién de la totalidad del pueblo”). -
Respecto de la (discutida) relacién entre Estado total y autoritario y la rea- -
lizacién de este, Marxen (1975), p. 66 5., 139s., 171 s.; también Vogel (2004),

P. 73 (“politizacién o ideologizacién. total del derecho y del derecho pe-

nal®) p. 623 (“proteccién del Estado total”).
208

socialismo, que define materialmente el concepto de Estado y lo concibe

como forma de vida y disefio juridico™). Respecto de la “materializ:iqién”, :

también Vogel (2004), p- 58 ss.
209

“revolucién nacionalsocialista también ha recogido la idea de derecho y se ha
esforzado por descubrir su fundamento ideolégico y politico bajo la superficie
de los conceptos juridicos”, razén por la cual ahora habria “un poco de espe-

210
211

Schaffstein, en: Dahm et al, (1935), p. 110. L
Schaffstein, ZStW 53 (1934), p. 607; respecto del relajamiento de la prohi-
bicién de la analogia a favor de la sana ideologia del pueblo, Schaffstein,”

DR 1934, p. 349, 352; ver también infra cap, IV.2,, con nota 544 ss. y texto | R 1
. principal. Con todo, Schaffstein considera dudoso “que el destinatariodela-
norma ponga en peligro la seguridad juridica”, pero enseguida lo relativiza ;-
cuando agrega que esta Gltima “ya no tiene el mismo peso que antesenel
nuevo Estado” (ZStW 54, 1934, p. 608). Por lo demis, pretende sustituir el -

formalismo liberal por el formalismo nazi, ver Schaffstein, DR 4 (1934), p.
349 ss. e infranota A

Schaffstein, ZStW 53 (1934), p. 606 (“concepcién orgénica del nacional-

Schaffstein, ZStW 53 (1934), p. 607; paraun concepto de ilicito matenal ,d‘e “F
inspiracién nacionalsocialista, también Schaffstein, DR 4 (1934), p- 349,350 (la - : . :

ranza” en que “finalmente el mal liberal pueda ser extirpado de rafz”). . -~

cap. IV.3., con nota 561 ss. ¥ texto principal. Al respecto, -
subraya la diferencia con el Estado fascista (de Italia) Dahm (1935b), p. 11
ss. (quien considera que alli existe una tendencia a conservar el principio
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Dicho de otro modo, se trata de superar Jas re§tri cciones
formales del positivismo *'2 a través de una concepcion del de-
recho natural?'® cargada de racismo populista y Orlc‘entad a g;la
voluntad del Fithrer** (equiparada a la ley*'?). La “redaccién
amplia de los tipos penales”, preocupante desde el punto de
vista liberal y de Estado de derecho, era segiin SChaffstem “un
mal necesario e inevitable” del derecho penal “3“99?1_13190?;
lista;?'6 la ley se torna asi en mera pauta de interpretacién;?"
una f‘_ihtefpretacién sin Hmiggs”, en l,ine? con 1? Canepcmr}
del mundo nacionalsocialista, es lo que se requiere,*'® termi-
nar con la “esclavitud de los parégrafos” (“ngr?}_?hgn Skl

de 1ega11dad, ’porqu‘e la ley es expresién de la autoridad estatal_-f_;_x_;cista y no
* “se reconoce una voluntad extralegal del pueblo, razén por la cual la pena
- reestablece la autoridad estatal lesionada). - s e !
a2 Respéétd del rechazo del nacionalsocialismo al positivismo “por su esencial
- identidad con el liberalismo”, ya Beyer (1947), p. 48; respecto de la lucha
- nacionalsocialista contra el positivismo, también Walther, en: Dreier/ Sgllen
- (1989), p. 3365, ST : S AT
3 . La orientacién iusnaturalista vulgar del nacionalsocialismo hacia la sangre,
el puebloy la raza ya ha sido criticada por Beyer (1947), p. 47 ss. (en conclu-
sién: “derecho natural de fuerte tinte politico” [p. 51]). Respecto de la lu-
cha nacionalsocialista contra el derecho natural racional de la Hustracién,
Walther, en: Dreier/Sellert (1989), p. 337. ’ o - )
24 Sehaffstein (1934), p. 24 (“Sumisién a la voluntad del Fihrer, corporeizada en la
ley”). Respecto de la voluntad del Fihrer ~juridicamente vinculante~ en cuanto
punto de partida del derecho nacionalsocialista de lucha’c.ont.m Ia delincuen-
ciay en cuanto expresion de la primacia del liderazgo politico, Wfﬂn? (1989? 'P-
681 ss., 690, 715, 720 (“el derecho penal no es mis que la ‘ejecucién de politica
interna’ ['innenpolitische Exekutive']”, p. 690, con cita de Naucke]_). )
25 Respecto de la equiparaci6n a la ley de la (mera) voluntad del Fihrery, asi,
* de la sustitucién del principio de reserva d»e ley (formal), Maunz, exT: }.[uber
(1943), p. 27 (“este sistema necesaria y consecuentemente t.la susutuxdo el‘
* antiguo principio de legalidad, desde que la_yolupmd_d¢l F u‘hrcr ha»\ toma-
do el lugar de la antigua ley”). B T
6" Schaffstein, ZStW 53 (1934), p. 623. -~ - T )
%" Dakm (1935b), p. 14; también Dahm (1935a), p. 17 (el legislador deberia
“conformarse con “pautas generales”). - :
*® L. Rithers (1986/2017), ya citado supra nota 151; de acuerdo Gusy, ZDRW
1(2018), 9. : . -
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verei”).?® De acuerdo con Larenz, la legislaturé' deBé”’vser B |

liberada de “ constrenimientos normativos” de cualqu1er cla-

se y solo ha de ser guiada por. la “idea de derecho del pue- : ',i
blo” (“volklsche Rechtsidee”) y por el “espmtu del pueblo e

(“Volksgeist”) 220 El positivismo da lugar a una “renuncia’de
la transformaaon creativa en la vida del derecho”, parallza “el

afén del juez por asumir responsablhdad” Y, por tanto, ‘agrava :

la “brecha entre el derecho escrito y la consciencia moral” 2!

Por iltimo, Henkel aporté una fundamentacién dogmatlca] ‘

innovadora de esta informalizacién y materializacién, a través

de su teoria de la “zona de riesgo” (“Gefahrenzone”) t1p1co222 [

que luego fue recogida por el Mmlstro de Justicia Gurmer 223

3 DERECHO PENAL DE LA VOLUNTAD
PREVENTIV O- GENERAL Y EXPIATORIO -

En lo tocante a los fines de la pena entre los dlversos au-

tores nacxonalsocmhstas sin dudas pueden distinguirse dife- -}

219

Liick/ Holand, p. 124 ss.
0 Larenz, ZKph 1 (1935), 60.
21 Larenz (1934), p. 13. ‘ ‘
Henkel (1934a), p. 68 (“una cierta ‘zona de ncsgo que yace alrededor de los npos
penales de la ley” en cuanto expresién de una “contemplacién del derecho pe-
nal orientada a Ia legalidad de la vida del conjunto del pueblo y del Estado...”).
Henkel continué aferrindose a esto incluso después de la guerra, cf. Henkel

(1977), p. 439 5. (“zona de riesgo” tipica “para poder incluir... de maneraam- . f
plia la conducta reprobada del delincuente”; su rechazo implicaria una “exigen-. ok
cia utSpica” a la seguridad juridica”). Cnueo Marxen (1975), p. 173 s; Cattaneo o
(2001), p. 215 5., 231 s.; Hoyer, GS Eckert (2008), p. 355; respecto del involucra

miento de Henkel en el nacionalsocialismo, ya supra cap. IL1., con nota 157.
Gilriner (1936), p. 11 s. (“Cuando le indicamos al i juez que decida no solo

segtin la letra de la ley, sino también segiin la idea de derecho, marcamos
una zona de riesgo alrededor de cada disposicién penal... y quien se mueve .

en esa esfera... correrd el riesgo de ser penado”).

Véase el respecnvo escrito nazi de Heuber (1937(?)), al respecto Ruckert en: b
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rentes posiciones, pero la pena —en el sentido del proyecto
mencionado supra dela comunidad del pueblo que estd por
encima de todo—, en todo caso, tiene que orientarse segin

los efectos que tenga sobre la comumdad del pueblo ysu'

cohesmn, se tratadela * proteccmn explatorla de la comuni-
dad del pueblo”. 2% De ello surge la particular i 1mportanc1a
de la pena infamante en cuanto decapltaaon de la existen-
cia como ciudadano.?® Siegert aboga por una “interaccién”

de todos los fines posibles de la pena -retribucién,?* pre-
vencion general negativa, prevencién especial, 1ntégré1t:1on y
expulswn dela comunidad del pueblo”“"27 , porque solo de

esta manera “se le da al derecho penal nacxona]socmhsta la

: fuerza plena para luchar por Alemama” 228 Pero, en conjun-

to, domman las consideraciones de prevenc1on general 229.

La concepcxon de Frelsler del derecho penal de la vo-
luntad (“Willensstrafrecht” )230 tamblen tenia una tendenc1a

om Sezdenstucker(1938) p. 45ss.

2 Cf, también infra cap. V4., con nota 591,y cap V1. 2., con nota 742 con sus

o respecuvos textos principales. También al respectoy, por lo dems, sobre el

..., sistema de penas, hmler en ank (1934) p- 19ss. (p 21) Hartl (2000) p

287 ss. (240 ss.).

2 Segiin Gemmmgen (193%), 23 “la idea de rembucnon tamblen esta pro—

__ fundamente arraigada en el pensamiento de Adolf Hitler". o

% En este sentido, Siegert (1934), p. 74 (“AusstoBung aus der Volksgemems—

~ chaft”) también aboga por “matar” al * compamota del pueblo degenera—
. do”, por “exterminar la vida indigna de vivir..

= Szegm (1934), P 15 s. Zaffaroni (2017) p- 146 s. no mencxona aqux ningin
nimero de pagina.

™ Cf. infra cap. V.2., con nota 537 ss.’

B0 Freisler, en: Giirtner (1935), p. 11 ss.; también Giirtner (1936), p- 14 X CF
también Zaffaroni (2017), p. 153 ss. (p. 155 ss.), pero en parte las citas son im-

~ precisas; traduccién al espafiol en Za[farom, comp. (2017), p. 113 ss., con co-

mentarios criticos de Arnedo (esp. p. 72 ss.), Guzmdn D. y Batista; en principio
a favor, Cavaleiro de Ferreira (1938), p. 77 s. Respecto del desarrollo legislativo
y de la discusién, Hartl (2000), p. 65 ss. (con referencia al Memorindum de
Prusia [1933], citado aqui varias veces, a la Academia de Derecho Alemdn [1934],
a Ias lineas rectoras del nacionalsocialismo [Frank, 1935] y al trabajo de la
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. preventwa—general Pues sufin radlcarla —como ‘,reﬂejo del
- visién alemanay nacionalsocialista’ del rnundo”231 -enlap
LA '_ manente auto—punﬁcac1on del cuerpo del pueblo23

: penal nac1onalsoc1al1sta,de la voluntad s1'; blen se basa Cn ;
, 1ertos predecesores, il

. la referenaa de Frelsler a la actuaczon dela voluntad” 249
. es decir, la mamfestamon externa dela voluntad no puede
- ser con51derada, ante este: panorama, como restrlccmn de -
la pun1b111dad (de hecho, se trata’ de la: susmuaon del re--
- sultado o'de’ la’ consumaaon) sino solo . como ‘concesién -

- procesal, porque ¢cémo se podrla, en absoluto, identificar e
’ xtemamente una voluntad no actuada y persegu1rla>24l Al

de. la comunidad del pueblo” (“Rustzeug der Volksgeinem—
“schaft”),®** tendrfa que’ “exterminar” la “figura del pertur:
o bador de la paz en el pueblo” (“Thypus des Friedensstorers
-~ im Volke”), es decir, ‘aquel que “amenaza al puéblo desde
SO dentro 235Al respecto, dado que para el nac1onalsoc1allsmo
S “lo que mueve al mundo es la voluntad”, el ‘enemigo” serfa
ik . ;la propla voluntad del perturbador de la paz” ;236 esta debe.

tensxdad de la volumad dellctwa <En este senudo, subraya la dlferencna; T
con el derecho penal (de resultado) fascista (de Italia), Dakm (1935b) P-
17 ss.’ (que serfa *ajeno a tal derecho penal de la voluntad* [p. 19], porque L.
no pone en el centro a la comunidad del pueblo y al individuo como miem: .- -
bro de esta, ver ya su[rra, cap: Il 1 con nota 121), esquemauco, también
2o Dahm (1935a) p.11.» B
;28 Frmbr en: Frank (1934) p 13 (“berexts im Kelme ersuekt werden ) c
128 Cf. Hartl (2000) p. 56 ss. (con especial referencia al § 49a RStGB, ala teorfa . -
-/ subjetiva de la tentativa sostenida por el Tribunal del Reich [“pionero”, p. -
.+ 60,184ss.],a los’ traba_]os preparatorios de Karl Klee sobre el dolus mdzmlus_‘ IR
" [p.60ss.] yalos proyectos de cédigos penales de 1922/1925 [p. 64]). . .
. GE Hartl (2000), quien en las conclusiones considera que el derecho pe— PR
. nal de la voluntad es una radicalizacién de los esfuerzos de subjetivizacién -
©#07 precedentes, respecto de los cuales antes “no existia un equivalente compa- SRR
S "__-"rablc (id., p. 64 s.); en ese sentido, como Marxen, KntV 73 (1990), p 294”’ '
2 - . (“punto culmmante”, “extremo”).” o
™ Prisler, en: Frank (1934), p. 18 (“tomar como» base la voluntad dellcuva:
. actuada” ) Frezsler en: Giirtner (1934), p. 30 (“... en el lugar del resultado
o producndo por la actuacién de la voluntad o en el lugar de la consumacién - -
* . de la actuacién de la voluntad solo entra la actuaaon dela voluntad dmgl- :
‘ . daa producir el resultado o la consumacién”). e ’
. "" Ver Fwisler, en: Girtner (1934)," p- 31, en donde exphmtamente desesuma :
dlﬁcultades probatorias”, precisamente porque no se tratara de la “volun- -
‘ tad no actuada”. Antes, ya Gemmingen, JW 62 (1933), p. 2373 (“prueba de la
" probabilidad de resultado dado por el resultado dela voluntad") También
Mezger, DJZ 39 (1934), col. 102 s. mencxona d:ﬁcultades probatonas en el
derecho penal de la voluntad. Hartl (2000) p 138 parece soslayar este

R Cmmszon oﬁaal deDemcho Penal [Gurtner, 1935] ) ; respecto de las ldeas bésicas

'y los motivos, Hart!l (2000), p 89 ss., 9Bss, :

. Freisler, en: Gurtner (1935).- : B
* . Frisler, en: Girtner (1933), p- 13 s. (derecho penal como “equipamiento de
... -auto-purificacién del cuerpo del pueblo [“Seﬂ)shmmgungsappamturdas Volks
" pers”]); al respecto, también Werle (1989), p. 705 ss. En esta medida, también
.. consecuente la eliminacién ~propuesta en el Memorandum de Prusia (1933)-
... de la prohibicién de extraditar. alemanes, | porque de esta manera, las “partes
L del pueblo degeneradas y enfermas pueden ser expulsadas, enlo posible, para.
© evitar esfuerzos Y gastos innecesarios y la puesta en peligro de todo el cuerpo
: del pueblo (Schaffstein, ZStW 53 (1934), 614). Ver también Schaffstein, ZStW 55'
(1936), p. 285 (dado el caso, sacnﬁcno del “miembro de la comumdad enft
mo, todavia curable” “si el peligro para el organismo completo parece exceder:
. una'cierta medida mmlma”) p- 286 (efecto preventwo—general de la pena para
- “purificar y... restaurar la comumdad") Segun Gemmingen ( 1933), p- 155, €l:
. propio Hltler sin embalgo, no consideraba que la pena fuera el “medio ade-,j
" cuado para segregar a los zgenos a la raza del cuerpo del pueblo —lo (‘ual ens i’
mismo valia la pena-". .- -
- Freisler, en: Girtmer (]934), p-18 (“A ]a voluntad anusocmllsta hay que qm-
tarle el sustrato mediante la educacién yel U‘abaJO soc1al del nacxonalsocxa-'
lismo”); al respecto, también Hartl (2000), p-99s. .

Freister, D] 97 (1935), p- 1251. RCSPCCLO del “derecho de combate tamb:én
Hartl (2000), p, 965. - » T

Freisler, en: Giirtner (1934),p. 12, : AU E g
: Fmﬁ” en: Giirtner (1934), p.'18. Al respecto ver también ank (1935) .
. P- 145, (con referencia especifica a la mala voluntad delictiva en las lineas
rectoras 16, 19, 28); Giirtner (1936), p. 15 (adecuacnén de la penaa la m-

233

284

235 -
236
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menos un elemento del derecho penal de acto —en el sen— '
tido de una subjetivizacién orientada hacia el acto- puede N
ser identificada en la referencia al acto,?42 que; luego fue ¢
abandonada, no obstante, en el contexto de la teoria de’
las figuras de autor —en el sentido de una subJetmzacmn'
orientada al agente—. 283 De todos modos, con la externali-
zaci6n de la voluntad se confirma el indicio i inmanente del -
riesgo y, asi, se vinculan las teorfas aparentemente opuestas |
del derecho penal de la voluntad (teorfa subjetiva) y del
derecho penal de la puesta en pehgro/ de la pehgromdad
(teoria objetiva) .24 ’

Ademis, Freisler vincula la 1dea de la exp1ac1on con su
propla concepcion de derecho penal de la voluntad. El sen:
tldO del derecho penal consistiria en la “ expnacxon (“Suh-

e”), que “para nosotros, alemanes, es tan vieja como nues- - v
tro pueblo”; esta no podna ser fundada filos6ficamente, ni
conforme a la razén, pues “vive dentro de nosotros”.2% Pero: - |
dado que la culpabilidad se imputa a la voluntad, la necesi- N ]

aspecto cuando pretende ver en la ex1genc1a de Freisler de una actuacxon

de la voluntad” la confirmacién de la referenc1a del derecho pena] de la
voluntad al tipo.

Véase también Haril (2000), p- 138 (qulen interpreta la demanda de Frms—

ler de una “activacién de la voluntad” como una confirmacién del requlsno

del derecho penal de la voluntad de un elemento de conducta). g
Cf. Vogel (2001), p. 84. Véase sobre este desarrollo tendente a un derecho .
{);rial de la volunlad puro o de ammo, cap. V5., con notas 638 ss. y el cap ,ﬁ. o
Cf. Gemmmgen,jw 62 (1933) p- 2371 ss.; Magzr DJZ 39 (1934) col 97 5.
secundario, Hartl (2000), p- 266 ss. (ex[ensmn _]undxco-penal-volmva dela-
punibilidad mediante delitos preparatorios auténomos, en virtud de lama- -
yor peligrosidad de ciertas acciones); Vogel (2004), p. 81.

Freisler, en Giirtner (1934), p. 15 s; cf. ya Frank (1935), p. 11 ss. (con refe-

rencia especifica a la expiacién en los principios 6 y 10), al respecto, tam- .
bién Hartl (2000), p-97s.

242

243

244

245
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dad de exp1ac1on tamblen ex1g1r1a un derecho penal de la

voluntad 246

-Un derecho penal de la voluntad consecuentemente de— _
sarrollado deberia tener efectos, finalmente, sobre nume-
rosas cuestiones de la teoria del delito?*”-—con miras a los |
delitos dolosos?#8—. Asi, p. €j., la diferenciacién entre tenta-
tiva y consumacién pierde relevancia, porque la voluntad
cnmmal se expresaya en la tentauva.?‘.19 Tampoco es pos1ble

246 "Frezsler en Giirtner (1934), p. 163

7" Detalladamente, Hartl (2000), p. ‘187 ss., p- 378 (en donde ana.hza, junto

“alos dmbitos ‘mencionados ensegmda en el texto, p. €j., la omisién impro-

"'vpxa, la superfluidad de la causalidad, la legmma defensa, la antijuridicidad

" [especialmente la legmma defensa], la culpabilidad [incluido el dolo y la

- imprudencia], la pena, la medicion de la penay los concuxsos) Mas abajo
volveremos a la mayoria de estos dmbitos.

28 Freisler, en: Girtner (1934), p. 13 (solo podna hablarse de "derecho penal
de la voluntad” en casos de perturbacién de la paz realizada “consciente-
mente”), p. 15 (imputacién de la culpabilidad a la voluntad “a excepcidn

 de los casos de falta de atenci6n”), p. 29 (“... la punicién de la negligencia
- en'sf misma no puede estar vinculada a la voluntad”), p 32 (derecho penal

B de la voluntad en la medida en que no se trate de la pumcnon de, la negli-

o . gencia”). Al respecto, ya Hartl (2000) p- 149,150 s.

9 Fryisler, en: Frank (1934), p. 18 5.; Freisler, en: Girtner (1934), p. 32 s.; tam-

~ bién’ Mezger, DJZ 39 (1934), col. 102,103 s.; Schaffstein, DRWis 1 (1936), p
- 48 s.; secundario, Marxen (1975), p. 228 s.; Werle (1989), p. 710; Hoyer, GS
Eckert (2008), p. 357; Zaffaroni (2017), p. 158 ss.; detalladamente sobre la
discusién, los intentos de reformay las reformas, Hartl (2000), p ‘77,189 ss.
" (tentativa de participacion), 197 ss. (tentativa), 322 ss. (punibilidad de la
tentativa de participacién mediante el § 49a RStGB), 329 ss. (extension de
la punibilidad de la tentativa mediante el art. 4 AngleichungsVO). En este
) "comexto merece mencion que la definicion actualmente usual del “em-
L prender un hecho (§ Il1ap. 1 n°6 StGB) fue introducida con las mismas
o palabras por el régimen nazi en el marco de los delitos de alta traicién
cen el § 87 (RGBL I, 1934, p. 341 ss.; Hartl, 2000, p. 285 s.; Wolters, 2001, p.
60 s.; Riiping/ Jerouschek (2011), p. 100; respecto de las recomendaciones
generales y de las demds extensiones del régimen Jundxco de la protec-
cién estatal, ver también Preufischer Justizminister (1933), p. 133 s.; Freisler,
. en: Frank (1934), p. 13; Feisler, en: Giirtner (1934), p. 32; Mezger, DJZ 39
(1934), col. 102; secundario, Hartl, 2002, p. 200 ss., 284 ssj). Asi se ayudoé
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te espec1al, el derecho penal de la voluntadcondUJ o, ‘s_(ibre
 todo, 2 una expansion del derecho penal mediante ¢l ade-
. lantamiento de la punibilidad (subjetivizante) 22 -

Cidn, as

S mantener la d1ferenc1ac1on entreautori’a ¥ p: p
~ como la accesoriedad (estricta) de la segunda respects
la primera, porque la culpabilidad de Ia voluntad debe

".y, precisamente, con independencia del hecho principal;%?
se favorece, entonces, un concepto extensivo de autor. (en ¢]

.. - sentido del modelo de autor unitario), en principio con
. misma pena para autor y participe.”! En lo tocante a la par

- ‘aque la idea renaciera y'se expandiera luego de su rechazo durante la
" piiblica de Weimar (Wolters, 2001, p- 65); al respecto, el § 87, derogado e
.. €lafio 1950, fue introducido de nuevo, en idéntica versién, en el afo 1951
~= (BGBL L, p. 739 ss.; Wolters, 2001, p. 66). Si bien no se puede soslayar que
. concepto de emprendimiento ya habfa sido usado a fines del siglo XVIII en’
<. : elmarco de los delitos estatales (id., p. 48 ss.) y que la redaccién actual uvo
-suorigen en el § 61 ap. 1 StGB Prussia (id.; p. 54 s.), para muchos juristas:
<. nacionalsocialistas significé la “realizacién, de impecable técnica legislativa,
- del derecho penal de la voluntad” (asi, Mezger, DJZ 39 (1934); col, 99).
"~ Gl solo Frank (1935), p. 34 s. (punicién \inicamente segtin la “voluntad d

- lictva.... sin que sea relevante la punicién de los demis”, porque las “cue
... tiones controvertidas hasta el momento sobre las formas de autorfa y sus
. relaciones entre'si” “ya no tienen importancia®, pero le quedaria “librado

- .2l juez, en el caso concreto, tomar en cuenta al medir la pena el grado-
°, de voluntad delictiva™. Entrarfa en consideracién una atenuacién de pena-
-~ cuando esa voluntad delictiva “solo estuviera dada en una medida comple-

- cionalsocialista— (p. 577s.). berip fuente secundaria dgmlladafne_nte Harl .-
.- (2000), p. 77 ss., 163 ss. con otras referencias (concepto extensivo de au.t‘or g
*""con un abandono total de la diferenciacién o al menos una mera mencién
 de las diferentes formas de intervencién [que recuerda el modelo de autor -
"~ tinico de acufiacién austriaca), asi como enfoque independiente de la ac-
=" cesoriedad, o de accesoriedad imfnima). En esta medida, el derecho penal
.~ de Ia voluntad se diferencia del derecho penal de autor de Kiel, cf. infra -
-~ cap. V.5, con nota 640 y texto principal. Esto es soslayado por Slefanqpqlou, -
- JoJ2G2010,p. 116, . P R
- B2 Cf. Hartl (2000), p. 136, 266 ss., 379 (delitos preparatorios auténomos, pu-
-+ - nibilidad de la tentativa de participacién y relajamiento de las condla'op‘es ,
de punibilidad en el encubrimiento, en el favorecimiento y en la omisidn
‘ de denuncia de delito). Resumidamente sobre el trabajo de la Comisién " .
" de Derecho Penal del Ministro de ]usticia,'Freisler, en Giirtner (1935), p :
-9 5. Allf se encuentran luego informes sobre grupos individuales de delf- :
- . tos, también sobre prominentes cientificos del derecho penal, como p. €j.
.~ Dahm, Kohlrausch y Mezger. - : :

~.- . tamente insignificante”), -
251

- Cf. solo Fizisler, en Frank (1934), p. 22'5. (lo decisivo es la colaboracién, e

contra de la accesoriedad); en sentido similar, Mezger, DJZ 39 ‘(1934), col.’

..~ - 101 5. Pero esto de ningitin modo estaba libre de controversia, incluso entre_

. los juristas (nacionalsocialistas) »cbntemporzineos; a favor de conservar la.

diferenciacién tradicional y a 1a vez de subrayar el elemento de la voluntad,”

P- &, Oetker, en Frank (1934), p. 116 ss.; también a favor de conservar

.. diferenciacién como “propio del pueblo” (en el merecimiento de pena,

_-~ reducido en general, de la participacién) 'Zimmerl, ZStW 54 (1935), p. 575

- 8. (579, 581, 582), quien no obstante considera que la cuestién del concep-:

. torestrictivo o extensivo de autor posee una naturaleza de jurisprudencia -

: vde conceptos, de pura “técnica juridica” (“una cuestién de la creacién de’

- conceptos juridico-penales”, p. 577), razén por la cual el “llamado derecho

., penal de ]a voluntad” no aporta “ni siquiera lo minimo” para contestarla - F
+_€uestion ni para la pregunta de contenido juridico acerca del montodela-  § -

- pena de Ja participacion -asi como tampoco aporta nada la ideologfa na-
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‘Contmuzdad y dzsputa de las escuelas ( ?)

" te de la tesis de la continuidad con la mlrada puesta en las |

' escuelas clasica y moderna. Con Ia denommada “dlsputa de
las escuelas” (“Schulenstrelt ) entre Binding y von Liszt se. .

" construirfa' una contraposiciéon’ que. simplemente ‘ocultarf
el conservadunsmo yel autoritarismo que une a estos dos Pe

' nalistas.* Desde el punto de vista del derecho penal liberal
~actual, la tesis es probablemente correcta, pero no €s nueva;:
en particular, Marxen demostr6 las tendencias antiliberales

- de las escuelas clasica y moderna.?®® En tiempos mas recien-
-~ tes, en parncular Naucke®® (a qulen Zaffaroni hace referen-

255

LW

Tal como ya se dgo al comxenzo,ﬂ?3 Zaﬂ'arom tamblen par—

cia en primera linea) probo que las escuelas clasica y moder-

~.na habfan sido “formas politicas complementarlas y vicarias
" dela demanda indiscutida de seguridad y estabilidad social a

través de la reducc1on dela delmcuenma”257 y que, entonces,

en ulLIma 1nstanc1a lo 1mportante para ambas orlentac1ones

3 Ver cap. I nota 14

B4 Zaffaroni (2017), p. 137 ss.; menos mequwoco, antes, Zaﬂamm, en Zaffarom

. {(2011), p. 45, 46 s. (en’ donde si bien acepta las mismas “consecuencias
‘ 'pricticas” [con referencia a Muiioz Conde y Marxen], no qmere aceptar la
continuidad en sentido estricto [“demasxado duro”, "bencﬁcno de la duda”™

a favor de Binding y de Liszt]}).
Supra cap. 1.2., con nota 29y texto principal. Cf también Frommel (1987), p.
104 ss. (104: “considerables dudas sobre la imagen usual de una contrapo-
sicién entre la fundamentacién absoluta y relativa®; p. 113: “teoria oculta-
mente relauva de la escuela clasnca) Guzman Daibom, RDPCVII (2017), p
231.
Naucke, FS Hassemer (2010) p- 559 (con otras referencias bxbhogniﬂcas en
.notad),
_Naurke, FS Hassemer (2010), p. 563.

26
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habia sido “la lucha efectiva contra la delincuenc‘ié”?“?m}-ﬁ po

cién adecuada a fines” (“zweckmiBige Vergeltung”) vs. “pre-
vencién adecuada a fines” (“zweckmaBige Pravention”)®0_

de la pena del derecho penal.?6! ~

pasaron por alto el aspecto de Estado de derecho'y limitador

También hay que darle la razén a Zaffaroni con relacién -
a que sobre todo el concepto de norma de Binding —obser- .
vancia incondicional de normas como consecuencia de ay- - -

toridad estatal**- le dio apoyo a una concepcién autoritaria

258
Dreier/Sellert (1989), p- 194, 223 (“instrumento de la proteccion efectiva
de la sociedad”). Esto iba acompaiiado de la devaluacién del principio de
legalidad, cf. Naucke, en: Institut fiir Zeitgeschichte (1981), p- 71, 98; coin-

. - cidente, Frommel (1987), p. 73s. . - - Lt

" debe luchar con toda la fuerza contra los peligrosos”).

excluye, sino que incluye relaciones de fines”). Cf. también Frommel (1987),
P- 107 (*prevencién mediante retribucién”. i

%1 Mis detalladamente, Naucke, FS Hassemer (2010), p. 564 ss. (p. 564: “some-

timiento de la teorfa juridico-estatal de limitar permanentemente al dere-

cho penal por parte de la teorfa técnica de los fines de la pena”, impuesta

eft’ataln‘u_znte, como verdadero resultado de la disputa de las escuelas); tam--
. bién critico Vormbaum (2015), p. 120, 133 (desde una perspectiva liberal,

ambos representantes principales serfan “todo menos ‘modernos’). Res-:

pecto de las coincidencias y diferencias de dogmiitica juridico-penal entre

Binding'yvon Liszt, también Frommel (1987), p- 61ss,113s. . i

CL., p. &j., Binding (1885), P- 183 ss. (“deber de obediencia” frente a la nor-
ma [p. 183], “reconocimiento del poder de mando de la autoridad”, de
manera que “el mandato vinculante” es “por todas partes” “voluntad de la
aut.onda.d-' ‘[p. 186]); idem, ( 1905), p. 424, 437 (acento en la idea de lealtad
Sn Ia Ualfl?'n alapatriaylaaita traicién, pero seria necesario que existiera,
con razon”, una afectacién al Estado y a la Constitucién); idem, (1913), p.
226 ss. (penas para conservar la “autoridad de la ley lesionada” [p. 226], res-

262

B : - _r:’ . |
cierto, especialmente con miras a los “peligrosos™®; ambgs. - - §
corrientes usaron argumentos orientados a fines ~“retribu- -

Naucke, FS Hassemer (2010), p. 564; sobre von Liszt, también Déllihé, en:

Naucke, FS Hassemer (2010), p- 563 (‘;p:;ré. ambas escuelas es obvmque ‘;e -

Nau.ake, ES H.assemer (2010), p 560 ss. (pues la retribucién lib}é de ﬁhes,“ én } P |
sentido kantiano, no tenia mds seguidores ya en el siglo XIX, p.516).CL o f
antes ya Merkel (1899), p. 687, 703 (segiin quien la “idea de retribuciénno -~ |
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del Estado y, asi, como consecuencia ulterior, también a la
idea de un mandato del Fihrer (equiparable ala ley)2%3, si se

1o considera como expresién maxima de la autoridad estatal
- —en el sentido del ya mencionado principio del Fiihrer—264,
‘De esta. manera, los autores nacionalsocialistas se apropia-"
ron de Binding,*® pero los autores de posguerra también

~pecto de la imposicién del “deber de obediencia” del autor y del “derecho
" ala obediencia” del Estado [p. 227] en cuanto reaccién estatal a través de
" Ia “sumisién forzosa [del delincuente] bajo su poder o sefiorio” [p. 228];
" el Estado como tinico “sujeto del derecho penal”, el “culpable” como su

{inico “objeto” [p. 229]). Critico de la concepcién estatal autoritaria de

. Binding, también Vormbaum (2015), p. 132, 133. No obstante, el destinata-

" "'rio de la norma penal serfa el aplicador del derecho (el juez), al autor (al
" ciudadano) solo se dirigirian las normas (no escritas) de prohibicién (las
" normas de conducta), cf. Vormbaum (2015), p. 64, 132; Murmann (2005), p.

" 90 (acento en el “deber de obediencia” frente a la norma; sin embargo, cf.
también Hilliger (2018), p. 159 ss., segiin quien Binding habria entendido la

norma penal solo como “manda legal” simple, sin destinatario. -

8 Respecto del mandato del Fiihrer en cuanto fundamento juridico vinculante,

df, p. €., Freisler, D] 97 (1935), p. 1251 (la ley como “la forma mis noble del

_mandato del Fithrer”), asi como Dahm, en: idem et. al. (1935), p. 101 (la ley

.. como“expresién... del mandato del Fithrer”); de la literatura secundaria,

" 'més detalladamente Marxen (1975), p. 202 'ss., 212 ss.; Werle (1989), p. 578 s.,

" 583 ss., 602, 681 ss. (688), 715, 720 (la voluntad/ el mandato del Fihrer es

" derecho, por tanto en lugar de sujecién a la ley, sujecién al Fihrer [p. 688];
~critico de completar la ley con el mandato del Fiihrer, Vogel (2004), p. 67. -

% Supracap.IL1., con nota 164 y texto principal. LT

¥ Rouch '(193’6), p. 14 s. (“la actitud conservadora-autoritaria de Binding se

- muestra de la manera mis insistente en su concepto de norma®, “la acen-

. tuacién del poder estatal” serfa para Binding “lo mds importante” de la “re-
 lacién juridico-penal” entre individuo y Estado, “el delito” como “rechazo

- de obediencia” frente al Estado; “mds que una mera concepcién autoritaria
., del Estado...” “con la fuerte acentuacién de la idea de desobediencia” “se
.- entremezcla todo el problema de la delincuencia 'y de la pena con valo-

- raciones éticas...”), p. 36 s. (subraya la lucha de Binding contra el princi-
_pio de legalidad, en particular contra la prohibicién de analogfa); Dahm

, (1935b), p. 15 (“Binding y la escuela cldsica estdn vivos, precisamente, en
el derecho penal fascista”). No obstante, traza una diferencia Schaffstein
.(1934), p. 8 5. (por un lado, “elemento estatal autoritario”, por el otro, “ne-
cesidad de seguridad juridica”); Welzel, DRWis 3 (1938), p. 116 s. (“idea del

. Estado poderoso” como inspiracién de los historiadores liberales, lo que va
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acompanado del ® aspecto autoritario del concepto de norma” y pena com

“acreditacién del poder y el sefiorio estatales, de la autoconfirmacién del '

' Estado frente al infractor de la ley”; pero por otra parte, “vinculacién esen-
" cial con el Estado de derecho en el aspecto garantizador de la norma.:

Cf. también la apropiacién por parte de Schwinge/Zimmerl (1937), p. 28 ss'

~ (“aumento y ampliacién”™ [p. 28], “lucha ciega contra los * conceptos abs-

 tractos de la parte general’™ [p. 29]). Respecto de la apropiacién de Bin-
dmg, también Marxen (1975) p- 38 ss. (Welzel, id., aunque la exposxcton es

- resumida).

- Cf, p. & Mabcen (]975) p- 37 ss. (“conccpcnon de la nonna como orden -

I absolutamente ciega...” [p. 39], “violacién del deber de lealtad frente al
- Estado” como niicleo de los delitos contra la proteccién del Estado [p 40]).

Bmdmg/Hoche (1920). El texto es visto por muchos como precursor espi-
" ritual de la pohuea de eutanasia nacionalsocialista (Naucke, en: Bmdmg/ :
- Hoche (1920), p. XXVIII s. (fundamentacién de la “administracién de la’
muerte” Jundlcoadmlmstrauva para “liberar los homicidios” y la “euta- -

* nasia”); Schumann (2006), p. 19 ss. [qulen lo caracteriza “como pionero

espmmal de la promocién de la eutanasia”, p. 21 s.]; Zaffaroni, en Zaffaro--
-ni, (2009b), p. 7 ss. [quien, si bien no considera la difusién de la versién
- espaiiola del texto con una condena post mortem de su autor [p. 7], subraya -
la responsabilidad histérica de Binding [“la historia no se lo perdoné”, p.’. -
12] y critica el contenido con palabras claras [p- 14ss.], entre otras como

“triste producto intelectual”, que preparé el genocidio [p. 41]). El texto
tamblen fue objeto del “prosecution case” de los procesos de Niremberg
- contra los médicos (al respecto, Priemel (2016), p- 252). Por este texto, a

- Binding se lo privé de la ciudadania de honor de la ciudad de Leipzig en

" la primavera de 2010 (Vormbaum (2015), p- 133, con nota 11). No obstan-
te, hay que considerar que el escrito fue, en ese aspecto, producto de su

. €poca, en tanto desde 1880, en el discurso de las ciencias naturales y dela "

filosofia juridica (mﬂuencxado por el darwinismo social) se propagé una
" destabuizacién de la proteccién de la vida “enferma” (Hammon (2011)
P- 2 s. y passim, con otras referencias; al respecto, especialmente sobre
.el debate de la eutanasia antes de Bmdmg/ Hoche, también Groﬁe—Vehm’

(2005) P- 11 ss. [respecto del “homicidio a peticién” de los particulares

en el derecho alemin], p-.37 ss. [respecto del debate de la eutanasia des-

de 1870], Hilliger (2018), p. 283 ss., 301 ss.; ver también las referencias -
“enel Cap II 1., incluyendo las notas 107 s.). Segiin Schmitt, FS Forsthoff, -

1967, p. 87 (61) Binding/Hoche habian “pensado de manera realmente

. conmovedora cémo se podia impedir que sus propuestas fueran objeto . §

de abuso”, razén por la cual seria “vil” atribuirles “cualquier [!] tipo de

—y, por cierto, mdependlentemente del es

e os modos se encuentra. ‘contro- " :
cnto sobre la “Amqullacmn de la v1da sin valor de v1da”“’57 teoria de las normas de tOd a

 contradictorio®®-, su ex1genc1a de “inocuizar” a los delm— ‘
T ‘cuentes mcorreglbles en el marco de su segunda via de un

“ 28 Traza una diferenciacion Frommel (1987), p. 75 s. (es m_]usto juzgara Bm—

Cominuidad y disputa de las escuelas (?) .
pubhcado postumamente en 1920, cuya vinculacién con su-

vertida—.268 Ahora blen, en lo tocante a von Llszt —sin dudas

R ‘culpa o responsabxhdad” en'la pracuca nac1onalsocmhsla Todav1a en este
sentido, Hilliger (2018), p. 392 ss., 400, quien -sobre la base de una deta-
- llada clasificacién del texto en la discusién cientista-bioligicista del siglo

XIX (p. 283 ss.; 293 s8.)— lo considera sxmplemente “‘como impulsor sin®"7 -

novedades de’ contemdo (p. 392), que solo tuvo gran incidencia por fa’

" “autoridad cientifica de sus redactores” (p. 394, 400), pero no podria “de- -
o mostrarse lustoncamente una. contmmdad” a la manera del programa :
" de asesmato nacionalsocialista (p. 395 s., 400 s.)." :

dmg por este antiguo trabajo”, ficcién de una disertacién juridica estricta,

* " “endencia a la politica criminal oculta con medios dogmdticos™); establece 3
" una relacién Naucke, en: Bmdmg/Hoche (1920), p. XXIII ss. (pumbnhdad

del homicidio a peticién como infraccién contra la norma primaria; “in-

tencién de la empresa teérico-normativa” de “liberar los homicidios”); res--

pecto de Naucke, también Zaffaroni (2017), p. 139 con nota 276, segiin €,

" Naucke niega una contradiccién con el normativismo de Bmdmg y subraya

su diferenciacién’entre ley y norma; sin embargo, explicito contra la tesis

- . de Naucke, entre otras, de que Binding justificaba el homicidio segin el

" derecho wgente solo Hilliger (2018), p. 325 s., 328 ss.’ (357), 383 ss., 387

ss,, 399 s., segun él, Binding simplemente habria formulado (de lege fmda)

~ una exigencia de polmca Juridica y, por tanto, no se adverurla nmguna

" contradiccién con su teoria de las normas.

™ Ynstructivo, Frommel (1987), p. 85 ss. (diferencia entre un aspecto hberal far

vorecedor de la prevencién especxal y un aspecto autoritario, de “combate”;

~ “contraste entre su retérica autoritaria y su efecto fictico liberal”). El “as-

pecto de combate” fue perseguido en particular por Exner, cf. p. ¢j. idem,

ZStW 53 (1934), p. 629 (segn €, von Liszt, cincuenta y un afos antes ha-

~ bia“perseguido medios legales combativos y eficaces contra la criminalidad

‘ 'prochve ); idem (1939), p. 261 (los individuos de cardcter criminal como

“enemigos de la sociedad”), p. 358 (“medidas higiénicas de raza” en el caso

de personas de cardcter criminal mcorreglble porque tienen “predisposi-

‘ cién a la cnmm').lldad”), sobre él, con otras referencnas, Frommel (1989), p.

85 ss., 101 s.; demasiado acritico, al respecto, Jiménez de Asia (1947), p. 92.

Pero Exner no era un Nazi declarado y, en conjunto, defendla un pnncxplo

de mclmacnén-entomo, cf. Wetzell (2000), p. 213 ss.; para un andlisis mas

. crmco, Ambos, en Dessecker et al. (2019)
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derecho pén:alvvf)lnlramehtei de prbtéccién y segurldad (“pm.

grama de Marburgo”)*™ no solo prepard la teoria nacionalso- |
cialista (de derecho penal de la voluntad)®”! ‘de las figuras ©* §
de autor (“NS—Tfitertypenlehre”)2,‘72 intelectualmente,?” sino
que al menos también le despejé el campo a la posterior »: f
legislacion nacionalsocialista sobre inocuizacién de los “pa-. . |-

rasitos del pueblo” (“Volksschadlinge”) a través de la Ley de

Delincuentes Habituales?™ (%‘Gewohnhei&verbrechergeset{ &

™0 Lisat, ZSW 3 (1883), p. 1, 34 ss. (correccion de los delincuentes que pue- .
" den y necesitan ser corregidos, imimidacién de_los delincuentes que no - .
necesitan correccién e inocuizacién de los delincuentes que no pueden ser ™ N

corregidos [p. 36]). -

Z1 Al respecto, ya supra cap. 11.3., con nota 230 ss.iy‘ texto f)rihcip';xl..
272

Respecto del derecho penal de autor, Haril (2000), p. 116 ss. (quien dife- " - -
rencia entre derecho penal de autor “general” e “individual™: el primerose

refiere a las figuras de autor abstracto-normativas, _baéadas en el derecho
' penal de Ia voluntad, y el segundo se refiere a la figura de autor concreto/
individual criminolégico [p. 1]8 ss.]); respecto de estas figuras de autor

abstractas —que surgen de la supuesta “esencia” del hecho—, mas detallade- " |
mente, infra cap. V.5., con nota 643 ss. y cap. VL1, con nota 669 ss., ambas 7“:
con sus respectivos textos principales. Respecto de la integracién del dere- . .
cho penal de autor en la lucha policial contra el delito, ver Werle (1989), p. Tk

708 ss.

3 Cf, p. €., Marxen (1975), p. 160 ss. (no obstante, hace referencia, con "

" acierto, a la orientacién basicamente liberal de la pena oriéntada a finesde - )
Liszt); Marxen, en: Reifner (1984),'p. 82 s. (sin embargo, indica con acierto -
que von Liszt solo se referia a la medicién y ejecucion de la pena); mas cri-

tico, Marxen, KritV 73 (1990), p. 292 s. (orientacién lisztiana al autor como

precursora del derecho penal de la voluntad); en contra, con diferencias, = -
Hartl (2000), p. 58 (pone de relieve la orientacién preventivo-especial y la -
referencia al tipo de la escuela moderna, lo cual, con todo, es reconocido -
por Marxen, 1975, p. 160 ss.); respecto del derecho penal juvenil, en este

sentido, Hgffler (2017), p. 62 ss. (el cual, no obstante, necesariamente ~tam-

74 Ligt, ZStW 3 (1883), 36 ss. caracterizaba la “delincuencia habitual” (“Gewo-
hnheitsverbrechertum™), que él vefa localizada sobre todo en los delin-

_ cuentes incorregibles, como “miembro enfermo” del organismo, como -

o s
“lesién cancerosa” que “penetra cada vez mds profundamente en nuestra

vida social” (p. 36). Eb. Schmidt constataba que con la Ley de Delincuentes -
Habituales se realizaria la antigua exigencia de Liszt de intensificar lalucha .

bién- est4 referido al autor, porque es de orientacién preventivo-especial). o
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")?5 y también de la J“Qrvdepanzaw gontfa los Pardsitos del
Pueblo” (Volksschadlingsverordnung”).™® = "7

_ Desde luego que no se. puede soslayar que.en toda esta
continuidad el discurso juridico-penal antiliberal y anti-indi-

- vidualista del nacionalsocialismo combati6 los enfoques -

berales de ambas escuelasy las considerd, de la misma mane- .
ra, representantes —“vastagos de la misma raiz” (“SchoBlinge f"_;
derselben Wurzel”)¥’— del liberalismo individualista y posi-

roedimi g

TR

- contra la delincuencia ha_bimal"L (Schmidt, MschrKrim 33 (1942), p. 205,
- 999), razén por la cual no se trataba de *una declaracién especificamente
“nacionalsocialista sobre la medicién de la pena” (Schmidt (1965), p. 431).
i of, también (en su mayor parte criticos) -Marxen (1975), p. 162 5.; Frommel
-+ (1987),s.87 8.5 Schreiber, en: Dreier/Sellert (1989), p. 167s. (noes “unano- -
vedad especificamente nacionalsocialista”); Werle (1989), p. 86 $8.3 Kubink
(2002), p. 94 (“... precursor... de la limpieza biolégica y del ‘tratamiento
o especial"..”), p- 249 (“casi no hay aplicacién del derecho penal con mayor -
- Sujeci(')njuridica" que la “linea radical de Liszt"); Yonub_aum (2015), p. 118
s (1215),134,182,188. o o oo
7 ey contra delincuentes habituales peligrosos y sobre medidas de correc- -
' iény aseguramiento, 24/11/1933, RGBI 11933, p. 995. Elart. 1 prevé una
< . agravante de la pena para los delincuentes habituales; el art. 2 prevé medi- -
... das de correccién y aseguramiento. Respecto de esta ley, también Cavaleiro .
" dg Ferreira (1938), p. 79 ss.; Schmidt (1965), p. 430 ss.; Werle (1989), p. 86
© gs.; Arnedo, en Zaffaroni (2017), p. 59 s.; para un andlisis positivo, Hartung
(1971), p. 99 ss.; desde la perspectiva del derecho penal de la voluntad,
Hartl (2000), p. 233 s.; comparacién con la “Baumes Law” de Nueva York, -
Hoefer, JCL&Crim 35 (1945), p. 389. . = . - ' R 7
ue - ‘Ordenanza del 5/9/1939, RGBI 1939 1, p. 1679, al respecto, también Werle
" (1989), p. 233 ss.; Vormbaum, p. 198ss. 4 SR

M Schaffstein, DSIR 81 (1935), p. 97, 99; cf. también WOzf(1932'),' p- 12 (pro-

" veniente “de las mismas raices espirituales"); también idem (1933), p. 25"»
*" (“diferencias entre hermanos de la misma procedencia” [“Verschiedenheit
von Briidern gleicher Stammesart"]); Welzel, DRWis 3 (1938), p- 113, 119 (sobre

. un “piso metodolégico comiin™); también critico de la “construccién de

""" Binding y Listz del “contexto del derecho penal” y del concepto, basado

" en aquel, de la “pretensién de pena”, Schaffstein, DJZ 39 (1934), columna
1174 'ss. (1179 s.) (este se basaria en la “ideologia burguesa-liberal de Esta-
do de derecho” del siglo XIX [columna 1176] y seria inconciliable con el
derecho penal nacionalsocialista, porque “restringe Ja signiﬁcagcia de Ia
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tivista que debfa ser superado.?” Asf, el nacionalsocialismg

—muy en el sentido de la tesis de la radicalizacién mencio. . |
nada al comienzo- intensificé las posiciones autoritarias-es.

tatales de Binding, von Liszt y sus contemporaneos a través:

del racismo biologicista-populary, asi, en la prictica provocé - - |
una brutalidad que para estos autores probablemente no ery &

imagin’able‘y tampoco previsible. Como enemigo se €rigié
al pensamiento liberal de la Ilustracién, que también debia

ser superado en el dmbito del derecho penal;?™ al respec-
to, el movimiento antiliberal no se esforzé por presentar el -
liberalismo de manera diferenciada, sino que, antes bien,

lo expuso conscientemente desfigurado, para ‘que la posi-,

cién propia “brille mds resplandeciente”.? Respecto de este
punto, resulta muy ilustrativa la franqueza de Forsthoffen su

texto sobre el Estado total: -

- “Este texto no esti al servicio del conocimiento his-

torico, sino de la accion - politica. Por tanto, se sirve -

- conscientemente de aquel proceso sumario dirigido a

poner de resalto las posiciones esenciales en pugna;y -
- -la. cuestion de si realmente se ingresa al campo de la‘ar-
- bitrariedad [jsic!] ha de quedar aqui conscientemente

sin tratar...” SR

Puncic‘m ala ‘relacién juridica’ interna y unidimensional entre Estado yde-
}mcuente..." [“Bedeutung der Bestrafung auf die eindimensionale interne
Ref:htsl')eziehung’ von Staat und Verbrecher beschrinkt”, columna 1180]).
 CE. p- €j., Schaffstein (1934), p. 7 ss. (superacién del positivismo de las anti-

Buas escuelas), p. 18 (disputa de Ias escuelas como “discusion entre dos opi- ¥

. niones académicas, sin presupuestos y apoliti ”); ma :
Marsen (1975), p. 9955, | CPOnCas); mas detaliadaments
Cf. I-quel, Stmﬁichler (1934), p. 11 (“serd la misién histérica del nacional-
socialismo superar el pensamiento de Ia Ilustracién en todas sus relaciones,
yast Eamble.n enel pensamiento juridico-penal”). Respecto de la contrailus-
gfaaon nacionalsocialista, también Cattaneo (2001), p. 238ss. - - ‘

- Marxen (1975), p. 25 ss. (27) (presentaci6n ahistérica, superficial y dis-
torsionada del liberalismo). : o ' B
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. . “La era burguesa es liquidada... sin consideraciones y

_ -con el coraje hasta las dltimas consecuencias... Solo los

“ pedantes académicos se espantarin de que esta dispu-

.l "““ta se resuelva sumariamente y que, al hacerlo, se eche

. mano del bien tradicional... De esta exhortacién ala ‘ob-

 jetividad’, a la ‘reverencia al pasado’, detrés de la cual se

_esconde clara y reiteradamente la intencién de sabotaje,

- hoy ya no puede participar nadie... que reconozca que

. lo importante actualmente es recuperar del pueblo las
“\ltimas reservas.”®! - - . LT

~ - Asi, el antiliberalismo —junto al anti-individualismo deri-

vado de la acentuacién de la comunidad del pueblo-?*2 fue

¢l punto cristalizador del nacionalsocialismo.2? - .= -

B Forsthoff (1933), p. 8 (“Diese Schrift steht nicht im Dienste des historischen
Erkennens, sondern der politischen Aktion. Sie bedient sich darum bewufit
" jenes summarischen, auf die Herausstellung der wesentlichen Kampfpo-
» sitionen gerichteten Verfahrens; und die Frage, ob wirklich das Feld der
Willktir betreten wird, soll hier bewu8t unerdrtert bleiben.*) y 17 (“Das
biirgerliche Zeitalter wird liquidiert...mit Rucksichtlosigkeit und dem Mut
zur duBersten Konsequenz...Nur akademische Pedanten werden dariiber
erschrecken, daB diese Auseinandersetzung summarisch erfolgt und dabei
auch an traditionelles Gut Hand angelegt wird...In diesen Ermahnungen
zur ‘Objektivitit’, zur ‘Ehrfurcht vor der Vergangenheit’, hinter denen sich
vielfach deutlich die Absicht der Sabotage verbirgt, kann sich heute nie-
mand beteiligen,...der erkennt, dafl es heute darauf ankommt, die letzten
" Reserven aus dem Volke herauszuholen™). Ver también Lange (1938), p.
IV (“Aqui también lo que se ha transmitido se presenta en ocasiones mds
oscuro de lo que se merece en una ponderacién mds fria; solo con este tras-
fondo se pudo poner de relieve lo nuevo de forma clara y nitida” [“Auch
hier ist das Uberlieferte mitunter schwirzer gezeichnet, als es bei kiihler
Abwigung verdient; nur auf diesem Untergrunde konnte das Neue klar
und scharf herausgearbeitet werden”]).
Cf. ya supra éap. 11.1., con nota 118.
B Gross (2010), posicién 8165 (con referencias al estudio de Aurel Kolnai
“The war against the West” de 1938).




1. ‘LA‘ (SUPUESTA) INCIDENCIA:'
- DEL NEOKANTIANISMO '

cida por este a través del método teleologlco serfa, por un -
lado, una respuesta a la teorfa positivista de la pehgrosxdad :

- frente a las ciencias naturales. Desde la- perspectiva _]undl-"" '
co—penal se debe subrayar que el neokmmamsmo por. un

- lado. —como si fuera en un meta-mvel- le dio ‘empuje.auna -

“otro lado —en el nivel dogmatmo _]urldlco-penal— esquema-
tizé el fundamento ﬁlosoﬁco-Jundlco de la teoria neocldsica -
- del dehtofsf5 con el descubrlmlento de los elementos sub—,

‘ zaffamm (2017) p- 161 ss. (cap 5) i e ,

Respecto de la eticizacin del concepto de culpablhdad a través de los co- .

mienzos del pensamiento Jundlco-penal neokantiano alrededor de 1900

al (M.E. Mayer, Graf zu Dohna), asi como la normativizacién del upo penal a
e partir de 1915 (Mayer, mas tarde Grunhut, Mezger, Wolt) Zzemarm (2009)

. p-120ss., 125 ss., 1375 >

= m _Cf. también Mittasch (1939), 144 88 (pero en contra de la valoracxon
“ética de Mayer) mem, en: Rottlcuthner (1983), p- 56 Stuckenberg. en:

‘ 'Kmdhauser et al (2019) p 134 ss.

Zaffarom le dedxca un capltulo completo a la incidencia -~
del neokanuamsmo enla teorfa Jundlco—penal nacmnalso— 2
clalista.? 'La renormativizacién del ‘derecho pena.l produ-?i

yi la cmmmologla b1010g1c15ta ¥, por otro lado —mads alld del =
. dlS‘:ursoJU‘“d‘CO'PCn?’J-' expresién de la cultura revitalizada .-

" normativizacién y una eticizacién del derecho penal285 ypor =
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jetivos del licito?®” y el desarrollo de la teoria norrnanva de
la culpabilidad.?® Pero todos los fundadores del:neokatia. -

nismo juridico liberal —salvo Gustav Radbruch— ya:habian'
muerto cuando los nazis llegaron al poder en el afio 1933, Y
el propio Radbruch y otros adeptos del neokantianismo Ii- *
beral, p. &j., Max Griinhut (1893-1964) o James Goldschmid:
(1874-1940), fueron apartados de sus cargos por los nacio- ':‘

nalsocialistas relativamente répido,?® de manera que, segin

la tesis de Zaffaroni —altamente dudosa y cuyas conclusiones

deben ser rechazadas (mds detalladamente, infra 3.)- los.
valores neokantianos solo podian ser cumplidos por el de- -

recho nazi. Segiin Zaffaroni, si anteriormente los valores im

perantes fueron tomados del pensamiento de la Ilustracién, .
ahora la ideologia nacionalsocialista se torné en el punt(; )
normatjyo' de referencia detras de esta doctrina neokantia- - - |
na, con su orientacién a la comunidad del puebio definida

de manera racista y a la voluntad del Fithrer.2

287

Mexger, GerS 89 (1924), p. 207, 250 ss.; Hegler, ZSOW 35 (1915), p. 19, 3155, - ;
(elementos subjetivos del tipo) (mal citados por Zaffaroni (2017), p. 168y -

nota 325); Mayer (1915), p. 11 5., 185 ss. (elementos subjetivos de la antiju-

o ridicidad, en contraste con los elementos de la culpabilidad). .-

df:ber” [p. 10(3, 107] que es expresién de una “imputacién” valorativa, a tra-
vés de la cual “el valor del hecho corre por cuenta del autor” [“der Wert der
That...auf Rechnung des Thiters gestellt”], de manera que “imputar.un

hec.ho ala culpabilidad” significa “calificar la accién como culpable” [p. 24
‘ s‘.])(i Frank (.1’907), P- 9 ss. (culpabilidad como reprochabilidad, p. 11); mds -
tarde, también, p. ¢j. Wolf (1933), p. 38 s. (reprochabilidad ético-social).

:Z Cf. Wapler (2008), p. 23. ' :
iaff‘:lmi (2017)', p- 179 ss. Para una posicién similar recientemente Garcia
mado (?01?), sin p.; sin embargo, este autor ofrece un entendimiento del
n‘cokz.muamsmo incluso mds limitado que el de Zaffaroni, a saber, como
clencia c1}1tural basada en valores. Su posicién es, como veremos a conti-
nuacién, incluso menos plausible que la de Zaffaroni. Lamentablemente,

no respondié una consulta realizada por correo electrénico. =~

M.ayerr(1901),"p. 24 5., 102 ss. (culpabilidad “como concepto del '6rdén5-,
rrufnto moral [P' 104], “culpabilidad juridica” como “minimo de lo mo-
ral” [p. 105], actitud culpable como “actuacién de la voluntad contrariaa
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7affaroni ve en Edmund Mezger al mas relevante neokantia-
no —de inspiracién nacionalsocialista—.2?! En lo tocante a su
orientacién nacionalsocialista, Zaffaroni se remite en lo esen-
cial al ya citado trabajo de Munoz Conde®? y a Thulfaut,?
pero también, en una nota al pie, a su propio maestro, Jimé-
nez de Astia, quien si bien no lo tenia por nazi, si lo considera-
ba una persona “sin valor personal suficiente”;?* pero en todo
caso, Jiménez de Astia si le reprochaba a Mezger una orienta-
cién nacionalsocialista.2® - PO PR B

El propio Mezger, tal como ya hemos visto supra,?*® tem-
pranamente habia. puesto de relieve la orientacién racista
y populista y del “nuevo” derecho penal,®” habia divisado
“grupos usuales de enemigos de la sociedad”,*® habia exi-

B - Zaffaroni (2017), p. 171 ss.; antes, ya Zaffaroni, en Zaffaroni (2009a), p. 16.

¥ (Cap.], notaly texto principal. -

3 Thulfaut (2000). También critico de Mezger, Vormbaum (2015), p. 196.

W Zaffaroni (2017), p. 174 con nota 341. -

%5 Fn suyamencionada investigacién sobre el derecho penal nacionalsocialista

(supra cap. 1.2., nota 25) Jiménez de Asiia primero cuenta a Mezger entre los
“gloriosos dogmaticos alemanes” desde Feuerbach ((1947) VI, p. 65), pero
luego (p. 87 ss., 100 ss.) demuestra su orientacién nacionalsocialista a partir
de 1936 (especialmente con referencia a Mezger (1936) e idem (1938)).
Supra cap. 11.2, con notas 201 ss y texto principal. RS
Mezger (1934), p. V (“pueblo y raza” como “idea fundamental” del “nuevo
Estado total”, “idea de una reproduccién selectiva en términos raciales del
pueblo” [“Gedanke der rassenmiBigen Aufartung des Volkes?]), p- 21 s.
(“exigencia inevitable de medidas de higiene racial para exterminar raices
criminales”), p. 203 (“pueblo y raza” como “puntales” del Estado nacio-
nalsocialista y de su derecho penal; “responsabilidad del individuo frente
a la comunidad del pueblo”); idem, 2. ed., 1942, p. 238 (“comunidad del
pueblo” como “dimensién biolégico-histérico-politica”, “via de la repro-
duccién selectiva en términos raciales” [“Weg der rassischen Aufartung™},
“responsabilidad frente a la comunidad del pueblo”); ver también Mezger,
MSchKrimBio 31 (1940), p. 109 (“responsabilidad del individuo frente ala
comunidad del pueblo”), p. 110 (“ordenamiento juridico y moral del pue-
blo” en cuanto fundamento de la “ética comunitaria” nacionalsocialista).

® Mexger (1934), p. 3.

% 2
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gido la f‘segfegggidn de la comunidad del pueblo de piezas

nocivas para el pueblo yla raza” (“Ausscheidung volksschad- -
licher Bestandteile”)?® y habfa caracterizado al: derecho

 penal -al igual que Freisler®- como “derecho de combate

para proteccion 'y desarrollo del pueblo” (“Kampfrecht zZum

Schutz und zur Entfaltung des Volkes”) 3! Al derécho penal

' Je tocaria la misi6n especial de educar juridicamente al com-

patriota del pueblo y de expiar los delitos conforme a la'cul-

pabilidad de sus autores, con el fin de salvaguardar el dere-

choylajustica.’ La culpabilidad misma no solo deberfa ser
' medida segtin el hecho (derecho penal de acto), sino tam-

bién segin la esencia y la personalidad del autor (derecho
penal de autor) 305, mds precisamente segin la culpabilidad
por la conduccién y decisiones de vida (“Lebensfihrungs-
und -entscheidungsschuld”),* con lo cual si bien Mezger

‘no abjuraba explicitamente del concepto de culpabilidad,
si lo adelantaba infinitamente —mds todavia que con la actio
libera in causa—. En ultima instancia, le incumbia al juez va-

299 Muger (].934), p; 203; idém, 1942, p. 238 (“segregacién de piezas nocivas

para el pueblo” [falta aqui la referencia a la raza, pero aparece de nuevo
dos paginas después, lo que es soslayado por Wetzell (2000), p. 212 con nota -
100)), p. 240 (“erradicacién de piezas de la poblacién nocivas para el pue-
blo y la raza”), p. 245 (“segregacién... sin consideraci6n a la culpabilidad
personal”); antes, ya Mezger, MSchrKrimPsych 19 (1928) p- 391, 393 (de
la “concepcién delictiva constitucional” surge que hay “incorregibles” que
_ precisan de la “segregacién de la sociedad humana”); mds tarde, nueva-
. mente, Mezger, MSchKrimBio 31 (1940), p.109.. ' :
9 Supra cap. 11 8., con nota 234 y texto principal. =
%1 Meger (1942), p. 78. ’ ' : B , ‘ :
%2 Meger (1942), p. 247. Aqui, nuevamente, Zaffaroni no brinda una cita pre-
cisa. s ' :

Lok

Ver ya cap. I1I, con nota 273.

"’"f " Meger (1942), p. 2, 248 s.; antes, ya Mezger, MSchKrimBio 31 (1940), p.

109. Critico, en esta medida, Grispigni (1940), en Zaffaroni (2009a), p. 42,

" con nota 19 in fing coincidente, Zaffaroni, en Zaffaroni, (2009a), p. 17 (no

‘ aplicable a édolescemes, solo reemplaza la peligrosidad).
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lorar, a Ia luz de Id ideologfa del pueblo, Ia éohdué‘c‘iaﬁia
vida del autor expresada en el hecho.3% En tanto sio iera’
- las reglas nacionalsocialistas, el juez podia é)iéliiif‘ﬂ"ael(;lg""‘r
-munidad del pueblo, en cuanto “culpables”, 2 ‘aquellos qy
“hubieran conducido una “mala vida”®; F] reparo de Ia fgl‘
~de discernimiento juridico era tratado por Mezger con su’
teoria de la ceguera de derecho (“Rechtsblindheit ™), segip -
la ;ual también aquel que actuaba sin dolo (“con éEguiuﬁ
de derecho” [“rechtsblind”])*” merecia una ‘pena; porque -
rmostfz_lrrfa una actitud frente al ordenamiento juridico in A
conciliable con el sano sentir del pueblo;38 por 1o demss
valdria lo mismo para la “ceguera de hecho”.5% Luego, én
el'afio 1950, Mezger reemplazé la “ceguera de derecho’
por la “hostilidad al dcrecho”,(“Rechiﬁfeindsﬁhaft,‘})]m En

su debate con el penalista italiano (de orientacién fascista) -~ |

F: ilippo Grispigqi3ll, Mezger retoma Ia objetivizacién subya:

5 Zaffaroni (2017), p. 179,

3% . N . ° o ko : '»‘7 p : ‘v,
. Zaffaroni (2017), p. 178 (mala vida); mis detalladamente Zaffaroni, en: G6 -

o ez E. (2011). . S
- t:“r:, cuanto seg_ul;dor de la —llamada asi posteriormente- teorfa del dolo
orsauztheorie™), Mezger sostenia el punto de vista de que un error sobre”

el ilicito afectaba el dolo, cf. M, 19 ; o X :
. , cf. Mezger (1949 s
(“conocimiento del signifi ¢ ) (reimpresién 2014), P- 330 8.7,

loracién de la accién que
correcta, p, 334).

anc] : e s
arse en la ley, sino que residirfa en la “fuerza de conviccién interna -

;2;11(;) derehcho alemi‘m vigente...” [“inne_ren ljbenetlgungsknlfg als gelten-
te de ‘?l;tsc es Recht”]); respecto de excepciones por incapacidad e"dllyeh. |
309 pena, Id., p. 184 ss. Al respecto, también Zaffaroni (2017). p.180.. -}

Mezger, FS Kohlrausch, 1944, p. 184.

Mezger' (1.950), p- 43 ss.

gfa.ﬁggsﬁggo(olg‘l()), en Zaﬁar?ni (2009a), p. 29 ss. y Grispigni (1941a), en
a), p. 51 ss., asf como (respecto del derecho penal juvenil)

310
m

- Grispigni (1941b), en Zaffaroni (2009a), p. 71 ss. Sobre todo en Ios dos pr- - -

meros textos, Grispi

gni defiende el nuevo dere i iali
en cuanto perok cho penal nacionalsocialista

onamiento del derecho penal italiano fascista (“Codice

g je6 en 1944, habia declarado, de manera similar, que el error
~ sobre el ilicito —concerniente al dolo (teorfa del dolo)- era
" irrelevante porque la actitud asi expresada era “inconcilia-

- elilicito”.%'* A 1a vez, abandoné la diferenciacién entre ética

cado antijuridico de la accién”, pero “nounava- <+ : |
haria un jurista” en el sentido de una subsuncién =+

Mezger, FS Kohlrausch, 1944, P- 180 (p. 184: este punto de vista né deberta = |
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cente de la culpabilidad como lesién (objetiva) contra el or-
denamiento valorativo nacionalsocialista, cuando traza una

 delimitacién, en ese sentido, entre el reproche peisonal do
- culpabilidad y el juicio ético objetivo referido a una conduc-
- ta determinada®? y, asf, en dltima instancia le da prioridad
" alaidea de proteccién (proteccién frente a autores peligro-
- sos, defence social) ~tratada al comienzo de esta seccién~.13.

' Ya antes, el propio Kohlrausch, a quien Mezger home:

ble con la sana ideologia del pueblo respecto del derecho y

- Rocco” de 1980) y sigue especialmente a Hans Frank (cf,, en particular,
1941a, p. 69 s.), pero también a Giirtner y Freisler. En tal derecho penal,
la voluntad libre es irrelevante, porque lo importante es la defensa juridi-
co-penal contra autores peligrosos (“peligrosismo”), en el sentido de una
retribucién juridico-social que tendrifa efectos sobre el “estatus juridico” de
todo ciudadano (Grispigni, 1941a, p. 52, 55, 65 s. y passim). Resumidamente,
y critico de Grispigni, también Musioz Conde, NDP 2003A, p. 303 ss. (hace
hincapié en las relaciones entre €l y Mezger); Codino, en Zaffaroni (2009a),
p-116ss. g ' T ‘

: %2 Mexger, MSchKrimBio 31 (1940), p 109 (el “_juicioiéﬁco ‘objetivo’ sobre

una conducta determinada” es independiente de la voluntad libre del au-

" tor). Con este articulo, Mezger intent6 contestar la pregunta formulada por
Grispigni acerca de c6mo serfan conciliables “en el nuevo derecho penal
alemdn la expiacién y la retribucién con los puntos de vista antagénicos de
la raza, del factor hereditario, de la esterilizacién, etc.” (id., p. 106). '

- %% En este sentido, también critico (con especial referencia a Grispigni), Mu-

iioz Conde, NDP 2003A, p. 306 (“... idea de peligrosidad y que no tiene otra
. misién que la defensa social™), p. 309 (“culpabilidad social”), p. 310 (culpa-

. bilidad como “responsabilidad social”). I .
™ Kohlrausch, ZStW 55 (1936), p. 384, 390 (“der gesunden Volksanschauung
Uber Recht und Unrecht unvereinbar”); anteriormente Schifer, en Giirtner
.(1934), p. 50 ss. (con una propuesta legislativa en la p. 53); al respecto,
también Hartl (2000), p. 155 con otras referencias; a favor de “tomar bdsi-
- camente en consideracién el error”, no obstante, Freisler, en Frank (1934),

. P- 6. Al respecto, también Zaffaroni (2017), p. 183 s.
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y derecho y presenté una ética del pueblo como parimetry - ;
de actuacién correcta.’'® Por tltimo, también cabe mencio. |
nar en este contexto a Wilhelm Sauer, quien-orientabalz -
antijuridicidad materialmente segiin el “bien del puebloyel |

sano sentir del pueblo” y, asi, propagaba la ideologfa naci
nalsocialista.3!° R

2. ENPARTICULAR: LA “ESCUELA

- NEOKANTIANA DE MARBURGO” " -

‘En el centro de la investigacién neokantiana de Zaffaro- N

ni se hallan Erich Schwinge'y Leopold Zimmerl como represen-

tantes de la llamada escuela neokantiana de Marburgo
Pero la exposicién es superficial, porque si bien Zaffaroni

advierte con acierto que Schwinge/Zimmerl llegaron a ser

los antagonistas principales de la llamada escuela de Kiel (al

respecto, infra cap. V), solo menciona su trabajo principal®®

Kbh?r:{usgh, ZStW 55 (1936), p. 390 s. (la ética debe ser déﬁnida”de fnanéfa .
heterom')ma.como “ética del pueblo” a partir del Estado); asimisvr)n'o;Mager, -
MSchKrimBio 31 (1940), p. 110 (“ética comunitaria™). = 5" < 5o

35

316 Sauer (1936), p. 28 5. (sobre la base de un concepto de derecho mparuto,

que exige “nocividad para el pueblo” [“Volksschadlichkeit”], “contrariedad
alanorma” [“Normwidrigkeit”] y “contrariedad a la cultura” [“Ku_ltuanidri-

gkeit™]). Al respecto, también Zaffaroni (2017), p. 184 ss.
::: Zaffaroni (2017), p. 187ss. P o
Schwinge/Zimmerl (1937), (citado incorrectamente como monbgfaffa por

 Zaffaroni (2017), p. 268 y passim). Réplica en Schaffstein, ZStW 57 (1938), "
p- %95 (también publicado en Dahm/Schaffstein (1938), p. 71). Mucho des- = -}
pués, Schaffstein les reproché a Schwinge y Zimmerl “un tinte politico’, |
mientras que Dahm y él se habrian “abstenido meticulosamente de toda in- ; :

sinuacion politica” (Schaffstein, JJZG 7 (2005), p. 173, 188's.), Este reproche
es.sorprendente al menos por dos razones. Por un lado, el propio Schaffs-
tein defendié una concepcién politica del derecho penal, ver ya sufrra cap.
1.2., con nota 35. Por otro lado, en los escritos de Dahm y Schaffstein apa-
:ec_en con frec‘uencia conceptos politicos, incluidos “nacionalsocialismo” y

Fhrer”; remitase aqui solo a Schaffstein, ZStW 53 (1934), p. 603, en donde
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en una nota al pie y, en lo sucesivo, se ocupa de dos obras
individuales poco relevantes.?? Esto es problemitico no solo
porque en su escrito de habilitacién®® sobre la interpreta-
cién teleolégica Schwinge sigue a la escuela de Baden, en
lugar de a la de Marburgo, respecto del neokantianismo,?!
sino también (y especialmente) porque en la época de su
publicacién fue vista incluso por los opositores del nacional-
socialismo como expresién de la resistencia, en todo caso,
contra el nacionalsocialismo fanitico representado por la
escuela de Kiel,3*2 mds alld de que el propio Schwinge tenfa

una personalidad completamente ambivalente.>” ..

" yaen el titulo del articulo se expresa la orientacién politica al nacionalso-
" cialismo; mds ejemplos en el cap. V. - T Y
819 - Schwinge (1938); Zimmerl, FS Gleispach (1936), p. 173." P
™ - Fl escrito de Habilitation es necesario para completar el procedimiento ale-
“mén de calificacién post doctoral conocido como “habilitacién” (Habilita-
" tion) B
821 Schwinge (1930), p. 4 ss.; al respecto Stuckenberg, en: Kindhauser ef al. (2019),
p- 135. Sobre las dos escuelas principals, véase infra la seccion 3.
322 Asi, Griinhut, él mismo apartado de la Facultad de Bonn por los nazis por
su su origen judio, habia tomado nota de la publicacién y la habia aproba-
- do.(Cohn, FS Schwinge, 1973, p. 1, 3, quien la considera “destacada” por
" su sinceridad critica). Miltermaier, SchwZStR 52 (1938), p. 209, 211 ss., se
" alegraba “junto con muchos otros por el valiente avance de los de Marbur-
go...” (p. 211) y le adjudicaba a la publicacién una influencia moderadora
"_sobre los de Kiel y estaba en general de acuerdo. Radbruch, SchwZStR 53
~* (1939) p. 109 s. identificé la publicacién con la “lucha contra la llamada
“escuela de Kiel” y considerd el escrito que le siguié de Schwinge sobre el
~ “Irracionalismo” (nota 1938) “como palabras necesarias en el momento jus-
to” (“notwendiges Wort zu rechter Zeit”). Segiin Eb. Schmidt (1965), p. 429,
la publicacién fue vivida como una liberacién. '
8 Por un lado, Schwinge fue miembro de la “Federacién de juristas nacionalso-
cialistas alemanes” [ Bund nationalsozialistischer deutscher Juristen], pero no fue
~ miembro del Partido NSDAP ni de sus filiales y se mostraba critico frente ala
ideologia nacionalsocialista; cf. en este sentido, esp., su colega de la Facultad
de Marburgo, Coln (él mismo victima del nacionalsocialismo), 1973, p. 1 ss.
(quien hace referencia a la publicacién “Obediencia y responsabilidad” [ Ge-
horsam und Verantwortung], en la que Schwinge aboga por poner limites a la
obediencia frente al liderazgo politico [p. 3s.] y para quien las agresiones de
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 Imagen 14. La respuesta (mds Uﬂdlaonal) de los de Marburgo de 1987, al escrito s

“antiliberal” y autoritario de los de Kiel de 1933; sin embargo, se debe sefialar que ambos’
textos estaban de acuerdo respecto del objetivo global de implementar la ldeologfa
. - nacionalsocialista.

A3
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o En su obra prmc1pa1 Schwmge y Zunmerl —sobre la
- base de una mvesugacmn hlstonca, sin dudas digna de

. 'lectura, sobre la relacxon entre delecho penal y filoso-

fia3%*— les reprochaban a los de Kiel sobre todo haber

~ realizado un quiebre radical con la ciencia alemana del

. derecho penal tradicional,®® cuya 1mportanc1a (inducti-
va) se debla a sohdas mvest1gacxones mdmduales 3% en

. fayor de una onentac:lon deductwa segun ‘el concepto

. difuso de la! 1ntu1c1on de las esenc1as , en el senudo de
la fenomenologla de Husserl =“en cuanto nica posxblh-

dad... de alinear la ciencia _]undlco-pcnal alemana con
. la 1dea del nacxonalsoaallsmo 327_, y asi una “décil entre-
. ga..auna corriente ﬁlosoﬁca deterrnmada (“willfahri-

ge Ausheferung ..an eme besnmmte phllosophxsche

Stromung ).328 Pero si al j _]UCZ se le dan * ‘piedras en lugar
de pan” (“Steme statt Brot”) con las especulac1ones fi-
loséficas”, con la remisién ala 1ntu1c1on de las esencias”
y con “deduccxones genencas 329 la consecuencia seria

324

‘325

326

87

828
329

los cnrculos de estudxantes de extrema 1zquxerda" de los afios sesenta son “di-

" ficiles de entender” [p. 5]; v. también Garde (1989), p- 30, 95 (“espacio para la
' contradxccxén no una ldeologla nacionalsocialista fanauea) Por otro lado,

Schwinge se mostré —en cuanto defensor académico de la justicia militar del
nacionalsocialismo y defensor prictico de los nazis, inclusive miembros de la
§S- como revisionista hasta avanzada edad (detalladamente, Garbe (1989), p.
81 ss. [rol como juez militar durante los tiempos de guerra], 58 ss. [apologista
delaj justicia militar nacionalsocialista]; también Gértemaker/Safferling (2016),
p- 437 [“lobbysta de la minimizacién de la justicia militar nacxonalsocnahsta"] ;

- también critico Vogel (2004), p. 34, con otras referencnas, llgeramcnte cnuco,

pero defensor en conjunto Spendel, JZ 1994, p. 720)
Schwinge/Zimmerl (1937), p. 1 ss.
Cf. en especial Schwinge/Zimmerl (1937), p. 110 s., en donde se subrayan la

“regla cientifica bisica” y la importancia de Binding y de von 'Liszt, quienes

deberian ser entendidos segiin su época en lugar de “ser rechazados des-
pectivamente como ‘liberalistas’ o mdmduahstas

T

 Schwinge/Zimmerl (1937), P 959 R .(‘ .

Schwinge/Zimmerl (1937), p. 9.
Schwinge/Zimmerl (1937), p. 11.
Schwmge/szmerl(1937) p- 13 14.
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la “falta de reglas” y la “arbitrariedad”,** razén por la
S ‘cual se demostraria con evidencia “la mldoneldad” del
- método fenomenologlco para resolver los comendos de

- la ciencia juridico-penal”.3®! En lugar de ello sena ne-

vcesarla una acntud filos6fica madura de expenenmay
- .saciada de experiencia” para “acufiar los grandes pen- |
‘samientos del liderazgo politico y para 1ntroduc1rlos en-

- la vida juridica”.*®* Entonces, aqui ya se hace claro que

_ Schwinge y Zlmmerl no se diferenciaban de los de Klel
- en el objetivo —-imponer la ideologia “del poder del movi-
= miento nacionalsocialista, que todo sacude” , también en,
~oatravés de, el nuevo derecho penal®®y, en esa medida, -

el reconocimiento de la misién politica menc1onada al

comnenzogg4 , Sino solo en la via (lo que laya mencionada *
~ recepcién positiva de la obra hace dificil de compren-:

:  der)® por lo cual es justo de hablar de un “combate -
E iaparente (“Schemgefecht”) entre los de K161 y los de

330
331

332
333

334
235

- dimiento, una lucha por luchar, una discusién (le metodos S [p.171) en 5

Schwinge/Zimmerl (1987), p. 55. S
Schwinge/Zimmerl (1937), p. 15. En sentido similar, Mutermam; ScthStR52

(1938), p- 217, 224 (““intuicién de las esencias’ ampliamente senumental” 5
[“reichlich geftihlsmaBige ‘Wesensschau’”], “jurisprudencia’ senumemal
- confusa y arbitraria” [“unklare willkiirliche Gefuhlsrechtsprechung"]) o
- Schwinge/Zimmerl (1937), p. 13 (“an der Erfahrung gesittigte und an dcr :
Erfahrung gereifte phllosophxsche Haltung”, “die groBen Gedanken der

politischen Fithrung auszumiinzen und in das Rechtsleben einzufiihren”). -

Schwinge/Zimmerl (1937), p. 109 y las siguientes partes citadas. Una tenden-

cia andsemita se halla, aparte de esto en la p. 51, cuando se habla alll de
traicién por parte de los judios. -

Supra cap. 1.2., con nota 35 ss. y texto principal. '

Cf. también Wolf, DRWis 4 (1939), p. 168,171 s. (*un proceso por el proce-

una “posicién fundamental nacnonalsocnahsta en comiin y una direcciénen .
comiin” [p. 172]). Wolf niega ademis una “disputa de las escuelas, porque
no estd dada una contradiccién de politica criminal entre los contrincan-

tes” (p. 173). Tampoco “se puede descubrir en las pubhcacxones delosde

glel un programa prictico de una nueva politica legislativa, una nueva con-
gu(rjacnon de la medida de Ia pena, una nueva ejecucién de la pena que no
puedan ser realizados segun los principios de los de Marburgo” (ld )-
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‘Marburgo.®® Asi, Schwmge/ Zimmerl tamblen hablan de
" las “ataduras del positivismo”, que, no obstante “ya antes
~ de 1933” habria “retrocedido” y habria sido “superado”.®¥”
" Si bien cnucaban con vehemencna la teona de Schmitt,
" utilizada por los de Kiel,?® de la “idea de ordenamiento
: f‘y configuracién. concretos” ("konkreten Ordnungs— und
Gestaltungsdenken”) ,53’9 entre otlas razones por la exage-

336

338

3990

De acuerdo, Garbe (1989), p 28 En el mismo senudo, ya en los anos cua-
renta, Blasco y Ferndndez de Moreda, Criminalia IX (4/1943), p- 241 (“mismos
resultados™); lo sigue Jiménez de Asiia (1947), p. 106 ss. (108). En sentido si-

" milar, Marxen (1975), p. 240 ss. (244-46), 250 s., quien si bien les valora alta-

** mente a Schwinge/Zimmer] la defensa de la seguridad juridica por medio de

K la dogmauea tradicional, en tltima instancia ve una ldenudad de ﬁnes con
" miras a la imposicién de la ideologm nacionalsocialista. Del mismo modo,
“en las conclusiones, Zaffaroni, en Zaffaroni (2011); p. 9, 11°(los de Kiel no

"+ habrian consnderado suﬁaentemente nacionalsocialistas” a los de Marburgo

“. [p. 25]). Critico, no obstante, Ziemann (2009), p. 132 con nota 717.
337

Schwinge/Zimmerl (1937), p. 23. Respecto de lalucha nacxonalsocxahsta con-
tra el positivismo, p. €j., supra cap. I1 2, con nota 212 ss. y texto principal.
Infracap.V 4., con nota 587 y texto pnncxpal asi como cap V 5 con nota

623.
Schmitt (1934), p. 8, 13, 16 sS. (deerenaa de ello laidea de reglas y leyes, asi

como Ja de decisiones, p. 8). En el pensamlento concreto de ordenamien-

to (p.c.0.), “la regla es solo una parte y un medio del ordenamlento La

"“norma o la regla no crean el ordenam1ento, antes blen, tienen una cierta

- funcién regulatoria solo sobre la base y en el marco de un ordenamien-

to dado...” (“... Die Norm oder Regel schafft nicht die Ordnung; sie hat

" vielmehr nur auf dem Boden und im Rahmen einer gegebenen Ordnung

“eine gemsse regulierende Funktion”, p. 13). Por el contrario, la ley como

“sefiorio de la ley” (rule of law), que surge del pensamiento de la regla ode
1a ley, “destruye” “el ordenamiento concreto del rey o del Fithrer, los sefiores
de Ia lex someten al n2x” (“die Herren der Lex unterwerfen den Rex”, p. 15). El

“ordenamiento Jundlco estd ligado a conceptos concretos normales que

. “producen normas de su propio ordenamiento y para su propio ordena-
" miento” (“Normen aus ihrer eigenen Ordnung heraus und fir ihre eigene

Ordnung hervorbrmgen p- 23). En los hechos, la idea del ordenamiento

concreto, que se mantuvo consmentemente mdetenmnada, sirvié como

. ransformador de la ideologia nacionalsocialista en el derecho vigente por

medio de los “ordenamientos concretos de la realidad de la vida (matri-

" monio, trabajo, fuerzas armadas, etc.), que fueron moldeados seglin una
~ serie de normas y reglas de conformidad con los deseos del hderazgo nazi;
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rada* tendenaa de Schmltt a las contraposmlones anti
- ticas™® y por su ataque contra los  conceptos abstractos' -
" (tales como el tipo penal),*! a la vez reconocian expre.

samente su aporte al desarrollo de una ciencia Jundlca
nac10nalsoc1allsta312 v, por c1erto, sobr: todo con miras |

) concreto,s’*_3

que 1nc1d1r1a en la 1ntérpréta _ on de odo

tesns con respecto a sus tres npos de pensmmemo y subrayi ante
 *diversidad”. .~

Déreého pena] nacionqlspcialisya y DCQkilntianismo i

i derecho 344 y con miras al rol del Juez, quxen ‘en cuanto .
empleado del leglslador estana llamado a “concretizar |
1a voluntad del Fuhrer” 345

‘Schwmge y Z1mmer1 reconocen que los de Kiel unen’ ¥
"'de manera. orlgmal” el ¢ pensaxmemo del ordenam1en-ﬁ
to:concreto” —en cuanto ! “clase de’ pensamiento nacio- - .-
nalsoc1ahsta por antonomasia’~y la. fenomenologla 346

pero en otra: parte habnan exagerado la batalla contra ;
-la abstraccién y la crmca alaidea de - separacién (* ‘Tren—' o
- 1ungsdenken”) 3471 A1, para crear un derecho penal na- . -

I R
cionalsocialista no habria que. derogar la d1ferenc1ac1on SR

entre ilicito y culpablhdad 8 ni'la concepcmn de bien’

Schwmge/Ztmmerl (1937) p 17 s8., 81 ss.. (con xelacmn al npo penal
. Schwinge/Zimmerl (1937), p. 23 ss. (“...asi, la c1enc1a Jundxca acionalsoci;
 lista no puede estarle més agmdecxda 356 NS
© Schmitt clasifica sus clases de pensamlemo segun dxferemes pueblos
“(p-9) y considera que el pensamiento germanico de la Edad Media ya era
- una “idea de ordenamiento completamente concreto” [“durch und durc
- konkretes Ordnungsdenken p-10], con lo cual la “idea de ordenamiento
- concreto y comunidad concreta” “nunca acabé” en A]emama (p-42)ye
especml en la filosofia estatal y Jurldlca de Hegel “ nuevamente cobr vida
" {p. 45), de manem que en €l el Estado se habria tornado en “el orden
.- miento concreto de los ordena:mentos Ia institucién de las instituciones
. . (p 47). Con el nacionalsocialismo, “Ia idea de ordenamlento concret [
" _bré vida nuevamente y el axioma _]Lll‘ldlCO de que Ia lealtad Ia disciplina
"~ elhonor no pueden ser separados del liderazgo se tornaron mas comy
7 _sibles... [“das konkrete Ordnungsdenken wieder lebendig geworder
rechthche Axiom, daB Treue, Disziplin und Ehre von der Fuhrung nich
= abget.rennt werden dirfen, besser verstindlich...”, ¥, p-.b2]. Continua: “Asi-
. mismo, dado que el movimiento estatal le j jura al Fithrer lealtad mquebran—
table, hoy podemos hacerle justicia de nuevo, directamente, a la esencia
Jundlca de un juramento de lealtad” [“Auch kénnen wir heute, da dle sta
. atstragende Bewegung dem Fiihrer unverbriichliche Treue schwért, dem
. .rechtlichen Wesen eines Treueides wieder unmmelbar gerecht werden VP
52]; admds, el Estado “ya no tiene el monopollo delo polmco, sino que e
“solo un 6rgano del lider del mowmlento" (p. 66 s.). Esta idea también s
» habria i impuesto en la ciencia Jundlca y desplazaria al posmwsmo ‘a través
de cldusulas generales que “se refieren al interés de Ia totalidad del pueblo ';
(p- 58s.). En el derecho penal se reprodujeron tipos penales “indetermina- »
dos™y elementos tipicos “normativos” y los conceptos abstractos de la parte
general son desplazados a favor de tipos penales concretos (p. 60) Esto.

S
)

mterpretncxon e inciden en su conlemdo o), pe 24 (" .. reconfiguracién S
- de las ideas portantes del ordenamiento completo . a consecuencia del profun- e
" do cambio nacnonalsocmllsm "), p: 24s. (observancia de los “ordenamientos”
jespeczales de la vida del pueblo [“Sonderordnungen des volkischen Lebens”,
‘destacados del orlgmal]) Marxen (1975), p. 238 s. ve mas bxen :‘armoma

_con la teoria de Schmitt, antes que mdependencm S o

* Schwinge/Zimmerl (1937), p. 27 (subrayan la 1gualdad de rango de la leyy la S
~* sentencia judicial); {d.; p. 75 s. (el juéz como ejecutor ‘del legISIador nacio- -
* nalsocialista en el sentido de la teoria subjetwa, (hvergencm solo en caso de o
leyes anteriores al ndcxonalsocmhsmo) . Bplp i

" Schwinge/Zimmerl (1937), p. 27. o ' ’,, 7 w
_ :‘Schwmgv/Znnmerl (1937), p. 28 ss. (“exagemaon yvu]gandad [p 28], lu- -

- Sdzwmgr/szmerl (1937) p. 33 ss. (especnlmente contra la subjetmzacmn -

"'nidad del pueblo” [p. 40 ss., 411y que ademds excede el derecho penalde . B
“ lavoluntad de Freisler [ya supra cap. 11 3., con nota 230 ss.], lo que, de este 2

" “'modo, en lo esencial solo tendrfa consecuencias para la punibilidad de la " -
_ tentativa [p. 43 ss.]). Expresamente en contra, Schaﬁstam ZStW 57 (1938),

“ tanto caso a un nacionalsocialista fandtico como Freisler. Pero segin Scha-
o jfslem, 112G 7 (2005), p. 187, Dahm snempre guardo dlstancm de Frelsler ,

Qena asegurado msﬁtucmnalmente a’través de la orgamzaqon e.stamenta.l
(nacxonalsocxa.hsla) de los (nuevos) Junstas (p. 65).1 »i :
Schwznge/szmerl (1937) p-23 (segtin ellos, “todos Ios concepws de Ia c1en- b
cia juridica se hallan en “ordenamientos” concretos que repercuten en su PR ;j\ ;

cha ciega contra los ‘conceptos abstractos de la parte especial™ [p. 29])-

de Kiel, que precisamente no sirve “al derecho penal al servicio de la comu-

p- 300 s., quien les reprocha a Schwmge/ Zimmerl haber tergwersado a
Freisler. Es sorprendeme que penahstas sin dudas reconocidos le hicieran
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juridico,**® ni el concepto de "Belihg_‘d(: t’ipa‘:‘f)‘énﬂsso
tampoco habria que modificar el derecho de Ia casacién'

~ (“Revisionsrecht”).?5! " Antes bien, todas estas- concep.
- ciones tradicionales podrian . ser modernizadas “en’ sll)l.
- contenido juridico” (“rechtsinhaltlich”) -y podrian ser.
rellenadas con contenido nacionalsocialista: ilicito como” ¢
"~ “nocividad paralacomunidad”( “Gemeihschaftss"chédlichf'
~ keit”)®2 (de inspiracién nacionalsocialista) que contra
< dice el “sentimiento ético-social” del'plieblom —consti-
- tuido como “comunidad de sangre”3 culpabilidad :
. como dnimo que contradice al nacionalsocialismo ¥

- © por tanto, ilicito y culpabilidad en conjunto como dafig . e

- ala comunidad del pueblo causado por una personali- -
- dad delincuente determinada;36 concepto. teleolégic

~ de derecho que no solo deberia orientarse segin el fin- |

del tipo penal, sino —en contra de la ‘concepcién libe- -
 ral tradicional®’- segiin el fin superior de la comunidad '

"~ 353

854

355

_ 357

y..- muy frecuentemente se expreg;aba despéctivamenté sobre su \ﬁmidad'y

- Schwinge/Zimmerl (1987), p. 60'ss. - -

. en el programa del partido y en los discursos y escritos del Fiihrer...”). .

su patetismo hueco™.

Schwinge/Zimmerl (1937), P. 78 ss. i i
Schwwge/lzimmgrl (1937), p. 95 ss. (sobre todo contra Siegert). 2 o
Schwinge/Zimmerl (1937), p- 33 5., 40 (“el hecho tiene cardcter lesivo de ]

intereses sociales” [p. 40]), p. 57 s. (desarrollo ulterior de Ia “antijuridici- - -

c}ad n:atenal” sobre bases nacionalsocialistas; concretizacién de “derechoé -~
ticito™ a través de la “ideologia nacionalsocialista tal como es expresada... -

Schwmge/Zi@merl (1937), p. 49 (lucha nacionalsocialista contra la “ética
puramente individual”, todavia muy difundida, y a favor del “sentimiento -

€tico-social™).. . - e
Schwinge/Zimmerl (1937), p. 58.

Schwinge/Zimmerl (1937), p. 58 s.

Schwinge/Zimmerl (1937), p. 59. .

. En este sentido, también fue absorbido Binding, pbréhe'sh teoria del bien :-‘3 :

Juridico habria estado orientada al valor social de los bienes y, por tanto,

podl’a.prove.nir “de un manual del nuevo derecho penal nacionalsocialista” -
(Schwinge/Zimmerl (1937), p. 65). i o o
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nacionalsocialista y de su derecho;3® configuracién o

. normatviaci6n (del contenidojuridico) de los tipos -

‘nales sobre la base de la ideologfa nacionalsocialista;

 creacién de seguridad y unidad juridica a través del dere-
" cho de casaci6n en interés de la comunidad.®® .

L

" Ensupublicacién posterior sobre “irracionalismo”, Schwin-
ge se basa en estas reflexiones —que evidentemente contienen

- algo mds que meras “concesiones al nacionalsocialismo”3%!~

en la medida en quéftambién“le fgpi:égha'?i la escuela de Kiel

g

358 Schwinge/Zih:merl (1937), p. 62 ss. (concepto metodolégico de bien juridi-
. co, orientado al “fin de las disposiciones del StGB” y a la “interpretacién
. ;éleolégjca' de la ley” de Freisler (1) [p. 62 s.], “orientacién del derecho
" segiin la idea de comunidad y de que la jurisprudencia sea atravesada por
el espiritu del nacionalsocialismo” [p. 64], “superioridad de los valores de
-la comunidad del pueblo”, “espiritu de la renovacién nacionalsocialista del
derecho” [p. 65], el método “teleoldgico y de contenido juridico™ se corres-
ponde con el “pensamiento juridico nacionalsocialista”, “idea de bien juri-
dico nacionalsocialista” como expresion de un nuevo pensamiento del bien
. juridico [p. 721, sustitucién del concepto de bien juridico “individualista”
por el “nacionalsocialista” [p. 73, nuevamente con referencias a Freisler];
“nocividad para la comunidad” “definida a partir de la cosmovisién nacio-
nalsocialista” [p. 74]). Ver también Schwinge (1930) (no citado por Zaffaro-
ni); en cambio, en contra del método teleolégico, Schaffstein, FS Schmidt
(1936), p. 49, 59ss. .- ST LETY o
%9 Schwinge/Zimmerl (1937), p. 79 (configuracién del tipo penal sobre bases
" nacionalsocialistas), p. 88 s. (orientacién del contenido juridico segtin el
~ “bienestar del Reich alemdn y del pueblo aleman”), p. 92 (configuracién
del contenido juridico de los tipos penales con miras a la “comunidad de
sangre del pueblo alemdn”), p. 94 (utilizacién de elementos normativos,
en los que “la idea béasica no puede ser expresada con claridad mediante
. elementos descriptivos”, pero en lo posible evitar conceptos imprecisos y
equivocos como “sentir del pueblo™ [1]).’ "i . :
0 Schwinge/Zimmerl (1937), p. 98 (“caricter colectivista® de la casacién, desta-
" cado del original, “previsibilidad del derecho en el Tercer Reich” como en
cualquier otro “Estado cultural”), p. 102 (examinacién de la discrecionali-
dad judicial para asegurar la orientacién uniforme segin la “cosmovision
nacionalsocialista”), p. 105 (examinacién de la correcta interpretacién del
“sano sentir del pueblo” —no obstante, contradictorio cuando antes, en p.
94, advierte de su empleo, ver nota previa). : -

w Le quita importancia con estas palabras Ziemann (2009), p. 132 con nota 71 7.
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que su intuicién de las esencias y su con'tempwlra‘cién'toml, in
fluenciadas por la filosoffa de la vida y de la intuicign %2 ~que

€l considera opuestas a la “metodologfa del neokantianismg -

‘el cual procede analiticamente™%- son demasiado irracio.
nales.** Si bien le opone el “postulado de Ia investigacié

exacta™® y de la “penetracién 16gica del derecho” (“logis

- che Durchdringung des Rechts”),30 mds representativo de I3
mentalidad del alemdn —que busca lo “universalmente vilido,
~lo firme y lo claramente comprensible™-37, en la conclusiéy
propone una solucién intermedia entre intuicién y raciona-
lidad cuando le reconoce a aquella el rol “para el progreso
- del conpcinﬁento humano”y a esta ,simplex’nente le atribuye
- la funcién de impedir que el irracionalismo sea demasiado
grande.>® Asimismo, reconoce que “la observacién de con
Jjuntoy el andlisis conceptual exacto tienen qi;e trabajar mano
‘amano y complementarse mutuamente”,*® y que “el conjun-
to” tendria que ser “llenado de significado y ser concretiza-

2 Schuwinge (1938), p. 3 ss.
363 Schwinge (1938), p. 16." S
Schuringe (1938), p. 16 ss., 43 ss.

*5  Schwinge (1938), p- 31.
366

den Wesenshaftigkeit”).
367

cia al "sentir juridico del pueblo”), -
Schwinge (1938), p. 41 s. '

s

369

" el principio del Fihrer®”?

Schwinge (1938), p. 38. Ailn mis agudo, Schwinge (1938), p. 68: “Forma ‘: -
contra deformacién, andlisis contra observacién, determinacién logi-
co-conceptual contra lo oscuro de la inherencia, que no es comprensible -
racionalmente” (“Form gegen Ungeformtheit, Analyse gegen Schau, begri- -
fflich-logische Bestimmtheit gegen das Dunkel der rational nicht zu fassen- .

Schwinge (1938), P- 33 s. (“seguridad juridica”, con referencia Géﬁdg n,p.”

68 (el “alemdn exige claridad, firmeza y pureza 1gica en el derecho”, esti.
“dispuesto a aceptar la severidad, incluso la dureza, pero quiere tenerla - |
sensacién de que el derecho mide su conducta con un pardmetro protegi- -
do de riesgo de error humano y de arbitrariedad humana” y hace referen- -

Schwinge (1938), p. 57 (“Ganzheitsbetrachtung und exakte begriffliche -
Analyse...”); también p. 59 (“relacién de dependencia reciproca univer- .- |
sal”) y p. 60 ss. (en donde menciona “ejemplos sanos de ese punto de vista Z "}
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. plen ™ Asi, nos hallamos otra vez ante un relleno de conte-
- pido jurfdico por parte de la ideologfa nacionalsocialista, lo
 que demuestra lo que realmente parece haberle importado a -

Schwinge,*”! a saber, la imposicion del pensamiento juridico nacio-

- nalsocialista mediante la: formalizacién y racionalizacion. on
 esta medida, bien neokantiano), aceptando al mismo tiempo

Ty
[

'Zimmer] tainbiéh'busd su teoria al servicio del Estado na-

 cionalsocialista, en la medida que rechazé a la interpretacién
* clasica y liberal del principio de legalidad ~proteccién contra

arbitrariedad _estatal— porque presuponia una contradiccién
entre Estado e individuo que no podia existir per se en el Esta-
do nacionalsocialista del pueblo, en el cual cada “compatriota
del pueblo” “tiene sentido y derecho a existir solo en cuanto

" miembro de la comunidad del pueblo” (“Glied der Volksge-

meinschaft”).3® Ademis, si bien Zimrherl también reconocia la
sujecion del juez ~como segunda funcién del principio de lega-

" lidad-ala voluntad del legislador nacionalsocialista -y, dé este
" modo, 2 la voluntad del Fithrer-3"* lo entendia en el sentido

' iiltégral" en la ciencia juridica alemana y luego menciona “contraejem-
plos”). ) ’ S

‘ ¥ Schwinge (1938), p. 647(“die Garizh‘ei'ten'"’,; ‘finhaltsérfﬁl‘lt‘und ngnkrfzﬁsier-

bar”). : -

m Wolf,) DRWis 4 (1939), p. 168, considera que el mérito de este trabajo de
Schwinge reside en haber subrayado “el aspecto bisico, de vhistqria del pen-
samiento” (p. 170) de la discusién con los de Kiel, es dgcir, Ia nat_uraleza

" “filoséfica, cientifico-tedrica” de la “cuestién” (p- 17_3). o .

%2 En esa medida, con acierto Zaffaroni (2017), p. 188 (“darle x_acionalidad al

- _nazismo”), p. 193 (“irracionalismo en la base de la decisién politica”, “con-
“ceptualizacién racional”). . e R

¥ Zimmerl, FS Gleispach (1936), p. 173 (“el nacionalsocialismo jamds podrd

__reconocer una oposicién natural entre la comunidad del pueblo organi-
~ zada como Estado y el compatriota individual del pueblo”). Al respecto,
Zaffaroni (2017), p. 194 s. : .
4 Zimmerl, FS Gleispach (1936), p. 173 s. (primacia del legislador en virtud de
. la"idea del Fhrer”, legislador como el “Fiihrer superior” [Oberfiihrer]).




~'de una restncaon leglslatlva a jueces demasnado pun1t1v03'37
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porlo demds, intent6 limitar el “sano sentir del pueblo” 876 que [

por medio de una utilizacion

-~ solo como recurso de segundo rango frente al merecumento' '
de pena segiin la “idea fundamental de una ley penal” ¥ Estos' '« |
intentos de contencién, sin dudas proplos del Estado de dere- o

él conSIderaba problernaUco,

cho, no son mencxonados por Zaﬂ‘arom

3. :EL NEOKANTIANISMO COMO PRECURSOR

DEL DERECHO PENAL NACIONALSOCIALISTA? ]

Al ]ector atento no le habra pasado madvertlda Ia cnt.lca'
implicita contra la vinculacién que construye Zaffaroni entre -
neokantianismo .y derecho penal nacionalsocialista.. ‘Cuando, '}
mis adelante, en el marco de su analisis de la escuela de Kiel,
© Zaffaroni tilda a “los” (!) neokantianos de meros tecnécratas lea- ;'
les al régimen (en contraposicién a los nazis convenc1dos de la L
escuela de Kiel),*” demuestra una incomprensible opps;clonz} e |

375

excesivo, que el legislador quiso dejar impune™).
376

. cuestiones individuales mds dificiles”).

cf. supracap. 11 1. ynota 117.

Este era el primer presupuesto (ahcmanvo) dela punibilidad scgun el mo-
dificado § 2 StGB (RGBI. 1935 I p- 839), supra nota 181,

Zaffaroni (2017), p- 232 (cuando traza una diferencia respecto de Dahm, nazi
asumido, constata que: “

378

379

szmeri, FS Glelspach (1936), p 174 (“Puede ser de maxima 1mportanc1a [
que el juez no castigue un hecho arbltranameme, o en virtud de empeiio. . } -

Zimmerl, FS Gleispach (1936), p. 175 s.: no hay que “disolver la su_]ecmn
del juez a la ley” porque la idea bésica de la ley penal es el primer y mis. B 5
prioritario presupuesto de la pumblhdad el sano sentir del pueblonoes - -

una “segunda fuente de derecho”, pues “esta idea solo seria sosteniblesiel . “f-
sano sentir juridico del pueblo estuviera en condiciones, por si mismo, de - e
fundar la punibilidad”. Esto contradecia la perspectiva nacionalsocialista, - -

.. los neokantianos Ia asumian solo como tecndcratasal . . :
servicio del régimen que _ﬁlese" [destacado del original]). Por lo dems, considera ‘

Zimmerl, FS Gleispach (1936), p. 175 (“ficcién de haber hallado un sentir -1
popular claramente reconocible, que juzga de modo umforme mcluso las b
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% toda Ja corriente del ncokantxamsmo, que ignora soberanamen— _
el “vanedad”38° de aquello que es entendido’ por neokantia-
msmO (lo que probablemente se debaala recepaon selectiva

que tuvieron en Latmoamenca) 381 Zaffaroni cataloga a deter- -
mmados pensadores enel neokanﬂamsmo (]undlco) sin definir
en ‘absoluto qué debe entenderse por tal. 382 Gin esta aclaracxon -
conceptual 1o se- “puede demostrar la proxnmdad de contem-

dos entre un autor determmado y.el neokantianismo; en todo S
o caso, se puede hacer referenma a una relac1on maestro—dlsapu-

lo, pero categorizar a un maesn‘o corno neokantiano presupo—
ne Justamente, definir el concepto de neokanuamsmo 383

El neokanuanlsmo ‘no ‘es una escuela acabada”,ss"‘ sino -
» 385 "7

un “movimiento” politico de: mulnples ram1ﬁcac1ones

emstente desde. ﬁnes del 51glo XIX que umﬁca las rnas d1- L

. ;que la cnUca de Dahm al neokantianismo es, en pnnc:plo, Jusuﬁcada (Za_ﬂ'anmz
(2017), p. 233 ss. [“criticas en general coherentes”, p. 237]), peroalavezlere- -

' pmtha que solo queria destruir por completo la teoria del delito neokantiana - -
para construir sobre sus ruinas el concepto de autor unitario nacionalsocialista - -

y para poder legitimar los espantosos crimenes del Estado nacionalsocialista

' (1dem, p- 237). Si bien Dahm se mostraria como “dogmitico inteligente”, pues

revelaba las contradicciones internas del modelo neokantiano de delito, solo -

" lo era para imponer la teoria nac10nalsoc1ahsta del delito (ldem, p 238)
0 Wiegand (2014), p. 93.
%l Cf. Guzmdn Dalbora, RDPC VII (2017), p. 231, segun él,en Hxspanoamenca
" sehizo conocida por traducciones la modahdad 1hberal” del neokanumxs—
" mo juridico-penal.
%2 " Respecto de este frecuente error, Wapler (2008) P 41
% Respecto de los criterios mencionados aqui (relacién maestro-discipulo y
>pr0x1m1dad de contenido con el neokantianismo), cf. Wapler (2008), p. 148.
%% Cf, p. €j., Holzhey, en: Ritter (1984), columna 749, con cita de F. Paulsen
(“... no es una escuela acabada [ abgeschlossene Schule], sino el intento de so-
. meter a prueba eplstemlca aquellos conccptos con los cuales operamos ");
Ziemann (2009), p. 23 (“sin forma acabada”). s
% Wapler (2008), p. 29 (“concepto genérico”).




~ dos corrientes principales:** Ia de Marburgo (logicista) y la

versas corrlentes (1nd1v1duales y colectlvas386) 337 LO“comu
a estas comentes era, con todo, el intento de enconnar wna ¥
respuesta al concepto c1ent1ﬁc1sta—mater1ahsta del: mundo R
del siglo XIX,*® pero el paso del materialismo al 1deahsmo
(neokanﬂano) se daba mediante enfoques mtermedlos que 1
(al principio) no rechazaban completamente el concepto
reduccionista-cientificista del’ mundo, sino que’ pretendxan :
complementarlo 389 Hacia fines de siglo, se habfan formad

de Baden yAlemama del Sur (cnuasta y teonco—valomtwa) 5 f

386 Esto es subrayado por Wapler (2008), p. 18 ss., 213 ss., para él, las diversas ~
concepciones individuales o colectivas del valor juridico fueron relevantes . §
para la orientacién metodolégica y juridico-filoséfica —orientadas al indi- ..~
viduo o, antes bien, a la comumdad—, con lo cual esta tamblen pone de "7
relieve la diversidad de cada concepcién. ‘
Al respecto, con mds referencias, Holzhey, en: Ruter/ Grunder (1984), co-
lumna 747 ss. (exposicién de las corrientes existentes desde aprox. 1875,
que difieren tanrto en su contenido como geograficamente, y que segin
L.W. Beck tenian “little in common” [citado en p. 750]); también Osterreich - .-
(1951), p. 416 ss. (distingue siete “corrientes del neocriticismo” [p. 417]). -
Instructivo al respecto, Wiegand (2014) p. 41 ss.; también Lejmus_(1994) Pk

- 304 (compensaci6n de los déficits de los métodos de las ciencias naturales); - - f.'
Murmann (2005), p. 104 s. (“giro contra el pengalnlento de las ciencias na- . -
turales”, “autonomia de las humanidades frente a las cxencxas naturales"), ¥
Stuckenberg, en: Kindhauser et al (2019), p. 125. - LR
Cf. Wiegand (2014), p. 47 ss. (se ocupa especialmente de R. H Lotze y F.A , i

Zajfarom (2017) las menciona solo de paso, p. 166. : PR

Holzhey, en: Ritter/Griinder (1984), columna 750 s. (fines del snglo XIX: f -

y comienzos del XX); ver también Wapler (2008), p. 29 ss., 38 ss.; Lepsius - § -

(1994), p. 305; Stuckenberg, en: Kindhauser et al (2019) P 126 s. Respecto

de la corriente de Marburgo, Miiller (1994), p. 1 ss., quien, no obstante,

cuestiona la existencia de una filosofia juridica v iinica de los de Marburgo .

y, con ello, de una escuela en sentido estricto (id., p. 8) y quiere | ha-’ k

blar, antes bien, de un “trabajo colectivo juridico-filoséfico” (p. 6), pero e

Cuya existencia “a mas tardar en 1918” (p. 6) ya “debfa ser considerada - .}

fracasada” (p. 6) en razén del trresoluble “conflicto entre docmnas de F[

las ciencias juridicas y concepciones del positivismo juridico” (p.3).De- =}

talladamente sobre la corriente del sur de Alemania, Wapler (2008), p. 16

387

888

389

391

L entre cuyos representantes mas sxgmﬁca\twos’”92 pueden ser

Rickert, Lask asi. como —de onentaaon Jurldlco-ﬁlosoﬁca‘
g Radbmch393 Y. Kelsen 394 Pero sobre cada uno de estos auto

" nal nazi o si le fueron utlles. Otros’ aut01 es, tales como Mez-

181
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menc1onados, por un lado, Cohen, Natorp y—de orientacion :
undlco-ﬁlosoﬁca— Stammler Y, por otro lado, _W"lndelband .

res deberia 1nvest1garse por separado c6mo se comportaronf
personalmente frente al nac1onalsoc1ahsmo, aligual quesi,y
dado el caso c6mo, sus teorias le dieron apoyo al derecho pe-

ger’®y Schwmge/ Zimmerl; mencionados por Zaffaroni, po- S
drén haber estado influenciados por el neokantianismo 1o -

que, desde luego, en raz6n del significado del neokantianis-
mo a comlenzos del siglo XX, podria valer para casi todos los - -
autores de las humamdades, de manera que ser1a de poco .

(“lmea tradicional teonco—valorauva") P 40 s. (subraya su dxvemdad)

y passim, quien dlsungue entre el concepto filoséfico del valor (p. 29 ss.)

y el concepto Ju.l‘ldlCO del valor —basado en aqucl— (p- 147 ss.), asf como

_ también demuestra que solo en Lask se hallan cruces a la filosofia juri- .
“dica (colectivismo, creacién de ‘conceptos teleolégicos) (p.-144 ss., 151 7

. s.); también diferencia entre ‘neokantianismo filoséfico y y juridico Lejmusr -

" (1994), p- 304 ss., 318 ss.; especxalmente respecto del neokantianismo ju- L

Andnco—penal Ziemann (2009), p. 25 ss.; tamblen Sluckenberg. en: Kmdhau- .
ser et al (2019), p. 132 ss. -

w ! Wapler (2(008) pplﬁ s., 29, 38, 39 s Lepsws (1994), p- 305 mer/Paulson
~(1999), p. 236s. . :
" Detalladamente sobre Radbruch Wiegand (2014), p. 103 ss.; también Kau-
' fmann/von der Pfordien, en: Hassemer et al. (2016), p 80 58,5 Mahlmann

(2017),p. 179ss.

o flespe)ctcr: de la influencia neokantiana de la teoria pura del derecho de

" Kelsen, cf. Paulson, en: Alexy et al. (2002), p. 13 ss.; respecto del peokanua-
" 'nismo puramente juridico de Kelsen, Lepsius (1994), p. 324 ss.

305 El propio Munaz—Conde es critico al respecto, Prologo, en Zaffaroni (2017),

" p. 20 (“un tanto exageradamente") En este senudo, Ziemann menciona a
‘Mezger solo de paso (p. €j., p. 123 y nota 661) y expresamente no lo cuenta
entre los penalistas neokantianos (p. 126 y nota 678). Coincide Stuckenberg, “

Cem Kindhauser et al. (2019), p. 182 ss. (quien menciona a Mezger solo al .
' pasar como un antagonista respecto de Welzel en Io referente al enfoque ,
' omologlco de este 1ltimo).




r

valor mformatlvo— pero, en todo caso, no pertenecxan a los
representantes mais 51gn1ﬁcat1vos del neokanuamsmo (Mez- o |
ger —[mas] significativo en cuanto penalista- aun menos que 1
Schwinge). Porlo demis, la clasificacién resulta dificil ya porI
el hecho de que en el neokantlamsmo _]urldlco-penal395 tam-(‘
poco existia una edificacién teérica acabada -al 1gua1 que en

12 o 'Kai Ambos

el neokantianismo Jundlco en general-. 397

Los contemdos nucleares del neokanﬂamsmo (]undlco)
pues tampoco son ficiles de determinar.3® Ya la vinculacién
con la filosofia de Kant es mds comphcada de lo que permite
suponer el nombre “neokantianismo”, porque no se trataba
simplemente de un “retorno a Kant”,*® sino mds bien de
un ulterior desarrollo neo-idealista de su teoria del conoci-

miento, de fuerte matiz hegehano 10 Asi, p. ¢, Wlndelband .

36 Ziemann (2009), p. 119 ss. distingue, al reSpe&o, tres fases pﬁﬁ'c‘i;;ﬁles:b(i)

comienzos del pensamientojun’dico—penal neokantiano alrededor de 1900, -
(ii) populanzacnon en los arios veinte y (iii) decadencia en la d1scusxon T ¢

métodos y corrientes de los afios treinta. . - ‘
 Ziemann (2009), p. 103 s., 106 ss. menciona como representantes princi-

pales del neokantianismo penal, junto a M.E.-Mayer, E. Wolf y Griinhut, .=k
precisamente a Schwinge (mds detalladamente, Ziemann, id., p- 117 ss, re- -

ferencias en nota 529), pero subraya lo dificil de la clasificacién porque
el neokantianismo del sur de Alemania no habria presentado un “sistema

Juridico-penal acabado” (idem, p.-103). Stuckenberg, en; Kmdhauser et al; =

(2019), p. 135 incluye a Honig en esta lista.

Wapler (2008), p. 23 (“extraordinariamente confuso” )

Todavia asi, el fundador del neokantianismo de Marburgo, Langz (1915):

3 (“volver a Kant”). Referencias en a neokantianos tempranos (Liebmann,

398

etc.) en Osterreich (1951) IV, p. 418; también Stuckenberg, en: Kmdhauser 4

. al. (2019), p. 125,

400

. (ulterior desarrollo neoidealista de la teoria del conocimiento de Kant);

respecto de las “divergencias de teorfa del conocimiento” entre Kantyla .
llamada escuela de Marburgo, cf. Miiller (1994), p. 11 ynotalS Cf. también -

v""fzrnpf”dlm »JZ 2010, p. 1022 ss., quien no solo ve “poco” kantianismoy
neokantianismo (continuacién del desarrollo y modificacién del kantianis-

leckert esbozan una concepcién colectlva de derecho y Es-

~ influencia de Fichte y de Hegel.**! Por otro lado, el esfuerzo -

' la proxumdad con, la teoria: del conocimiento de Ka

' en su varlante Jundlca se conwertc en una teona del conocz- e

O Lepsius (1994), p

FV“Pk’ (2008), p. 81 s. (apoyo en la teoria kantiana del conocimiento en
0s primeros escritos neokantianos de mediados del siglo XIX), p. 33 ss.

‘ ‘“"‘ Osterrelch (1951), p. 416 (“subrayar la lmportancxa del pensamlento para
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tado que conserva muy poco de la intencién individualista y
garannzadora de la libertad de Kant y que deja reconocerla - - -

por conocer el concepto basxco apnonsuco del derecho”402 :
a través de un rol activo del queto en el proceso de -0no-
cimiento®®® y de la creacién aprioristica de concep_tos qu
“produce objetos” ( gegenstandserzeugend”)‘104 dem

Por consiguiente, desde el punto de vista metodolégico e
neokantianismo es una teoria cientifica del conocimiento*® ' que

‘ mo, pcro con el cual “tiene poco que ver, si se lo enUende bien” (p. 1022); -
’;,glro hacia el neohegelianismo a ‘comienzos del siglo XX [p..1023]; dualis- -
-~ mo metodoldgico * “genuinamente neokantiano del sur de Alemania”, pero -
"o solo muy “inkantiano” [p. 1024]), sino que tampoco divisa los elementos

nucleares de la filosoffa juridica radbruchiana —el derecho tiene que estar '
V ionemado a la idea de derecho, es decir, a la justicia- ni en Kant ni en los
neokantianos de Heidelberg (p. 1025); cf. también von der Pfordten (2004), -
p. 333-379, quien reconduce la'idea de derecho radbruchiana a Hegel y, -~ -
por tanto, interpreta su neokantianismo como neohegellamsmo Ver tam-
bién mas recientemente Paulson, JZ 2018 1064 :
1 Wapler (2008), p. 25. ,
42 Braun (2001), p. 6.
458" Wapler (2008), p. 44, 173. : C
. 333 ("concepcxon de la redlldad que solo es producxda
por el método” [“Wirkhchkeltsverstandms, das durch die Methode erst er-
zéugtwird"]); traza una diferencia con el concepto de ob_]eto Wapler (2008);

.. p- 455, 156 5.; respecto de la creacién de conceptos por neutralizacién de

- ! opuestos, nactonalsocnahsta, ver el apartado sngulente {4.) y lanota 395.

% Referencia explicita a Kant en Ziemann (2009), p. 33 ss., especialmente
su forma aprioristica del conocimiento (p. 36 ss.); ver también Mitlasch

- (1939), p. 126 (“conocimiento de lo teéricamente correcto” como fin de
. la ciencia juridica); Murmann (2005), p. 104 (“retomo al enfoque de teoria
del conocimiento de Kant”). - :

el conocnmlento 7).




i
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miento del derecho.*®” Otra importante caracteristica en comtp

del pensamiento neokantiano consiste en el dualismo 1 metoda
logico, es decir, la diferenciacién entre realidad (matena ser,
Sein) y valor (forma, deber ser, Sollen).% Con ello, el ¢ concep.

“to de valor en el neokantianismo del sur de Alernama (de
onentaaon teonco—valoranva) es entendido como formal‘®
pero, por lo demis, no es aplicado de manera uniforme —en: -
el sentido de las corrientes individuales o colectivas men-

cionadas supra®'® y de la diferenciacién entre absolutismo
y relativismo valorativo—;*!! en el neokantianismo juridico
del sur de Alemania se 1mpusxeron posiciones valorativas re-

lativistas, sobre todo con RadbAruch.‘“2 De la VQl(jragién; del -

407

" conocimiento como método); también Braun (2001),p. 6.7 :

" Wapler (2008), p. 37 5., 42 s., 165 s.; Lepsius (1994), p. 333; Dreier/Paulson
~ (1999), p. 13, 237; von der Pfordten, JZ 2010, p. 1024, 1026; ilustracién ins-
. tructiva en Kaufmann/von der Pfordten, p. 82; traza una diferencia Ziemann

- (2009), p. 105 s.; respecto del origen de la contraposicién “ser-deber ser”

408

“en Kant, Loos (1970), p. 36 ss. No obstante, el propio Radbruch hizo de ello,

- con la categoria mds amplia del derecho como “fenémeno cultural®, una

tncotomla metodolégica vy, asf, hizo de su filosofia juridica una “ﬁlosof' R
cultural del derecho” (cf. szer/PauLson (1999), p. 6ynota2 25; p 2373,' A

Wapler (2008), p. 155, 194, 201 s.).
99 Wapler (2008), p. 43, 157.
410 Supranota 386.

A1 Wapler (2008), p. 26s. (es dlscut]do,p €j., si la persona mdmdualolasocxe—

-

dad debe ser considerada como el fin mis alto del derecho), p. 31 (concep-’

ci6n valorativa absoluta en Windelband, Rickert y Lask vs. concepcién valo-
rativa relativa en filésofos juridicos neokantianos, especialmente Radbruch,

_ver nota siguiente), p. 41 ss. (teoria valorativa del neokantianismo del sur' ' 1
- de Alemania, entre metafisica y relativismo); también Ziemann (2009), p. 7l K
- ss. (pretensién objetiva y absoluta de valoraciones que en realidad parecen

subjetivas y relativas); se diferencia de Windelband y Rickert respecto de

- la contraposicién “ser-deber ser” Loos (1970), p. 39 ss.; en general, Braun

(2001), p. 6 (reconocimiento de una referencia valoranva y ! de la justicia
como fin del derecho).

Wapler (2008), p. 160 s. (Radbruch y Kelsen como representantes de
un relativismo valorativo estricto frente a la mayoria predominante de

412

Wieéand (2014),p.90s. (“métateoria del conocimiento”); Lepszus (1‘994) p b
-335 y nota 108; Wapler (2008), p. 148; Ziemann (2009), p 32 ss. (teona del -

Derecho penal nacionalso_cialistay neokantianisma e 135 ‘

sﬁjeto activo nacen valores -independientes-, de los cuales
surge la diferenciacion entre valoraciones (definidas indi-
vidualmente) y valores (acce51bles al conocimiento cienti- .
fico).41® A la filosofia valorativa (Wertphilosophie)*** le cabe
una funcién de legitimacion; ;415 lleva a refutar la facticidad -

. dentifico-natural del derecho. 416 A fin y al cabo, el neokan-

tianismo €s filosofia cultural en la medida en que la cultura
constituye el concepto (normatwo) opuesto a naturaleza y
establece la referencia valorativa ( Wertbeziehung) del neokan-

fanismo (“ciencia cultural de referencia valorativa” o “wert-

bezichende Kulturwissenschaft”).*!” La referencia valorativa
fue también caracteristica del neokantianismo juridico-pe-
nal pues este mtentaba susntmr el pensamlento penal po-

 flésofos juridicos lnﬂuencmdos por la teoria absoluta de Wmdelband y
- Rickert, tales como Stammler y también M.E. Mayer); respecto de Rad-
' bruch, en este sentido, también Ziemann (2009), p. 86, con otras refe-
 rencias; respecto del relativismo valorativo de Jellinek, Wapler (2008) P
165 ss. .
3 Wapler (2008), p. 47 s.; también ergand (2014), p. 224. :
44 " Respecto de la “ciencia valorativa® (“Wertwissenschaft”) dcl neokantianis-
" mo del sur de Alemania, Ziemann (2009), p. 82 ss.
45 ' Detalladamente, Ziemann (2009), p. 70 ss.; respecto de la creacién juridi-
- co-penal de conceptos, oncmada al valor (y a la realidad), Mzttasch (1939),
Tp.3s
s ?If Wolf (1933), p. 27 (redescubrimiento del derecho “ como valor... y... no
solo como hecho™); respecto del neokantianismo (rickertiano) en cuanto
teoria complementaria del positivismo (empirismo), Wekel (1962), p. 190
(con cita de Jaensch); Loos (1970), p. 4.
7 Cf, Mittasch (1939), p. 3. 18 5., 22 s. (referencia valorativa como expresion
del “caricter especifico de ciencia cultural de la ciencia juridica” [3]); Zie-
" mann (2009), p. 56 ss. (cultura como instruccién y cometido). La “ciencia
~cultural de referencia valorativa” es trasladada al derecho por Lask (idem,
p- 63 ss.) y desempeia tambnen en Radbruch (tricotomia metodoldgica,
supra nota 408) un papel importante (idem, p. 65 ss., 101 s.). Respecto del
pensamiento cientifico-cultural, orientado al valor, en el marco de la teoria
del bien juridico, Amelung, en: Alexy (2002), p. 363, 365 ss.; sobre la respec-
tiva distincién entre ciencia natural y cultural Stuckenberg, en: Kmdhauser et
al (2019), p. 128 s.
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" cipio su creacion de.conceptos teleologlca, desarrollada
" en su tesis de habilitacién de 1930, tuvo 1nf1uenc1a (teéri

smwsta-naturahsta por uno onentado a valores y fin eé oy

que, por lo demds, juega un rol dominante haSta hoy bajo ° | :
forma del sistema juridico-penal racxonal ﬁnal (“ ZWCCkran(}*?_

nal’) o funcional.’ 419

"En lo tocante a Schwmge receptado por Zaffarom de'
manera mas prec1sa (ya tratado anteriormente), 2 51 prin-

co-valorativa) neokantiana (de Baden) en cuanto dlSClpu-.;.;
lo del penahsta de estampa neokantiana Max Grinhut
(quien, segln se menciond arriba, fue separado del cargo - f
por los nazis).*?2 Sin embargo, a mds tardar en 1934 congy
- escrito pubhcado en conjunto con Zimmerl,*23 Schmnge?f |
~ incliné hacia el pensarmento concreto del orden en el sen-

S s Y, por cierto, desde L]SZ[ of. Mittasch (1939) p 2053 84 ss tambnénlae- ‘

mann (2009), p. 143,

.49 Resumidamente y con otras referencias, Roxm (2006) §7 n.°m, 2653 _[nlz oY A
obs (1993), p. VII s. (“(Re-)normativizacién de los conceptos”), p.5s.(de: T
finicién de contenido de los conceptos juridico-penales por parte delos :
cometidos del derecho penal, especialmente de la confirmacién preven*

. tivo-general de la norma); también Schiinemann, en: idem (1984), p. 45
ss. (clasificacién roxiniana de los niveles sisteméticos de la estructura det
delito “en cuanto valor unitario conductor” como “continuacién del de-

sarrollo fructifero del neokantianismo remitido al relativismo valorativo’ e =
[p. 47], el “pensamiento sistemitico racional-final” como “continuacién .~ |
del desarrollo del neokantianismo™ [p. 51]; “sorprendente renacimiento”

. de la teoria de la creacién de conceptos del neokantiano Lask por parte

de Jakobs [p. 54]); ver también Stuckenberg, en: Kindhauser etal (2019), | ~
p- 146 (los enfoques funcionalistas actuales “difi c1lmeme puedan ser con"

. cebidos” sin el neokantianismo).
Supra2., con nota 323 y texto principal.

! Respecto de su impronta neokantiana, Ziemann (2009) p. 115ss.

42 Cf. Cohn (1973), p. 2 (influencia de Windelband y Rickert); Waﬂﬂ (.2008); ? .
: p-151s, 211 (mfluencna de Lask); Stuckenberg, en: Kindhiuser et al (2019), - f
P- 135; respecto del concepto teleolégico de bien juridico de Schwmgcy -

Amelung (1972), p. 133 5., 134 ss. (critico).
Supra 2., con nota 324 ss. y texto principal.

" to de bien juridico™
_ peokantiano.#?® En esa medida, coincidia con la escuela de

g38

. Derecho pchal nacionalsocialistayneokadﬁzihismo- Lot 137 7

tido de Schmxtt 24 cargo de nac1onalsoc1ahsmo su concep-
%25 y rechazé el duahsmo ‘metodolégico

Kiel, contra la que ‘él luchaba, y, por cierto, no solo respec-

* to de la oposicion al. neokant1an1smo,4?7 sino también de
a “posmlon fundamental sin dudas claramente nacional-
"socmllsta 48 razon por la cual se conﬁrma el menc1onado

-~ cardcter f ficticio o aparente dela “dlsputa (metodologlca) 7

entre Schwinge y los de Klel 429 Frente a ello, la decadenc1a LT

~del neokantianismo en los afios treinta ante la fuerza cre-
ciente del movimiento nac1onalsoaahsta se exphca muy

or el contrario de lo que insintia Zaffaroni, por su neutra-

o lidad ideolégica,**® para la cual ya no habia lugar g precisa- - .
mente en tiempos de prepotencxa popuhsta y racxsta

Fn lo tocante a la creacion teleologica de conceptos, como se

~ sabe, no solo fue defendida por los neokantianos de orien-
~ tacién nac1onalsocxahsta sino tamblen, ya antes, por las

Supra 2., con nota 342 ss. N
Supra 2., con nota 358 y texto pnncxpal Crmcamente, tamblen Amelung
©(1972), p. 139, 229."
'Schwznge/lnnnwl (193 /), p 47 in ﬁne, 58 (a favor de la commdencna entre
derecho y ética, “no son opuestos”); no obstante, ver también idem, p. 50
(en contra de la coincidencia total). Respecto de él, tamblen Wapler (2008),
254, :
o g €j., Schaffstein, ZStW 56 (1937), p. 105 (“.. . el mis nuevo desarrollo sxgna-
~ do por el distanciamiento de” Ia filosofia valorativa de la escuela del sur de
Alemania), p. 106 (“desde el neokantianismo hasta una teoria de la crea-
cién de conceptos de influencia en parte fenomenoldgica, en parte hege-
liana...”, dogmatica neokantiana con creacién teleoldgica de conceptos,
* teoria abstracta del tipo, antijuridicidad matenal y culpabllldad normativa
~_como “estadio de paso ya superado”). ‘ :
Wolf, DRWis 4 (1939), p. 172. _
Garbe (1989), p. 28; ver ya supra 2., con nota 335,
Ziemann (2009), p. 130 ss. (130); Stuckenberg, en l\mdhauser eta] (2019), p. 145.
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victimas (judias) (Grimhut,®! Honig™) de Ia perseqycy

- dico-penales.*> Hasta hoy sigue existiendo en el sistema
- dico-penal racionaHinal*® y es un método de interpretacis
reconocido.** En lo que hace ala “escuela de Marburgo” 3

, ! » ’

 dia;**® por su parte, estd discutida la pertenencia de Stammler -

vmm N A e TR e ke

7 2 Cf. Honig (1919). Respecto de é€l, en este aspecto, también Ziemann (2009),

- Supranota419. -
9 Cf, p.ej., Zippelius (2012), § 10 IL.

Derecho penal nacionalsocialista y neokantianismo -

‘hen-#% Los neokantianos liberales de i,zqi}i_érda, de orienta-
cién juridico-filos6fica, ™ son mencionados finalmente por
Zaffvoni solo de paso y de forma incompleta ! La mayoria
~ de ellos fueron los perdedores y las victimas en la toma de
poder nacionalsocialistgﬁ‘*? mlentraSque Otros 0 C@k,antiénoé .
se alinearon con el régimen o lo apoyaron activamente.4 -
De estos forman parte Dahm (discipulo dé Radbruch) yErik ~
" Wolf (discipulo de Lask),** a quienes Zaffaroni menciona, =~
 pero en otro contexto; volveremos a ellos en los cap. Vy
VI. En resumen, el reproche de Zaffaroni al neokantianis-
mo es demasiado general; falta una necesaria investigacién
- profunda sobre los autores mencionados pi)ir:élj(o de otros
- “neokantianos”) respecto de eventuales aportes al nacional-
socialismo. e ' B e

nacionalsocialista.®® Esto no sorprende de ninguna map,-
ra, pues la creaci6n teleolégica de conceptos no es oy o :
que la consecuencia de la preformacién 'y transformacig,
neokantiana, de orientacién valorativa, de rlp_s'goncéptog‘j,ﬁﬁ B

que Zaffaroni hace referencia, por lo visto él la identifica ¢op
Schwinge. Pero dfe sus representantes principales, mericidn?;
dos supra, los nacionalsocialistas solo captaron a Stammler - |
3, en cambio, combatieron a Cohen por su ascendencia ju. -

a la escuela —no en ltima instancia por su oposicién a

. 1y

" 4. ;COLECTIVISMO Y TEORIAS VALORATIVAS =
" MATERIALES COMO PRECURSORES
_ DELDERECHO PENAL NACIONALSOCIALISTA?

1 Respecto de Griinhut, en este sentido, Ziemann (2009), p. 116s. |

p. 118 y nota 625 (“el verdadero fundador de la ‘creacién teleologica de
conceptos’”); respecto de su concepto de bien juridico, Amelung (1972),p.
130 ss., 134 ss. (critico). o

Respecto del punto de vista teleolégico de Stammler, Ziemann (2009), p 101,
#4  Respecto de esta, Mittasch (1939), p- 30 s.; Ziemann (2009); p- 185 ss.; Stue

En realidad, las cosas son mucho mds Vcomplicadas. Si.
bien se deja divisar una cierta proximidad de las concepcio- .

kenberg, en Kindhiuser et al (2019), p. 129 ss. (146). "+ .

(“supuesto alejamiento”), con otras referencias. " :
0  1a proximidad con el socialismo democritico, especialmente de la corrien-
: te de Marburgo, es subrayada por Lepsius (1994), p. 305s. ;
“l Zaffaroni (2017), p. 169, en donde nombra a Radbruch, M.E. Mayer, Griin-
) hut, Freudenthal, Goldschmidt y H, von Weber, peio no, p. €j., a Kelsen. -
42 Ziemann (2009), p. 131 menciona como neokantianos juridico-penales, en
v este sentido, a Griinhut, Radbruch y Honig.  **° " I
3 Ziemann (2009), p. 132 menciona como neokantianos juridico-penales, en
' este sentido, a E. Wolf, Schwinge y Mezger (a pesar de que este no es consi-
derado por él mismo como neokantiano, supra nota 395).
“ Seglin Amelung, en: Alexy (2002), p. 369 Wolf era la “‘shooting star’ de la

ciencia juridico-penal neokantiana”, I

“ Cf Maller (1994), p. 3 (“se niega... su pertenencia a la escuela”), p. 8 ss.

437
438

Cf. Miiller (1994), p. 9 s. con otras referencias. . Lo
Cf, p. €j., Riecke (1935), p. 11 ss., quien considera que la distancia entre el -
neokantianismo (de Marburgo) y el racismo nacionalsocialista esti fundada - | -
ya por el hecho de que Cohen, en cuanto “representante principal de esia b
corriente”, era judio ¥ “en su sistemdtica” buscaba una filosofia "origiriada o
 n la posicién fundamental psicolégica del judaismo ¥ que fuera proclamz
da por la ética misma del judaismo como apogeo de la vida espiritual” (id,
. 11). Pero en realidad la teorfa del conocimiento de Cohen —ser como *;
el ser del pensamiento” (“das Sein des Denkens”)~ es inconciliable conel “ |-
railsmo nacionalsocialista ya por el hecho de que este no puede considerar - |
al “ser del pensamiento” como completo, sino que tiene que agTegérle vor §
y verdadera vida (al respecto, id., p-13s.). o o
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~ nes valorativas absolutistas y. los enfoques colectmstas dela |
escuela del sur de Alemania con ideologias’ totahtanas (T |
- dado que con Rickert se sumo al nac10nalsoc1ahsmo uno de" o
~_sus mds significativos representantes,‘146 de ello no se puede'jf ¥ i
- derivar un desarrollo lineal desde el neokanuamsmo hasta R |

el régimen nac1onalsoc1ahsta y, por c1erto al menos porf

- dos razones. Por un lado, la forma de la concepcmn valo

‘ rativa no prejuzga sobre el contenido de los valores Pl”Opa-'- 1
gados, y tanto el absoluusmo valoratwo como el co]ectms- B | -
" "mo fueron rechazados por numerosos representantes del |
neokantianismo JurldICO Asi, en pamcular Radbruch; por" -
. una parte, sostuvo un relativismo o plurahsmo valorahvo“’;_[ b
"y, por otra parte, declaro a la Jusuaa, en cuanto expreswn( - 1

- ¥ CE, p. €]., respecto de la “idea estatal” popular (“vélkisch”) como producto - P
- finaldel concepto juridico-penal de orientacién valorativa, Mittasch (1989), i o e
p- 4, 25 5., quien, por lo demds, pisaba firme en el suelo del derecho na :
cionalsocialista (ver, p. €j., su referencia a “judio” en Ia Ley de proteccion
de sangre [“Blutschutzgesetz”] de Niiremberg como concepto descriptivo - f
[p- 50] y su reconocimiento de los esfuerzos de reforma nacionalsocialista - -

[p. 100]); Riecke (1935), p. 11 considera que la escuela del sur de Alema-

nia es incluso comparable, al contrario del neokantianismo de Marburgo :
“sin mds ni ms con la problemdtica del pensamiento racista”, porque estd -
determinada “por elementos irracionales del ser”; también critico, Catta-:;

neo (2001), p. 222, 225 (concepcién valorativa neokantiana del bien j jurk
dico como abandono de la concepcién liberal del bien juridico). Respec-

to de la proximidad entre el transpersonalismo de Radbruch (1932, p.54 =
ss [Dreier/Paulson (1999), p. 58 ss.]) y la ideologia nacionalsocialista, ver

iegand (2014), p. 187 ss.; criticamente Wapler (2008), p. 229 s. En todo .
caso, el relatmsmo/plurahsmo valorativo de Radbruch (infra nota 447) y.. -
su concepto de la idea de derecho (infra nota 448) hablan en contra de ’

tendencias totalitarias.

6 Wapler (2008), P- 32,140 ss.
447

lectual de la democracia”);
id., p. 10 ss. [17ss.].

s

En su filosoffa juridica, Radbruch (1932) subraya ya en el prologo (P VI o
[cita de Dreier/Paulson, 1999, P- 3s.]) que contra el creciente irracionalismo
. hay que sujetarse al racionalismo y al relativismo (“como presupuesto inte-
mds detalladamente sobre el relativismq; Iuego._ -

Derecho penal nadonalsogialistaynéokantiénismo ny . 1.;11‘

de la idea Jurldlca, como el mds alto ﬁn del derecho “8'

. Por otro lado, las suposmlones (metodologlcas) bas1cas del

neokanuamsmo, en espec1a1 el dualismo metodologxco
no son conciliables con el nac1onalsoaahsmo 49 Asf, ya en
1933 Radbruch constataba que para el nac1onalsoc1ahsmo
Ja distincién entre derecho y moral era “un mero prejuicio

L liberal”.* 450 Lepsms expresé en, 1994 que el neokantlamsrno |
" éno puede ser responsablhzado por el surglmlento del na-

c1onalsoc1allsmo’ %51, porque quien “era kantiano no podla

o volverse nac1onalsoc1ahsta 492 Si bxen esto resulta un tanto
' exagerado, en la medida en que el giro nac10nalsoc1ahsta

de significativos neokantianos (como R.leCI‘t y Stammler)

“ demuestra que se precisa de algo mis que una’ confesmn
- metodolégica,*?? sigue siendo correcta la afirmacién esen-
o cial dc que la suposmlon ba51ca del neokanuamsmo —rela—,

“h

448 Radbruch (1932), p. 30 [citade Drezer/Paulnm, 1999, p '34] (“La idea de de-
" recho no puede ser otra que la Jusucm”) p- 32 [87] (“El derecho es la reali-
dad que tiene el sentido de servir a la justicia” [*Recht ist die Wirklichkeit,
die den Sinn hat, der Gerechtigkeit zu dlenen”]), al respecto, “justicia en
_ ese sentido significa igualdad” (p. 30 [35]) y, en general laidea de derecho
deberia ser entendida como tridsico de justicia, adecuacién a fines y segu-
ridad juridica (§§ 7-10); sobre esto, también Dmer/PauLson (1999) p 239,
con respecto a Kantorow1cz Paulson, ]Z 2018, 1067. -~
Contra el dualismo metodologlco yla idea de separacmn se opusneron ex-
plicitamente autores nacionalsocialistas y, en Iugar de ello, exigieron una
. eticizacién, cf. ya supra cap. Il 2. y nota 194, asi como infracap.V 3.ynota -
", " 557, Con todo, también existia continuidad respecto de concepciones pre-
‘v1as, ver, p. €., ya Lz.szt, ZStW 27 (1907), p. 91 (a favor de una 'smtc515 entre
_ el ser y el deber ser” como niicleo de una “ciencia normativa®, en contra,
. entre otros, de neokantianos tan dlversos como Windelband Rxcl\ert Rad-
bruchy Stammler),
" Radbruch (1933/1957), p. 74 (“em bloBes hbcralnsﬂsches Vorurtell )
“1 Lepsius (1994), p. 304.
2 Asi, Lepsius (1994), p. 341 : '
Respecto de Rickert, en este senudo, Wa[)ler (2008), p 258 qulen entre otros,
deriva de ello que una “determinada concepcién de teoria del conocimiento
., claramente todavia no ofrece inmunidad contra una xdeologla totalxr.ana s
. para mds conUa-e_]emplos, von derPfordlen, ARSP 82 (1996) P 593
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_ apartaran de aquéllo$.455 En efecto, por ﬁﬂ:lgdb, el giro d
"= Schwinge desde una posicién originaria n_»cy:()!;antia’r'la Y, por -
- otro lado, la oposicién general de Radbruch al nacionalso-
 cialismo confirman la suposicién de que una posicién valp- -
_rativa-relativista, ideolégicamente neutral (tal como la que “
tuvo siempre Radbruch)*?® es mds afin a la democracia ¢ -

454

Y455

o . LT V’.'.‘F{;“‘::;‘i‘_w‘y
tivismo valorativo y dualismo metodologlco—,r_xo €s congi-

liable con el nacionalsocialismo.*** Desde el punto de vis; - |
nazi, la normativizacién originaria neokantiana (relativis. ~ }

- ta) quedo6 atascada en el positivismo de’lois.vz‘ilor‘es existen- . |

- tes; por tanto, era necesaria una orientacién (absolutista) - :

segin las nuevas valoraciones naéidnaISOCialistas‘,; que' se

€

~ Cf. en este aspecto I:epsius, Untersuchung (1994, p. 335 ss. [341__]),"9;1 don
+ deinvestiga el concepto de pueblo (Volk) de Laun, quien si bien no se dife-

- renciaba en contenido y funcién del concepto nacionalsocialista de pueblo, -
se ceiifa al dualismo metodolégico y, asi, no tomaba la concepcion onto- -~ f - -
I6gica de realidad nacionalsocialista, con la consecuencia de creaciénde - - f:
conceptos por neutralizacién de los opuestos. En este sentido, coincidente . -

en principio con Lepsius, Wapler (2008), p. 258; von _der Pfordien, ARSP 82

(1996), p. 593. Cf. también respecto del neokantianismo de Marburgo Mii- . - |

ller (1994), p. 9, quien sefiala que, por la aversién nacionalsocialista “contra

el pensamiento de espiritu critico de Kant”, los de Mé,rburgo en conjunto |
“fueron aislados por los nacionalsocialistas”. Respecto de la oposicién entre -
el pensamiento antiliberal y el neokantianismo del sur de Alemania porel ' v

relativismo apolitico de este, Marxen (1975), p-170s. =

gicovalorativo del neokantianismo del sur de Alemania [p. 11], que nocon
Su “relativismo €tico” no lograba penetrar en los “valores correctos” [p.12]
Y que omitia “una verdadera valoracién consciente y politica” [p. 13]; en
lugar de ello, orientacién segtin las nuevas valoraciones populares y racistas

del Estado totalitario nacionalsocialista y del principio del Fithrer [p. 18ss,,
23 ss.]). : .

456

 criticamente también Vormbau
te acertada, especificamente
penal de autor del Proyecto ¢

trato especialmente severo del llamado delincuente habitual (Goltsche, id.,

ontra la subjetivizacién (lisztiana) de derecho

Cf., en profundidad, Schaffstein (1934), p. 11 ss. (critico del método telels-~ ~ f o Ni Zaffaroni (2017), ni Carcia Amado (2019) realizan esta dis tncién. EL Gk~

Esto tampoco se ve modificado por la valoracién critica-diferenciadora - .
(“relativizacién”) del llamado “Proyecto Radbruch” de un Cédigo Penal ~ = |
Alemin General de 1922 por parte de Goltsche (2010), p. 367 ss. (396) (ver

m (2011), p. 17 ss.). Su critica completamen- -

on tendencia de derecho penal de dnimoyel

'Derecho penal naéionalsppil;listayneokaﬁﬁé,vl’is:,:no‘; . )1‘4/3 o

‘- bien mis ‘hOSﬁl a la ‘dictadura,‘ queuna PQSjlci,éfl,Valorati-

: ,va_ab‘sbluta y eticizante (com_o»la;que' adopt6 Schwinge).%7

: Agf pues, también hay que diferenciars ~algo que no ha-.
4 . o - L ‘

~cen quienes vinculan al neokantianismo con el derecho pe-

* pal nacionalsocialista®*®—, en el posterior: desarrollo, entre el

B neokantianismo formal (originario), orientado a la teoriadel -

conocimiento, y las teorias ~dominantes a partir de los afios T
. treinta®®~' del valor y del ser, en el sen;idode Max Scheler*6! y
-~ Nicolai Hartmann*®?, matexj'ales y de,oxiex‘ltacién,fgnomeno-
légica, que se desprendieron de aquel.f*‘??f _Slg;dudas, estas pue-

$70 ss., 385, 391 ,7395 s) se reconduce a la influencia que su maestro Liszt
fL.lVO sobre Radbruch, pero también a factores de politica real (cf. también '
" idem, p. 7 5., 387 ss.), que no cambian nada de la posicién de Radbruch,
- valorativo-relativista, ideolégicamente neutral y, por ‘aﬂt(‘)‘,:pyof"ur}dam ente
Cliberal T T R
" Como es sabido, Welzel lo veia de otra manera 'y criticé el_relau\vrsmo de
~ Radbruch precisamente porque “ineludiblemente conduce a entregarle
¢l derecho al poder” (“zur Auslieferung des Rechts an die M?Cht”; Wekzel,
1962, p. 188, 252). ' Lo o : 7

e r Esta diferenciacién también es subrayada por Schmitt, FS Forsthoff, 1967, P

87 (44, 49); del mismo modo, Wiegand (2014), p. 79 s. (el neokan.t_i:_misf'r’lo
" del sur de Alemania “no es una ética valorativa® [“Wertethik”] (“eticizacién

“"no permitida™], sino “una filosofia de la vigencia tedrica® [“Philosophie der =

' theoretischen Geltung”] [destacado en el originall); :coh respecto a la posicién

' (2017), p. 29 (pero solo referido a Hagestrém). *

timo cita a Ferrajoli (1995), p. 186, puntualmente un s_e_g_men:o‘ en el que

coloca a ambas teorias en el mismo nivel, con ;cfgrgn;x.z\‘s a “sugerencias
" neokantianas y de la filosofia de los valores” (en la edicién de 2095, que
_ aqui se cita, la referencia estd en la p. 486) ‘ T

L% Wapler (2008), p. 162. R

8 Scheler (1916); Scheler (1919). )
" Hartmann (1926). . ’ AR
468 Amelung (1972), p. 226y passimhabla, en este sentido, de»}te-onfls po'?t-neol\an?
' tianas o bien de teorfas “que se despegaron del nquanugr;xsn:po g)s (2)?::()):
Wapler (2008), p. 24, 27, 243 habla de un giro o un paso a las teor
lég{)cas (mater)ia{)es; de modo similar Paulson, JZ 2_(}18: 1064; Stucketpberg, en
Kindhduser et al (2019), p. 145 (desplazado por tgoxl'.las_d:e_ Yalor). .

\

“ basica, critica de la metafisica, del neokantianismo (escandinavo) Lindner -
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den ser consideradas como punto de partida o fundamentof.
loséficojuridico del nacionalsocialismo,*** pues precisamene

~ lucharon contra el formalismo neokantiano.y su neutralidaq
ideolégica’®y, en Iugar de ello, propagaron la fusién (X_iacio-"
- nalsocialista) del ser (“Sein”) con el deber ser (“Sollen”) —cop

la consecuencia de que el deber ser fuera penetrado por,ose. .
orientase segin, la realidad: (el ordenamiento concreto de] '
pueblo y de la vida)®® y con la consecuencia de la creacién
de conceptos por neutralizacién de los opuestos (“gegensat
- zaufhebende Begriffsbildung”) 67— asi como la eticizacionyla .

Respecto de la tendencia nacionalsocialista de las teorias valo ﬁvas, P

€j., Amelung (1972), p- 141 (“hipostasia del juicio de valor que constituye
bienes” [*Hypostasierung des giiterkonstituierenden Werturteils]); p. 224

(mis peligroso para la democracia que “el relativismo neokantiano”), p.
226 ss. (“lucha en comiin contra el dogma naturalista y liberal (formal)
del delito como violacién causal del bien juridico® [p. 226], legitimacién
“a través de valores ‘cu'lturales populares...” [p. 227]); Wapler (2008), P

243 ss.; también me%n‘él‘,‘jZ 2016, p. 913 (favorecimiento y faciljtaqién del :::

nacionalsocialismo, pero sin pruebas); respecto del irracionalismo de las
filosofias de la vida (Bergson, Nietsche, Dilthey) como presupuesto de la
ciencia juridico-penal antiliberal, Marxen (1975), p- 18, 47 ss. Ver también
la discusién sobre el fundamento fenomenolégico de las teorias de Kiel en

Schwinge/Zimmerl (1937), supra 2., con nota 327 ss. ¥ texto principal; encon-
tra, Dahm ZStW 57 (1938) p. 225, 285, y cap. V 2., con nota 549 ss.'y texto

- principal.

- 5 Cf. Ziemann (2009) p. 133 (“critica del formalismo neokantiano Y. giro

hacia un material ontolégicamente preexistente”, con referencia a Welzel);

mo).

lismo metodolégico, también idem, p. 32,249 5., 258. o
Lepsius (1994), p. 146 ss. Y passim (supresién dialéctica de los elementos

467

naturales y espirituales de un concepto; del ser y el deber ser, realidady-. .

~ valor, a un nivel conce

oY ptual mis alto, asf como de los opuestos reales, como
- individuo y pueblo,

aun nivel real m4s alto, p- €j., la voluntad del Fihrer en
cuanto expresion de la voluntad del pueblo [E.R. Huber], de manera que
los conceptos aparecen “como corporeizacién de una realidad valorativa”
[“als Verkorperung einer werthaften Wirklichkeit”, p. 149, 153], es decir, el

también Marxen (1975), p- 55,170 s. (“_relativismo débil” del neol;lantianis- L

Wapler (2008), p. 243; 'respeéu‘) de la lucha naciona]sécialista conix'_;\' :el duz- ,

' Derecho penal nacionalsocialista y neokantianismo . -~ ==~ 14% .
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irracionalismo, por su parte, se levant$ precisamente Schiwin-
* ge -mencionado por Zaffaroni como representante principal
- [c;le un neokantianismo nacionalsocialista-%% -~ -

No obstante, se podri seguir diciendo que el concepto -
valorativo,'absolutistafcalectivagstq;;clgl: neokan;ianismo delsur 3
de Alemania llevaba. el germen de la teoria valorativa mate:
- rial*®y que el colectivismo, en 'cu;%nto fundamento cg.nlt_r:al,r v
~ lesdio apoyo a tendencias totahtarlas como las del na}¢19ngl- g

socialismo, pues un enfoque colectivista implica, justamen.

te, la solucién de conflictos entre mdmd‘l_;‘qy’ cyoleg:tivo;n‘ el
nivel mis alto de la unidad colectiva, en perjuicio del 1nd1v1- -

~.* *yalor” normativo [“Werthaftigkeit™] se torna en “valor” real como nueva :
realidad [p. 1563s.]). . : D e e
En este sentido, respecto de la transformacién de contenido dgl concepto - -
valorativo (originaria.hieme formal), Ziemann (2009), p. 138 ss. (“transfor-
‘macién del concepto valorativo formal y de referepcia valoxjatiya."_":_," en un
w ‘ concepto valorativo material y realizador del va]or".‘ ip. 141] ); tamble_:n. Vogel
" (2004), p. 72 (carga éticosocial de los bienes culturales en el pensamiento -
de referencia valorativa). Ver, no obstante, también Cattaneo (2001), p. 237 _
s, quien considera que la concepcién ética de Hartmann es abygpfamente :

gt os
i i

opuesta a la concepci6n nacionalsocialista. el e
" Supra 2., con notas 324 ss., 364 ss. Y texto principal, respectivamente. Tam- -
.~ bién critico Mittasch (1939), p. 17s. o EEL
T Ver también Wapler (2008), p. 245 (“el paso a filosofias matenale.s (nlel sen: ya
estaba preparado en el neokantianismo del sudoeste de Alemania”), quien
luego (p. 246 ss.) presenta “notables ejemplos” de este traspaso, a saber, ?l
giro al neohegelianismo en Erich Kaufmannyen Binder, asi como lavtem:m
~ de Sauer sobre las ménadas de valor. Ademis, se puede nombrar aqui a
Erik Wolf, quien en el afo 1933 creé la “visién de valores y fie }a.reahdad
("Wert- und Wirklichkeitsbetrachtung”) del nuevo sistema Junfllco-pegz}l:
entre otros con cardcter neokantiano del sudoeste alemdn, y asi se remitié
. sin transicién a la fenomenologia de Husserl y de Heidegger, por medio de
la cual se habria impuesto el “punto devista [dela independem‘:la. de”l del;e-
cho respecto de las ciencias naturales] mais alld de lo metqdolc?gxco (Wolf
. (1933), p. 27 5., 32; respecto de este texto, mds dt?talladamentg infra cap. VI
1., con notas 704 ss. y texto principal). ) :

espiﬁmaﬁzacién metafisica del dc;'re'c;ho‘“?s.v (pﬁnal)._ CohUa Su S
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- todo surge de la diferencia metodoldgica ya'tratada entre

. 475 ) -
cho,*” a saber, en cuanto critica contra la fundamentacign
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duo.*”! Por otro lado, hay que tomar en cuenta que é] paso’ |
del concepto valorativo neokantiano a las teorias valoratiyas - I

materiales y de estas al nacionalsocialismo de ningin modo

fue ineludible o lineal.*”? Esto se demuestra con innume. 1
rables ejemplos, no en ltima instancia con los pensadores |
que fueron perseguidos por su origen Jjudio,*”® pero sobye |

estas teorias y el neokantianismo‘(juri'dic‘o), en especial en

- su variante pluralista y valorativa-relativista (de Radbruch) b
- que se opone diametralmente a la absolutizacién autoritaria |
. de determinados valores o de determinada ideologfa.t™:

La critica cldsica a la fundamentacién valorativa del dere-

.de val‘ores purame‘nt.e Intuitiva, intersubjetivamente inc_om§
_prensible, que en dltima instancia conduciria 2 una “tirania

Tirrac 476 : ienmis -
irracional de valores -~ por sobre el derecho,*”” o bien mis

::  Cf. también Wapler (2008), p. 259, -
f(ilf.”tambler}‘ Wapler (2008), p. 249 (“no fue ineludible” [“nicht zwangslau-

: g1, pero desde el punto de vista de un colectivismo nacional-conserva-

_ dor... sin dudas era de esperar... el giro al nacionalsocia]ismo...")

fmann. En el caso de otros, p. &j. Binder y Sauer, el apoyo al nacionalsocia-

]0 . . .- . « . ~ :
1smo no fue incondicional; Binder, P. €}., se ceiiia al respeto al individuo, .°

iAWa,pIer (2008), p. 250 $5.; no obstante, criticamente sobre Sauer, Jiméne
4 usmz;l(lg‘l?), P 92'ss. Por otra parte, Dahm (jdiscipulo de Radbruch!) se
Puso al neokantianismo en general y a la creacién teleolégica de concep-

s tos en particular, cf. ya supra 3., con nota 427 y Wapler (2008), p. 253 s.

hla contracara df:l re}ativismo €s su falta de limitacién, basada en derechos
}?r:)arllos/ consutucionales, del “derecho incorrecto™ (“unrichtiges Re-
zh: )n,a:::1 (g:le, ;:omo es sabido, condujo al “giro” de Radbruch hacia el dere-
.4 alrespecto infra nota 499 ss. y texto principal ' :
Bockenforde, en: Dreier (1990), p. 33 ss. ! PR o
gloczgc;};to pfrovnene de Hartmann (1926), p. 524 (“Tyrannei der Werte")~
stante, fue utilizado en sy fti j ith, K
Forsthott (1367, v contra por sus criticos, cf. p. ej. Schmitt, S
CE. B : Drei :
i f;ﬁer;ﬁn(iie, en; Drexe'r (1990), p. 41 ss. (al pensamiento valorativo le
undamento racional, basado en una mediacién discursiva...”, de

477

En este sentido, Waj;ler‘(2008), P- 249 menciona al neohegeliano Erich Kau- | -7 :

PR
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recientemente en cuanto critica contra una ciencia juridica
metafisica que le da la palabra a verdades de sustancia on-
tolégica y a juicios sobre lo que es correcto,*”® en realidad

se dirige también, y sobre todo, contra las teorfas valorati-

vas materiales. Al respecto, no obstante, no se debe soslayar

. que de ninguna manera se_puede'_‘ _gliqrsfti'c‘):rrigi-lla import’an‘.’ o
* cia de los valores y las valoraciones para un ordenamiento
o juridico, lo que,ien 7¢$qncia; esinelUdiblé;479v\Cemralméme
- se trata de una critica metodolégica que puede ser tratada -
__si se hacen publicos y se explican los fundamentos de las
- valoraciones;*? estos surgen, en un Estado de derecho de- -
mocratico, de su constitucién liberal, concretizada por la ju-
- risprudencia (jderecho penal constitucionall). Asi, la critica
- dirigida contra las teorias valorativas materiales no afecta la
-+ fundamentacién de valores racional, intersubjetiva, realiza-
. dadiscursivamente y con anclaje constitucional.®! Ademds,

manera que “la esclusa de ingreso de opiniones e ideas subjetivas metodo-

légicamente incontrolables de jueces y juristas, asi como valores y valora- -
ciones diarios, tempranos y predominantes de la sociedad” conduzca hacia -

el derecho [“die Schleuse fiir das Einstrdomen methodisch nicht kontro-

- - der Gesellschaft”, p. 41]); en este sentido, p. €j., Mitlasch (1939), p. 32 s.
(“... la ciencia juridica de referencia valorativa [wertbeziehende Rechtswis-
senschaft] no solo es racional, sino también, al mismo tiempo, ‘intuitiva y
casuistica’...”, porque “los valores y su vigencia relatiya.’.. no son racional-
mente comprensibles hasta el tltimo detalle”). - :
B Lindner (2017), p. 4 ss., 181 (tentacién metafisica como consecucién de
ideas valorativas, morales y de justicia mediante estructuras organizadas de
poder, p. €j. en la época nacionalsocialista, razén por la cual seria necesaria
una autolimitacién metafisica). L

®  Con acierto, Starck, en: Dreier (1990), p. 47 ss.., .

™ CE, p. €., Starck, en: Dreier (1990), p. 51 ss., quien'a'}nvodé de criterios para ‘

definir lo que es correcto propone el reconocimiento intersubjetivo desde
una perspectiva histSrico-empirica y de derecho comparado, asi como pre-
misas basicas antropoldgicas. '

' Cf. también Starck, en: Dreier (1990), p. 49.

- llierbarer subjektiver Meinungen und Anschauungen der Richter und Re-
- chtslehrer sowie der vorherrschenden zeitigen Tageswerte und -wertungen
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-+ Pero se condenaria por igual a justos y pecadores s s
* rechazara a limine toda fundamentacién valorativa del do. ‘_
~recho en razén de la “tirania de los valores™6 nacionalso- o
. cialista.*” Los mencionados valores (pluralistas) del Estado -
- constitucional liberal, como p. €j. en especial la dignidad -
-humana, 1a justicia y la igualdad material, sin dudas pueden - -

* contraponerse a tendencias totalitarias y contrarias a los de-

82 Schmitt, FS Forsthoff (A1967), p. 37 ss. (49, 59 ss.). No obsfar;té, Schf}iitt

. 486 .

)

- no deja de ser algo irénico que precisamente Cail Schii® |
-y Ernst Forsthoff*®® aparecen o son presentados como crig. -
~ cosde ‘una'fundament_acién valorativa del ’der'ech:o,‘l?“ Pé'sé" g

~ a que se trata de autores que fueron, mediante el asegura- |-
- miento tedricojuridico, responsables de la tiranfa y absoly. - | -
~ tizaci6n nacionalsocialista de los valores. %5 oot b i o

]

PR r
FEuT

guarda silencio respecto de su propio rol; si bien se refiere criticamente

a la absolutizacién nacionalsocialista-racista del pueblo alemin como “va- -~ =
lor supremo” [“Héchstwert”] (Hitler), lo hace como si no le incumbiera - - -

(p. 42).

: ‘_’?-" Forsthoff, Festgabe Schmitt (1968), p. 185 (190, 209 s.), quien advierte con- -
- tralaliviana “revalorizéiéig’)q,rdevaluacién y trasformacién” (“Auf-, Um-und - = *
Abwertung”) de valores y, con ello, contra lds'der’eéhosvfundamemalesbasi L
concebidos (“Si en 1933 el nacionalsocialismo se hubiera encontrado con
los derechos fundan@éntéx_lcsbmno valores, no habria intentado derogarlos” "

~ [p. 190) y precisamente por ello rechaza (con remisién a la “devaluacién - - -
y transformacién de valores™ [“Ab- und Umwertungen”] del siglo [idem, p.

209]) Ia “carga material del derecho” (“materiale Auﬂadung‘ des Rechts”, p.
209); en contra, Starck, en: Dreier (1990}, p. 50. o '

s , En Bockenforde, en: Dreier (1990), p. 34, 46. S

Con acierto, en este aspecto, Robbers, en: Dreier (1990), p. 162, 167 5. (con

referencia a la absolutizacién de Schmirt de valores particulares y a su pen-

~ samiento amigo-enemigo).‘ )
Schmitt, S Forsthoff (1967), p. 87ss. = = - -

,4-8-,’ Del mismo modo, Starck, en: Dreier (1990); p- 50 (“Por el hecho de q.u'e'k;s
.~ valores que fueron fundamento del régimen nacionalsocialista, en tltima

instancia conocidos por todos, hayan resultado lesivos de la dignidad hu-

mana, no tenemos que pasar a una critica fundamental de todo valor como
fundamento del derecho™). '

402

. rechos humanos de un programa normativo.*® Tal progra-
ma representa una necesaria complementacién del positivis- -

mo, porque este por si solo no dej6 indefensos a los juristas
alemanes frente a los crimenes del nacionalsocialismo —en

 contra del conocido mito que fue puesto en circulacién por
ex nazis y nuevos nazis en el periodo de posguerra®®-. Esta

esis del positivismo o de la indefensién de Radbriich?® s

de hecho, un mito positivista, dado que el propio nacional-
socialismo, como ya se explicé anteriormente,*! combati6 - |
. al positivismo por sus efectos restrictivos, alistando princi-

palmente a los jueces como operadores “del pensamiento

__del derecho natural”, pervertidos por el racismo y la ideolo-
-~ gia popular; '

492

pecial los' mandatos del Fiihrer.”® Por tanto, hoy en dia se

 reconoce que el cumplimiento de los juristas alemanes con
"~ ‘" los mandatos del nacionalsocialismo se originG a partir de

48 Sobre la respectiva orientacién valorativa de los derechos humanos en el

" derecho comparado, ver Ambos, RW 8 (2017), 247, 271 s.;rgn espaiiolen RP
41 (enero 2018), 5ss.:(28). - = - . o T :

m " Respecto de Schwinge, ver p. ej. Garbe (1989), p. 7‘67 c6n‘§tras referenciaS; i
- ver también Welzel, FS Niedermeyer (1953), p: 279 s., segtin &, “hace veinte

""" afios [es decir, [1933!] el positivismo era indiscutido y completamente do-
" 'minante”, el “tercer Reich le tomé la palabra al positivismo juridico” (“den
Rechtspositivismus beim Wort genommen”), “realmente puso en préctica
la teorfa positivista”, razén por la cual “incluso una orden de matar a todos
los niiios de ojos azules [habrfa] sido vdlida si hubiera provenido del titular
del maximo podef estatal...”; Dahm (1956), p. 15, segiin él, “también” [1]
en el derecho internacional “el desarrollo pasa del derecho natural al posi-
. tivismoy del positivismo al derecho natural”; mds detalladamente, con otras
referencias, Foljanty (2013), p. 23 ss. (diferencia entre tres cOrriieinte.s).
" Radbruch, SJZ 1 [1946], 105, 107. R A

. Cf.Cap. 112, con las notas 209 ss y Ia seccién 2. de este ;:zgpitulo, conla nota

~ " 337y el texto principal. SRR

Cf. Cap. IT 1,, con la nota 141 y la seccién 2. de este capitulo, con las notas
345, 374 y el texto principal. ‘ o ‘ ‘
Cap. III, con nota 263 y el texto principal.

49
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? el derecho solo habria de ser estrictamente = -
- obligatorio en cuanto.legislacién nacionalsocialista, en es-
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s e e 2R3 spués de 1945 se dedicaron a renovar el derecho
. una combinacién de “un positivismo Juridico pervertido lista, y despucs de 1945 ¢ Shovar -1

_ _ ST : sddo. o p o o ‘tendente al derecho natural ‘con el fin de .

. . . s 1 v 404 . . SR (e conunenfoql_lC_“, e A ey Con el

y un flerecllo natural perveqtld_o‘ Mas alla’de o en f tercerizar su responsabilidad y desplazar su propia culpa,%
el periodo qe posguerra muchos Jurista. (»cor}v orlentaciones - " En consecuencia, Ia “tesis de Ia indefension” convirtié a las -~
nacionalsocialista) retrospectivamente llbljalfon una batally - - FERE o e e : SRR

 victimas de la persecucion nacionalsocialista, como Kelsen'o
Radbruch; en autores de la persecucion®® y sitvig como ar. |
gﬁmehto en contra del c;;stigo de la peryexjsién del desarro- '
llo de la administmciéq de justicia y. para la reha}bilitacién
 del poder judicial nacionalsocialista en su conjunto. 497

contra el “hombre de paja” del positivismo, como si fuese - :
una batalla contra el pensamiento Juridico nacionalsociz:

Leos PR

| 9 Asi, hoy también se reconoce que la obsecuencia. nacionalsocialista dg los
~ juristas judios se debi6 a la combinacién de “un positivismo pervertido,..y - | 7 . . 1 - le : lin W
- un ‘pensamiento jusnaturalista’ pervertido” (Dreier/Paulson (1999),p.248; ~ - f. "=~ . En todo caso, si €s necesario-co oOcarle limites, normati-
| - coincidente, Braun, JZ 2017, p. 454); cf. también Marxen (1975), p. Bls, - Fo VdS y de derechos humanos, al f‘derecho, INCoIT: CCto‘” (uun.
" - (rechazo dt.z lz% ‘legahd_ad esmcta.porfl concepto mz%te.nal de delito y ini- P : hti ;es Rech t”) ; Esm, pr ecisamen te, es la teoria que ,,surge
3 ~~ - camente sujeci6n estricta a la legislacién nacionalsocialista/al mandato de| _richug e : e .
: B st ~a partir de la relativizacién de Radbruch de su'teorfa auto-

" Fahrer); Maus (1989),;5, 81 ss. (dos presupuestos falsos de la tesis del po- : - 1EAAlViZd A0l ot by .
sitivismo, a saber, subestimacién del cardcter legal de las normas nacional ntarla de la vigencia 'de] dexecbo,"gs que: le‘ daba) pqrgaCIa

3k
Cikd R mukAry

socialistas y del cardcter de mandato suficien temente determinado de las
normas nacionalsocialistas [p. 82 ss.] y subestimacién de las tendencias an- ‘
 tipositivistas ya antes de 1933 [p. 84 ss.], en efecto, “sujécién al valor” envez - o
de sujecién a la ley [p. 921); Walther, en: Dreier/Sellert (1989), p. 32555,
L 335, (ni positivismo legal ni positivismo vigente [“Geltungspositivismus ]
o - enlaRepiiblica de Weimar, ni el nacionalsocialismo se sirvié del argumen- -
i . .. to de vigencia positivista); Wapler (2008), p. 255 ss. (ningtin positivista se -
c e . volcé al nacionalsocialismo, la teorfa nacionalsocialista era “radicalmente -
- . antipositivista™ [p. 257]; no fue el positivismo, sino la incapacidad o bien la e 3
: falta de voluntad de los juristas alemanes de defender el derecho escritolo
que Jos hizo indefensos [p.-2575s.]); Foljanty (2013), p. 19 ss. (“corriente” £
» ‘.. . antipositivista desde la Primera Guerra Mundial que continué en el nacio- s _
e + malsocialismo); O (2016), p. 25 ss. (“se ha demostrado que es falsa” la tesis ‘ T
- de la indefensién [p- 27}, porque el antipositivismo ya existia en la época 8 ' Radbruch (1932), p- 81 [Dreier/Paulson, 1999, p. 82] (“Si nadie es capaz de
de Ia Repiiblica de Weimar y el propio derecho nacionalsocialista era ant- " constatar qué es lo justo, alguien tiene que definir qué deberia ser lo legal
positivista; la mayoria de los juristas eran antiliberales y partidarios deun | R y... terminar... el conflicto entre ideologias jljn‘(_iicas opuestas mediante
Estado autoritario); Lindner (2017), p. 181 (la ideologfa nacionalsocialista R R una decision qutoritativa de poder... Quien esti en condiciones de imponer.el
aborrecia el positivismo y el derecho nacionalsocialista era “derecho meta- = - " “derecho demuestra que ha sido llamado a fijar el derecho” [*Vermag nie-
. fisico, cargado de ideologias sustanciales extrajuridicas que, con ayuda de " mand festzustellen, was gerecht ist, so muB jemand festsetzen, was Rechtens
" sein soll, und...den Widerstreit entgegengesetzier Rechtanschauungen

conceptos como sangre, pueblo, raza, falta de valor de vida, etc., transitaron R
ol poee desprecio Y exterminio de la vida humana”); Frommel, JZ 2016, durch einen autoritativen Machtspruch...beenden...Wer Recht du;ch_zuset—
T i et . - . B - »

- zen vermag, beweist damit, daB er Recht zu setzen berufen ist”, destacado

- p- 913, 916, 919 . (con referencia correcta al positivismo como enemigo | . :
del nacionalsocialismo); Whitman (2017), p. 148 (“para nada... positivismo ‘agregado]) y p. 83 [84] (“Para el juez, es un deber del oficio hacer valer
la voluntad de vigencia de la ley, sacrificar el propio sentimiento juridico

jurfdi'tio... mas cerca del pragmatismo del common law); en contra del mito .
también Riickert, ZRG-GA 103 (1986), 207-8; idem, JZ 2015, 804; Riiping/Je - en pos de la orden juridica autoritativa, preguntarse ﬁnica{rlente quc es
. legal y nunca qué es justo” [“Fiir den Richter ist es Berufspflicht, den Gel-

L eiasl

- Vialer, en: Dreier/Sellert (1989), p. 350 con nota 42 in fing detalladamen- |

e respecto de este “giro doctrinario” (*Wendeliteratur”) iusnaturalista, del
positivismo como “hombre de paja” y de la_' externalizacién y el traslado
de la culpa, Foljanty (2013), p. 4s ss., 85 5., 37 ss;; 'g:ljiticamer.ne respecto

" delsilencio generalizado, de las “redes” y del “giro doctrinario”, F:mmmel,

" °JZ 2016, p. 917 ss., 2017, 462 (en especial respecto de We]zel.). asf como

" Riithers, JZ 2017, p. 457 ss.; respecto de la funcién excglpz'xvtq.n/a.dgl mito

. positivista, también Gross (2010), posicién 214 - " T

% - Folianiy (2018), p. 38s.". " * ' :

P

Idem, p, 76 ss., con referencias adicionales,

rouschek (2011), p. 111 (con énfasis en el apoyo general al régimen); Stolleis
(2016), p. 11, 28 (“refutado”). o -
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a la seguridad juridica, mediante la conocida formula

incorrecto” a través de un giro hacia el individualismio™®
—que refuerza el elemento democrético y valorativo-relativis.
ta de la teorfa radbruchiana— y a través del reconocimien

R It URDUTIS CRIDS PSR B M I ak S RIS R FES I T
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tungswillen des Gesetzes zur Geltung zulb_ripgén, das eigehc Re'chtsgéfﬁlﬂ' i
dem autoritativen Rechtsbefehl zu opfern, nur zu fragen, was Rechtensist, .
und niemals, ob es auch gerecht sei”]). Al respecto, Dreier/Paulson (1999), '
p- 245 s,; critico (ﬂusmmgpte!) Welzel, FS Niedermeyer (1953), p. 279 (“for;,,»
mados en esas teorias, los juristas alemanes se volcaron al ‘tercer Rei'ch"');”f b ' ) ' ca ] R
351 como 'l?ocken!?}rd‘e, en D.rgl'er (1990), p. 43 (segin €l, Radbruch, conesta. - §. g Cf Wiegand (2014), p. 194 ss. {concretizacién de la igualdad mediante el re-
-+ “orientacién” “libré a los juristas alemanes al régimen nacionalsocialista”); - '
también critico, Walther, en: Dreier/Sellert (1989), p. 339 s. (razén porla ** § -
cual la tesis del positivismo de Radbruch se torné “autoincriminante™.No.. . |
obstante, de debe tomar en consideracién que Radbruch se cifié al racio-f' e A
nalismo y al relativismo (supra nota 447) y ya antes de 1933, con su orientz- * [
cién segiin la idea de derecho y la justicia (supra nota 447), no defendié un S
concepto de derecho puramente positivista (al respecto, Wapler (2008),p.- ,
- 202 ss.; del mismo modo, FrommelJZ 2017, p. 460, quien subraya los “funda- |

_ mentos relativistas” de Radbruch).

derecho positivo estd dado cuando “la contradiccién enire la ley positiva y

la justicia alcanza medidas tan insoportables que la ley tiene que cederante: :

la justicia en cuanto ‘derecho incorrecto™ [“der Widerspruch des positi-

ven Gesetzes zur Gerechtigkeit ein so unertrigliches MaB erreicht, daB das -

Gesetz als ‘unrichtiges Recht’ der Gerechtigkeit zu weichen hat™]). Al res

pecto, con otras referencias, Dreier/Paulson (1999), p. 247 ss.; Wapler (2008), - 7
P- 261 ss. (quienes, por lo demds, parten de una continuidad del enfoqué S
de Radbruch); en contra de un giro iusnaturalista de Radbruch, también -

~ Frommel, JZ 2016, p. 916 s; no obstante, a favor (en réplica a Frommel), =
.. Braun, JZ 2017, p. 452 ss. (con confrontacién de citas de Radbruch de antes -

y después de 1945) Y Riithers, JZ 2017, p. 459; (a su vez, diplica de Frommel
JZ 2017, p. 460, 462, quien solo reconoce un “giro personal’ (destacado del

. original) en el mantenimiento de la posicién relativista previa (antiposit- -
vista y anti-tusnaturalista). Resulta interesante que el propio Erik Wolf,a

quien Frommel responsabiliza por la interpretacién iusnaturalista, divisé

. una “continuidad” y “ausencia de quiebres” en la obra de Radbruch (asf,

" Hollerbach, JZ 2017, p. 455, 456 5.) - )

relieve Ja “importancia de una posicién individualista” después de 1945).

bruchiana,*®® aunque se trata de la limitacion del “derechq ..k
brucl] 1que s¢ de la I ~derecho

Radbrisch, SJZ 1 (1946), p. 105 (107) (el limite de 1a prevalencia bisicadel |

Wapler (2008), p. 264.; del mismo modo, Frommel JZ 2017, p. 460 (pone de

_ Derecho penal naciohalsoﬁialistay neokantié.nismo S 158

d‘e‘ derechos humanbs i'nalrvierbiab‘le‘s,.f"f’1 Asf;'tainpéco fcéﬁlta
§or‘pwr_€‘ndemc que en la republica de la Ley Fundamental

’ﬂ (Bon n y Berlin) haya persistido la ciencia del derecho var-

otativa’ (“Wertungsjurisprudenz”), en diferentes variantes

~ gentro del discurso juridico,’? asi como en el derecho pe-

nal, con orientaciones valorativas neokantianas.%

curso a los derechos humanos). Desde luego que el recurso a los derechos
humanos de fundamento iusnaturalista era, en cierto modo, la contracara
del mito positivista mencionado supra, nota 494, razén por la cual no sor-
prende que aparezca en autores mas bien involucrados con el nacionalso-
cialismo; cf. especialmente Dakm (1956), p. 15, en donde aboga por “una
* mayor importancia" de los derechos humanos en el marco de un “derecho
cultural y natural histérico y culturalmente relativizado, de contenido cam-
biante”; también Welzel, FS Niedermeyer (1953), p. 290 ss. (293 s.), en don- '
1 de junto a “estructuras légicas” (que, no obstante, cifien al legislador “solo
 refativamente” [p. 293]) reconoce parametros jusnaturalistas de derechos
humanos (f6rmula kantiana del objeto, dignidad humana) como “limites
inmanentes del derecho positivo”, “como principios materiales inmanentes -
que ninguna orden estatal puede violar” (“als immanente materiale Prinzi- -
pien, die kein staatlicher Befehl verletzen darf”) (sin embargo, en su critica
al relativismo radbruchiano, supra nota 457, Welzel no menciona el giro de
Radbruch); en cuanto autor insospechado (péstumo);'Anwlung (1972), p.
958 (reconocimiento de la teoria del valor cultural como restriccion al te- -
rrorismo nacionalsocialista). Respecto del enaltecimiento de declaraciones
nacionalsocialistas mediante una “filosofia iusnaturalista aparentemente
sana”, Eser, en: Hilgendorf (2010), p. 77, 80 (con referencia al juspublicista
Ginter Kiichenhoff). : . B
%2 Riickert, en idem (2018a), p. 278 ss. (quien distingue tres variantes); sobre
"' la continuidad metodolégica del discurso posterior a 1945, que todavia se
aferra a las tradiciones del idealismo alemdn, Stolleis (2016), p. 36 ss.”
% Cf, solo Roxin (2006), § 7 n.° m. 27 (elaboracién y continuacién de los “en~
foques... neokantianos del periodo de entreguerras que... fueron sepulta-
dos en la época de los nazis.. ."); al respecto, también Ziemann (2009), p. 19;
respecto del “descubrimiento” permanente Vormbaum (2015) p. 151 ss.
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- Derecho penal nacwnalsoczahsta autonomo
e la escuela de Kzel . '

'; 1. ORIENTACION BASICAY REPRESENTANTES |

La escuela de Klel pretendla fundamentar un derecho penal - o
" nacionalsocialista auténomo: una superacién de todo vestigio -

"del liberalismo ilustrado 'y una diferenciacién clara respecto del -
~ neokantianismo cargado de nac1onalsoc1ahsmo delaescuelade -
Marbur: go-” 5% De este modo se convirtié en el sostén mas 1mpor-
tante con el que contd el régimen nac1onalsoc1a11sta en el dm-
" bito de la ciencia _]llI'ldlCO-anal 505 Por eso Zaifarom le dedica,.
, AT RS R IR S " con razén, tres capltulos, en los que presenta en lo esencial, la-
. | e - I'" teorfa central de la lesién al deber (“Pﬂlchtverletzung”) 506 asi

o - ' - como el camino hacia un concepto unitario de la figura delic-

tiva (“Deliktstypus”) por medio de la abolicién de la teoria del
delito tradicional (de tres niveles), en espec1al de las categonas '
el ilicito®” y de Ia culpablhdad 508 - S

Enlo que concierne a la Escuela de Klel Zaﬁmom la des-
cribe —en coincidencia con las investigaciones alemanas®—

© Cf. también Zaffamm (2017) p- 231.

. Zaffaroni (2017), p. 171.

Zaffaroni (2017), p. 197 ss. (Cap. 6).

cote s e s N Taffaroni (2017), p. 281 ss. (Cap. 7). 7

SRR R 8 Zaffaroni (2017), p- 255 ss. (Cap. 8). N '
STt NS - CL.solo Eckert, en: Sacker (1992), p. 37ss. (8T: expenmento de poner unafa—

cultad entera exclusivamente al servicio de 1cleologlzar y politizar la ciencia”).

Sin embargo, la Escuela de Kiel existi6 solo entre 1933 y1937/38 -a causa de

los nombramientos de sus mlembros en otras umversndades—, ld p- 68.

§§§§:

-




i .—?’}," - Cf. Lepsius, FS Dilcher, 2003 P. 389, 413 ss.; Tolp (1992);p
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Za]_'[amm (2017) p 198

- (1992) p 485 55, 69 tamblen Zafjarom (2017) p 199 ss;;
-~impreciso.- 7 % S :
I.epszus, FS Dnlcher 2003 ‘P 413 417 5. (qulen aﬁrma que le debi
-~ ITEra por sobre todo asu movxllzacmn soslemda a favor del onalsoc

hsmo ¥ que “sin su estrecha conexién” con sus “representaciones pol

- cas™ habrfa sido 1mmagmable"), similar Zaffaroni (2017), p. 232 (“Dah

asumla su cond1c1on de nazi.. ") ‘Dahm tamblen estaba reglstra a co

inta y un afios

fue rector en Kiel. Segun ’Iklp (1992), p 49 Dahm antes de 1933 “proba-
_ - blemente no era conocido” como cientifico. Hattenhauer (I]ZG» (2005
"... 173), empero, lo considera’ como uno de los “iltimos Junstas .de imp
~ tancia de la facultad de Kiel” y también Zaffaroni (2017), p. 238 1o vé com
“un “inteligente dogmatico” (sobre la postura de Zaffaroni, ya: supra notai

- 379). - Schaffstein atribuye la rdpida carrera de Dahm en la jerarquia unj-
» »' = versitaria a su “impresionante personahdad” Y “carisma”, 'y afirma qué "no
T ocupo un cargo politico de importancia, ni. . aspiraba a eso” (Schaffstei

: j]ZG 7 (2005),182). A pesar de su afiliacién al partido, se habna ‘manejado
“con una gran distancia y cierto escepticismo hqcna ¢l NSADP Yy las personas'
que lo dirigian”, pero “sin embargo no lo voafemba extemameme (id.,:
_183). En todo caso, se les podria reprochar un “oportunismo” a Dahmy
a los otros jévenes Privatdozenten que entretanto fueron convocados para
ocupar catedras, “al haberse abierto con la toma del poder mesperados
: campos de actividades en la legislacién y en los eslablecxmlemos de educa-
ci6n superior” (id.). Nétese el caricter apologético de este traba_;o, como.
por ejemplo cuando Schaffstein explica el hecho de que Dahm no tuvo un

.. ..cargo alto en el Estado nazien virtud de que “los altos funaonanos sospe-'
§ chaban su distancia i interna respecto de ellos o, en cierto modo, lasentfan”, "
(184), cuando sefala su rol atenuado como persona a cargo, del Tribunal
- Especial de Estrasburgo (“ninguna pena de muerte ") (1935.) ysu ‘popula-
ndad entre los estudlantcs, quienes empero eran mmpahzantes emusxastas :

; . ‘Demcho peml nauonalsouallslz auumomo en la me!a de Kiel

‘ pmfesor ntular (Ordmanus) en Kiel (1933-1939,')7 rector en—
‘e 1935y 1937) y meug (1Q39—1941), yluego desde 1941
‘como profesor y vicerector de la "Relchsunnemtat 1) de

; Estmsbmgo (segun la'opuuon naaona]socxahsla, una "um-' -

el parudo, de modo claramente” prepondemme ‘(ld_; 184): Completa-
mcnle distinto suena lo sefialado por Heinz Weil, el judio que estudié en

" Kiel en 1933, quien recuerda “el atronador sonido de aplausos ¥ zapateo {,—

de los compaiieros de milicia con sus botas de servicio”, en referencm ala -
siguiente exclamacién de Dahm en su clase: “En lugar del falaz * mtmda .
todo’y perdonar todo’, nosotros nos regimos por entender todo ¥ no perdonar
absolutamente nada’® (“Statt des verlogenen *Alles: versiehen, alles verzeihen’, gﬂ[

* fiar uns ‘Alles vasldzen, gur nichis verzeihen™; Weil (1986), p-31; resa.ltado en .o
i longmal) Empero, Schaffstein lamblen recha.za el reproche de antisemi- T ‘_

'usmo (y racxsmo) contra Dahm y tam'blen conua si mismo (Schaffstein, JJZ6G
7 (2005); 188: reproche - que en todo caso se _]usuﬁca solo [“allenfalls in- i

sofern”) por habemos callado en ese entonces ¥ postenormente [']) pero:
Dahm al menos, se prommao en términos anmenutas (tnfm, nota 550 y-

durante el tiempo nazi en una  carta - —pubhcada de forma postuma en_UZG

-7 (2005) /199-a Eb. Schmidt del 4/ 2/1948. Alli mamfesto su opinién sobre -
as afirmaciones de Schmidt (1947) p- 39698, 413 sf no obstante Schmldt S
' 'solo emitié reproches contra Dahm (y Schaﬂ'stcm) exﬁhmmmeme enlas -~ -
‘”'pagmas 397 s.en relacmn con su presentacmn en Ia sesmn del grupo csta- IR

l‘rancfort del Meno en sepuembre de 1932 (al respecto, ‘Marxen (1975), p.
- 92ss.) ¥ su escrito de lucha contra al derecho penal hberal que serd tra-

tado inmediatamente (infra nota 521), con los que, en lineas generales, se

: ,,encomendaron al poder venidero” y trazaron prevenuvamente las 1meas
'"dxvzsonas necesarias”: - (Schmidt (1947), P 398) Sl ‘bien Dahm’ prolesto con-;

ra estos reproches, tamblen mostro una c:em autocnuca al senalar' “No

niego las equwocacnones y errores, de los que nosotms hemos sido vxctlmas T
_en mayor o menor medida. Tampoco ‘pude prever el desarrollo externo - -
~ einterno del Estado nacionalsocialista y albergaba esperanzas que fueron -
o 'amargamente decepc1onadas (“Ich leugne nicht die Irrtiimer und Fehler,
-~ denen wir mehr oder weniger alle zum Opfer gefallen sind. Auch ich habe
" die dussere und innere Entwicklung des nationalsozialistischen Staates ni-
;.- cht vorhergesehen und Hoffnungen gehegt, die bmer enttauscht worden
. sind” JJZG 7 (2005), 201). Por lo demis, es cierto que en las edxcmnes si- ..
-, ' guientes Schmidt mantuvo las criticas contra Dahmy Schaffstem, pero omi-
; ti6 las dﬁmmcmncs citadas anteriormente (Schmzdt 1951, p. 420 s. y 1965,
R p 426 s. ), esto probablemente se deblo a que Dahm le recordo, con toda

exto pnncnpal) Por lo demas Dahm solo se pronuncié sobre su POchmn G
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A vemdad del frente en la Francxa. up_ada) 518
; final de la guerra, en un pnmer momento
: 7cond1c1ones de ocupar un puesto umversuan co

la Umvemldad de Daca (en aquel momento Pakmtan,
- en dia, Bangladés) (1951), donde, entre otros temas 514
- seni6 derecho internacional en inglés. En el ano 195
; entonces regresar a K1€l a partlr de una cated 2 de d

;la Universidad (de Hamburgo) ~por medno de la “mada del ser
el servicio de la seccién de asalto y el servicio de Ia ciencia” (“Trias des Ar
beitsdienstes, des SA.-Dienstes und des Wlssenschaftsdlenstes")— al servi
- del rcglmen nazi y se declaré a favor del Estado nazi, asi como'de Hit

(Schmidi, en: Hamburgensche Universitit (1933), p. 2749 [46], I |
~-al respecto y sobre la actividad de Schmidt durante el nacionalsocialism
M. Vermbaum, en: jeBberger/Kotzur/Repgen (2019), p..399 :
Garlemaker/Safferlmg (2016), p. 437). En uno de sus escntos de posguerra
- Dahm (1963), p. 2689, le escapa al juzgamiento del’ nacmnalsocmlls
" dado que “todavia no es el momento”; en ‘todo caso, el nacnonalsoc:ah
.-“no es solamente la obra de mdmduos sino una “obra de la historia”, Ta

"= conducidos” (% erweist sich der
der Gefiihrte”), y a parte individual dismin
| - destino se eleva” (“Anteil des Personllchen
" Schicksal Verhangten ). {Una mtere.sante
- clase de responsabilidad personall’”

sinkt, und es steigt der des vo

s ng

:“La convocatona hacia Estrasburgo nos encontré a Dahm yami en

,_; momento en el que era posible confiar en
- menos que finalizaria con un empate,
... Alemania, Incluso la poblac1on de Alsaci
-~ pletamente | predommante y al princi

y que Alsacm seria recupemda po

pio tenfa intenciones absolutamente

;_ pro-alemanas, lo que Ppor cierto era apllcable principalmente a nuestros [

* " tudiantes de Alsacia. Por eso no tuve n
~ ... 1a convocatoria.,,
%1 Segiin el catalogo
'y 1955 Dahm fue

dia en la Universi

- gus-professorum-h
€ esta epoca ‘también Scha_[ﬁvtem zG7 (2000) 195 ss. -

ninguna clase de ob_]ecmnes en acepa
" (Schaffstein, JZG 7 (2005), 191). :
de profesores de la Universidad de LClpZ]g, entrc 1951

~cuencia de la desnanﬁcacxon pero Iuego consngmo unoen’

hoy

pudo

g razon, su dlSCUI'SO de rectorado del 7/ 1 1/ 1935 ené] cual'Schmldt colocéa”
social,’

z6n por la cual “el hderazgo politico y los ‘autores en siento sentido fueron’
polmsche Fuhrer und Taler 1rgendw1e als.
uye y laparte 1mpuesw porel ’

foxma de Ilbmrse de cualquxeru

i Sobre la marcha de Schaffstein hacia Esuﬁsburgo él mlsmo se p nuncio -

que la guerra seria ganada oal .

Profesor de Derecho penal y procesal penal de la In- = :
dad de Dhaka, <http://research. uni-leipzig.de/catalo- -
psiensium/ leipzig/Dahm_598/> (iiltima verificacién el

cho mternac1onal 515 en la que se ocupo, entre otros temas

Scha_[/fstem,dl," dlsaPUIO de ROb ert von Hippel Y,docente Pri- i

segun Zajfamm (201 7) p- 211 en prmcxplo Dahm tenfa que ensefar algu-
“na clase de introduccién a la ciencid Jundlca (“exphcar enczclopeduz del dere- -

‘derecho”), quien explica que esta restriccién se debié al penalista Mayer y

dé in omdory docente tan bnllante Un ejemplo mas de la ya mencnonada‘
'tendenma apologeuca (supm nota 512) de este aruculo de Schaffstein. |
Dahm '(1956). Por lo demds, sobre el derecho mtemamonal tamlnen Sze-
gert (1953) (en la coleccmn del Gottmgerlnstztut Siir %lkemvcht, criticamente’ ’
Halfmann, en: Becker (1998), p. 130) y Henkel, FG Kraft (1955), p-122s. i
: (expertauvas lespecto de responsablhdad mdxvxdual por crlmenes mtemag SR
"uonales) B :

-En general SObIC su cumculum Stefanojmlou, jonG 201

‘arremete contra su actuac1on durante el reglmen nazi, en el sentido de que .-
“para Beulke “parece emgmaur.o que en esa época “haya ensefiado y y escri-- -
to cosas tan problematicas™; por otro lado, él era “probablemente ya en esa

'y con nombres propios los errores del ‘pasado...”; de modo SImLIa.nnente_ .
"pomuvo, Mazwald, N_]W 2002 1250 (quien aﬁrma que la “experiencia” de  “

¥ que “cayé en las cercanias de la ideologfa de quien detemaba el poder -
" en ese tiempo”, la que escuché de un modo demasiado pasivo —del mismo -
modo que Beulke, idem, 82, en cuanto a'la’ determinacién de quc Scha- -

" fuerza de voluntad lo suﬁc1entemente _enérgica’, y al mismo tiempo es -
' acentuada por Maiwald la 1mportanc1a ext.mordmana de su escrito de ha-.
" bilitacién, que habria sido “poco comiin para un aenuﬁco de vemucuatro;
' anos™). El propio Schaffstein admiti6 equwocacnones por pnmera vez en
1965, respecto de las cuales aclaré que el nacionalsocialismo | parecxa “ofre- -
* cerlesalos jovenes de aquel entonces... metas que iban por encima de ellos ]
mismos” [“.,.0ber sie selbst hmauswelsende Ziele zu bieten™] (MSchrKrim
48 (1965), 67; véase también su toma de posicién en infra 3, con la nota ]
570 en relacién con el principio de lega]xdad) Posteriormente concedid.
queaél ‘(yaDahm) no le llamaron la atencién las injerencias del nacional-
* socialismo en la administracién de Jjusticia (“}los peores ga‘sost')i _dg las quele :

7

" del derecho penal penal mtemaaonal (de Nuremberg) s6

"che”, resaltado en el original). Esta mfonnacmn probablemente | provienede .-
‘Schajﬁtem, ]jZG 7 (2005), 196 (“una plaza de profesor en enciclopedia del =+

‘al internacionalista Menzel, quienes “no querfan aceptar..; la competencia - -

1, g drr
Una valoracién extremadamente posmva puede encontrarse en el discipu- - -

“lo de Schaffstein,” Beulke, MSchrKrim 85 (2002) 81 (qmen por un lado, S

divisién de su trayectoria, caracteristica de la época, un ‘ejemplo’ tipico de Ll
‘la generaaon de nuestros padres Y, sin embargo, abordaba “abiertamente .

Schaffstein en la epoca nazi habria sido extmordmanamente ‘dolorosa™ -

" fistein siempre habrfa acentuado el hecho de que “de joven no tuvo una -
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vatdozeni— después de haber tetmiﬁadq S‘i ' Habiiiiation Zen
- Gotinga, recibié en 1933 una propuesta para §¢f profesor °

h

RV Ty .

" advirtié Hans von Dohnanyi (al margen del trabajo de la Comisién oﬁcml dé %

“185s.); por lo demas, habrian estado “cegados ante los indudables resultados "
del régimen nacionalsocialista” (id., 187), a lo que agregé: “las posiciones
de dogmitica juridico-penal de ese tiempo me parecen, hoy en dia, antic

~das” (id., 189). En un homenaje —con tintes autobiograficos— a sus maestrog

“Robert von Hippel y Curty Bondy, Schaffstein hablé de un “camino equive- *

como el mismo Schaffstein reconoce, von Hippel y Bondy eran Opdsipt_)resal B

nacionalsocialismo (R] 19 (2000), 649, 654), pero esto evidentemente nole ey
habria llamado la atencién en aquel entonces (segtn Schaffstein, RJ 19 (2000), " §
~ 651, en ese sentido von Hippel habria brindado “una cierta inspiracién” para ¢ | ;-

|

pensarian las victimas de la politica criminal nazi si leyeran estas valoracio- - | "

su trabajo “Derecho penal liberal o autoritario”, porque “él tambiénlbabia e
“ criticado el derecho penal de Weimar... por ser demasiado ‘débil”). ¢Qué -

nes? ¢Acaso no fueron mucho mds dolorosas sus experiencias en el nacio-*: -
“nalsocialismo que las de sus protagonistas intelectuales? ¢Acaso estos Gltimos

© no tendrian que haber demostrado una fuerza de voluntad mayor? También - o
critica, en especial del tiempo de Schaffstein en Gottingen, Schumann (2008), -~ §
p- 84,89, 108, 114s. (quien sefiala, entre otras cosas, que en el aio 1933 Scha-- & § .

ffstein estuvo a cargo de la citedra de Richard Honig, expulsado por la fuer- :
“za, pero que rechazé sucederlo, en contra del deseo expreso de Siegert; este-
habria preferido a Schaffstein por sobre Welzel, porque no habria habido - -

- ninguna personalidad comparable que combinase la “actividad politica con il
- un desempeiio cientifico suficiente”; id., p. 89 con nota 94, 115); sobre el rol

de Schaffstein en la “renovacién juridica” del derecho penal juvenil, cf. Schu-

- mann, Z]j 28 (2017), 313, 315 ss.; sobre su actividad como miembro del Co-* B

misién de Derecho Juvenil de la Academia de Derecho Alemén, Schumann, .
.en Schumann/Wapler (2017), p. 73, 87 ss. (93 s.). Critico también Halfmann, .
en: Becker (1998), p. 119; Gortemaker/ Safferling (2016), p. 393, quienes no
consideran convincente el “distanciamiento” de Schaffstein, “... pues Scha
fistein demostrd una ceguera valorativa frente a las metas politico-ideoldgicas

 del nacionalsocialismo que incluso causaban asombro en las relaciones de -

aquel entonces”. Cf. también Zaffaroni (2017), p. 199 ss., aunque en parte -

" impreciso ya anteriormente Zaffaroni, en Zaffaroni 2011, p. 17 ss. (critico de
laya mencionada confesién de errores de Schaffstein [“pero nadamds”,p-19. -

8], pero considerdndolo mds dogmatico que Dahm [p. 32]); critico mmbién
Guzmdn Dalbora, RDPC VII (2017), 231 (“ligrimas de cocodrilo”).

poinn mR i R

" derecho penal dirigida por Giirtner), porque las consideraron “anomalfas de - . - L'
nifios en la fase revolucionaria de un nuevo comienzo” [“Kinderkrankheiten
“in der revolutioniren Phase eines Neubeginns”] (Schaffstein, [J2G 7 (2005), " "

. cado” (R] 19 (2000), 647, 654) y esto es también digno de 'menciQn porque,:i *- ke
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de Leipzig®'®y de Kiel en 1935; en 1941 pasé —como Dahm-~

_ a Estrasburgo, donde permanecié hasta 1944. Después del

" final de la guerra, Schaffstein tuvo que esperar hasta 1954,

" como conseCUe.ncia dela desﬁaziﬁ;aciép, péra poder volver :

" a la Universidad de Gotinga (como sucesor de Welzel),*®-
donde enseii hasta su jubilacién en el afio 1969. * "

» PROGRAMA POLITICO-CRIMINAL: DERECHO

'PENAL AUTORITARIO NACIONALSOCIALISTA

La contribucién probablemente més importante de la es-
cuela de Kiel al derecho penal nacionalsocialista fue el escri-

o programatico redactado en conjunto por Dahm y.Scha--
ffstein —que Jamentablemente - Zaffaroni solo menciona al

pasar’®- “Liberales oder autoritires Strafrecht” (“Derecho
penal liberal o derecho penal autoritario”).”?! El momento
de su publicacién —incluso arrxtes de la toma.,deil pode‘r por
parte del nacionalsocialismo®?- y su descripcién orienta-

w8 . En contra de Zaffaron (2017), p. 208, Schaffstein no fue el sucesor de Ho-

-nig: solo estuvo a cargo de su catedra, véase Sdzumqmé (2008), en la nota
_anterior. . :

55 Sufanopolow, JoJZG 2010, 117, llama “digno de mencién” el retorno relativa-

mente temprano a Gotinga —absolutamente subestimado—. De _hecho_, esto

es un ejemplo paradigmdtico de que existia unared de contactos '(r_xac.lon‘al-

“socialistas) y confirma la tesis de la continuidad en al dmbito universitaro;

al respecto ya Halfmann, en: Becker (1998), p. 129 ss. - ok

0 Zaffaroni (2017), p. 203; cf. empero Zaffaroni, ed. (2001), con un'a introduc-

cion completa en la que certifica las “facetas miiltiples” del escrito y 1:csalta

cuatro aspectos: (1) panfleto conservador-autoritario, (2) destrucc!?n del

concepto de delito objetivo-subjetivo de Liszt/Beling, (3) destr.u’ccxor} (.lel

entendimiento tradicional de los fines de la pena y (4) orientacion teorica

segtn el “irracionalismo inmoral” de C. Schmitt (Zaffaroni, en Zaffaroni,

© 2011, p. 14). B L i

S Dahm/Schaffstein (1933). Citado por Zaffaroni segiin la traduccién al espaiol.

® [l escrito ya habia sido terminado en el transcurso del afio 1932y publicado
_en otofio de 1932 (Schaffstein, JJZG 7 (2005), 176 s., 178).
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dbra dei nuevo d{Cl"f?vC}hO P?D?l ‘deivfuﬁuro “Estado ziutorita- ‘.

0™ lo convirtieron rapidamente en el escrito quizd mas .

.. importante —aunque de todos, modos criticado®- del “mo-
. - yimiento de renovacién juridico-penal antiliberal”.5% - N

«: 1 = Con el pequeno escrito, de apenas cincuenta péginas,

Dahm y Schaffstein pretendian superar el “pensamien-- -
_to racionalista e individualista” del dmbito’ del derecho -
- penaly concebir al nacionalsocialismo como “expresién- :

- de un movimiento intelectual 'de'gran'g;fgplimd‘,y' pro- - B

~ fundidad” (“Ausdruck einer weit breiteren und tieferen
- geistigen Bewegung”), que también en la politica crimi-

" nal pondria de manifiesto un mismo “sentimiento basi-
‘co” (“Grundstimmung”) que .se~VVin‘cu_1aria:éin grandes

~ tradiciones conservadoras; como las que son representa-
das por Savigny y Hegel (p. 45.). Después de exponer el
“significado del individualismo®®, tanto en el liberalismo

“ como en el socialismo, es decir, en el Estado social-liberal

L TR ST DR SRR |

)

54

" algiin modo... se base :
[222]; *... 1a ciencia es la \inica autoridad que ellos [Dahm/Schaffstein,

Dakm/Schaffstein (1933), p. 40 ss., véase enseguida supraen el texto pﬁncipai. .

CL,p. ¢j., Riemer, MSchrKrimPsych 24 (1933), 222 ss. (... a las valoracio-

nes que aqui son propuestas en bloque les falta fundamentacién que de
en ‘conocimientos’ o ‘puntos de vista empiricos’™

: "KA]lno reconocen” [222 con nota 1]; “Una expresién... que con su com-

5%

526

pleto desapego respecto de finalidades facticas, con todo su idealismo y con
su rechazo de todos los problemas sociales concretos, puedé tener efectos
muy determinantes...” [223]; “Exigencia de una autoridad sin mds ni mis
yde un activismo que carece de todo contenido” [223]; ... una afirmacién
meramente formal del concepto hipostasiado de autoridad” [224]). Véase
también Blasco y Ferndndex de Moreda, Criminalia, IX (4/1943), 238 (Dahm/

" Schaffstein como “teéricos del mds agudo extremismo™). -
'Marxen (1975), p. 103 (“publicacién que ha recibido la mayor atencién”),

105 (“contribucién fundamental para todos los programas autoritarios de
derecho penal que aparecieron posteriormente”); Feldmiiller-Biuerle (2010),
p. 47. También Mittermaier, SchwZStR 52 (1938), 225 s. también vio en esta

“publicacién una cierta obtencién de conocimiento, a pesar de que en prin-

cipio seguia a Schwinge/Zimmerl (1937) (supra cap. IV 2y nota 322).
Marxen (1975), p. 118 considera que el “aspecto central” del escrito es un

" ataque contra el “individualismo dentro del liberalismo”.
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Kal Arfnibc‘)s

~ (Cap.1,p.7ss.), es criticada la “preocupante humaniz.
cién y atenuacion del mal caracteristico de la pena” (“be. . .

 denkliche Humanisierung und Abschwachung des Sira.
fubels”, p. 18), el “rebla'ndecimient‘,O’? (“Erweicllixhg”, p.

22)%%7 del derecho penal y de la ejecucién de Ia pena por

-medio de reflexiones sobre la educacién Y una “excesi. -
- va insistencia en las influencias del entorno frente a3 *
disposicién heredada” (“Uberbetonung der Umweltein.

fliasse gegenuber der vererbten Anlage”, p. 17),5%8 que i B

tendrian como consecuencia “una dimensién maxim
. . : a

de ventajas para el individuo, en perjuicio de los inte- .
- Teses estatales” (“ein HochstmaB von Vorteilen fur das *

- Individuum zum Nachteil der Staatsinteressen”, p. 93),
pero que, no obstante, no podrian’eliminar las ideas
de retribucién arraigadas “profundamente en el sent-

miento juridico del pueblo” (“tief im Rechtsgefiihl des
- Volkes”, p. 22)*%, lo que nuevamente (Cap. II, p. 13ss)

indicaria la necesidad de la “defereh(:ia al desarrollo ju-

- - 527

528

529

Sin eiﬁbafgo, algo similar ya habia sido lamentado en el marco de'h discu-
sién sobre la doctrina de la culpabilidad, cf. Grossmann (1926), S. 8 (“débil”

[“weichlich™], “femenino”) y Schumacher (1927), p. 64 con la nota 85 (quien
deja abierta la cuestién de si las ideas de la nueva doctrina de la culpabili- .
dad remiten al ‘feminismo’...”); con posterioridad, p. ¢j., también von Gem-
mingen (1933), p. 11 ss. (con referencia a la frase de Frank: “el delincuente

debe volver a temblar...” [[“der Verbrecher soll Wiéder'iittem”, 11]). CL
también Eb. Schmid; (1965), p. 426 s. (defensa de la autoridad del Estado

“contra el eventual debilitamiento de Ia administracién de justicia penal,

del supuesto espiritu de la reforma juridico-penal...”). :

En este sentido también Dakm, MSchrKrimPsych 24 (1933), 171's, 176

(avance de la prevencién especial “a costa de lIa retribucién y la preven-
cién general”, asi como de la idea de educacién en desmedro de la segu-
ridad y de la importancia de factores suplementarios); Schaffstein, ZStW 55

(1936), 276, 277 ss. (demasiada importancia a la idea de educaciényala .

prevencién especial frente a la prevencién general; descuido de los factores
suplementarios Probados genéticamente). Critico de la “pena educ_au'va"
también von Gemmingen (1933), p. 21 s, '

cipal.

Sobre la retribucién véas Ya supra Cap. I 2, con la nota 226 y €l texto prin- -
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ridico orgénico por medio del espiritu del pueblo que
, prevalece en silencio”7(“17{7;"1_cks’ichtrrlahmc' auf die orga-
' . nische Rechtsentwicklung .durch den still waltenden -
;‘1 Vblks‘géis‘yt”,’ p- 23). Luego se lamenta la devaluacién de
los intereses (estatales y colectivos) protegidos a causa
del “individualismo, el racionalismo y la tendencia a la -
" desvinculacién del derecho de la ética” (“Individualis-
" mus, ,Ratioxialismlls und die‘.Tenderi‘z‘fdéri Losldsung des
“Rechts von der Ethik”, p. 25), por ejemplo por medio
de la impunidad de los delitos religiosos y el hecho de
 privilegiar al autor por convencimiento®® (Cap. 111, p.
24 5s.). Finalmente se denuncia un aumento del poder -
"de los jueces a través de tipos penales indeterminados
y facultades amplias ~en una disolucién factica de la di-
-visién de poderes (1) y un aumento de la “politizacién

. de la justicia” (p. 33), apoyada por la “prensa liberal

y democrdtica™ (p. 34), que nuevamente contendria

el poder de los jueces (p. 36)-53! que repercutirian
igualmente en favor del individuo, de modo que tam- .

. bién aqui se demostraria “la conexién de las lineas de

~ pensamiento liberal y socialista con el resultado de un

énfasis especial y exagerado del punto de partida indi-

vidualista comiin (“die Verbindung liberalistischer und

~ sozialistischer Gedankenginge mit dem Ergebnis einer

~besonderen und ubertriebenen Heﬁbfheburig des ge-

meinsamen individualistischen Ausgangspunktes”, p.

'31) e incluso el StGB seria una “magna charta del delin-

‘ cuente”, en vez de una de los “intereses estatales” (p-

 32) (Cap. IV, p. 28ss.). Tl T AT

"™ En contra de un “tratamiento especial”, también Dakm, DR 4 (1934), 419

(dado que la alta traicién no es solo un delito contra el Estado, sino tam-
 bién contra el pueblo mismo, constituye el fundamento del Estado nacio-
nalsocialista). ) ’ :

- CL también Dahm, MSchrKrimPsych 24 (1933), 169 ss.
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Dauer mcht verelnbar smd”, p 39) En el Cap VII (p 53 :t
s.), que hace las veces de cierre, los autores adviertenso- + |

bre los problemas de deposntar una expectanva muyalta o
" en una reforma penal amplia, pues, por un lado, laley .~

~ vigente todav1a estaria absqlgtamente vmculada alaopi- - -
nién pubhca —en todo caso, muy dificil de determmar-y
‘por otro, aun no se habna conforrpado un nuevo ; serm- '
| mlento Jlll’ldlCO umtano para una reforma de esta clase -
(p. 54),%% y por esa razén pnmero sena mds importante
crear los fundamentos espmtuales —“la penetracnon enla
, admmlstracxon juridica de un nuevo espu'ltu yunanueva = -
- forma de pensar €l derecho administrativo y el derecho -
penal” (“die Durchdrmgung der Rechtspﬂege mit einem = .
neuen Geist und mit einer neuen Staats- und Strafrechts— e

" gesinnung”, p 56)— o

Despues de este andlisis (umlateral y Slmphsta)a.’d e b
la situacién existente ~resumidamente, los autores, en |
definitiva, lamentan un “reblandecimiento de I3 lucha = f
contra la delincuencia, una disminucién de la adminjs.
tracién de justicia penal y una atenuacién de Ia autor;, - - ‘

~ dad del Estado” (“Erwelchung der Verbrechensbekamp
v fung, Schwachung der Strafr echtspﬂege und Mlnderung
 der Staatsautoritit”, p. 37)- se presentan los tres capitu
los programatncos (p. 87ss.), donde espeaalmente enel
Cap. VI (p. 40 ss.) se desarrolla el proyecto del derecho -
penal del futuro, respecto del cual, sin embargo, los au- i -
tores no pretendlan que se entendlese como un “pro-- S e
grama” (p. 40). Ante todo, dnsnnguen en el Cap. Vuna -
“transicién” (p. 37 ss.), un “signo de un camblo (“An- -
zeichen eines Wandels”) y un “cambio espmtual” (" gels-':

» tlge Wende”, p. 37), en el marco de la cual retornaria la
L i “creencia en la validez de valores que vinculan a la gene
R ralidad” (“Glauben an die Gulugkelt allgememverbmd -

Pero, sen que con51sten entonces los lmeanuentos del o
nuevo derecho penal “del Estado autoritario” Dahm y
Schaffstein —de modo poco sorprendente, después de las

R ) licher Werte”, id.) y surgiria “un nuevo sentimientona- -} reflexiones preliminares— parten de una “mterpretacxon :
-0 cional, un modo de pensar el Estado lleno de vida” (ein -}~ ~°  del Estado nacionalista y total’. (“nationalistischen und
i neues Nationalgefiihl, eine lebendige Staatsgesmnung -~} - totalen Staatsauffassung”)%* que permitirfa, como lo de-
- p- 38), del cual se derivaria también un nuevo “cursodel - | - - muestra el ejemplo del fascismo italiano,*® “desarrollar

desarrollo del derecho penal”, “que no seria reacciona- "
rio, ni antisocial (1), y que se basarfa en la primacia direc-
‘tadela nac1on . frente a los i mtereses del mdmduo (p-
38). Al mismo Uempo, sin embargo, sefalan que “cier

tas novedades”, ya producidas po 08 o ' e -
Y P as por medio de decret Una reforma total de esta clase (en el sentido de un nuevo cédigo penal)

d -

€ emergencia, “no serfan compaubles ala larga conlas. . ==~ no le fue posible a los que detentaron el poder en el nacionalsocialismo
necesidades de un Estado de derecho ordenado” (“mit = F ' (sobre el Gltimo intento en el proyecto del RStGB 1944 Werle, 1989, p. 53,
den Bedurfmssen eines geordneten Rechtsstaats auf dle , S ~ 661 ss.), por lo que tuvieron que dedicarse a legislaciones individuales (por A

S sobre todo, de naturaleza ejecutiva); al respecto Schreiber, en: Dreier/Sellert

: p o (1989),p.151 ss. (153 ss., 167 ss.); sobre la naturaleza ejecutiva de la “legis-
Cf. ya Riemer, MSchrKnmPsych 24 (1933), 224 (“Resulta superﬂuo detener Pk lacién” nacionalsocialista Maus (1989), p. 84; Werle (1989), P 59 vss ‘203 8S.;
se en los detalles de | cioferie o Vormbaum (2011), p. 7; Arnedo, en Zaffaroni (2017), p. 55.
v es de la imagen que caracteriza la esencia del derecho penal e B ™ o L1 I 208 1 1(b dill

. hberalyla del socialista”]; Marxen (1975), p. 111 ss. (quien indicalaausen- | = .~ ya supra cap. con a nota ye tcxto pnnc1pa ( astar asagre-

cia de fundamentos empiricos, en es 1l -  gadas).
pecial en lo que respecta al desarrollo S
de la criminalidad, y la “ocultacién” de la expansién del derecho penalen > Sobre la delimitacién entre el derecho penal nacxonalsocnahstay el derecho

la jurisprudencia y Ia legislacién); critico también Vog?l (2004), p. 61. 1 : penal fascista, empero, ya supra cap I1 1., con la nota 121

un sistema de derecho penal cerrado y comprensivo de -
: ’todos los ambltos polmco-cnmxnales i (“em geschlos—

5%

532
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senes, alle kriminalpolitischen Bereiche ums

tar el poder estatal como tal* (“Mittel zur Erhalmy

do utiliza la pena “para hacer que todo el mundo pued;

contemplar con sus propios ojos su poder (“um scine
Macht aller Welt sichtbar vor Augen u fithren”, p. ),
en el que se haria ostensible “simbélicamente la digni-

dad del Estado” (“symbolisch die Wiirde des Staates”, p |
41), ante lo cual la pena de muerte, que seria indispen- "
sable para intimidar (p. 49), haria “intensamente manj. -
fiesto® “que el individuo tiene que quedar a la merced
del Estado® (“daB der einzelne dem Staate preisgegeben
werden darf”, p. 41). Es cierto que los autores simultd- -
neamente reconocen que el derecho penal puede “ser °
solamente un medio entre tantos otros para defender la -
autoridad del Estado* (p. 42), pero por otro lado dejan - |
en claro que, frente a la aplicacién preventivo-especial |
del derecho penal, tienen prioridad las necesidades de - NI
- prevencién generak®® el hecho de “tener en consideracién -
al criminal” tendria que “extenderse solo hasta el punto
- en que la autoridad estatal sea mantenida y no se pierda -
la impresién de la totalidad” (“nur so weit gehen, daB -

die Staatsautoritit gewahrt bleibt, der Eindruck auf die

Gesamtheit nicht verfehlt wird”, id.), y, del mismo modo, i

> Sobre la necesidad de una proteccién mis fuerte del Estado, supra cap. IL
2. con nota 104, asi como también Dahm, MSchrKrimPsych 24 (1933), 167
s. (donde sin embargo considera insostenible el proyecto de ley nazi “para

proteger la nacién” del 12/3/1930). Segtin Dakm (1935b), p- 21, el “dere-
n0) estaba mds adelantado que el derecho penal - -

. ¢ho penal fascista” (italia
aleman. :
Véase, p.

mismo modo, secundario, Marxen (1975), p. 147; véase, empero, también
Dahm, MSchrKrimPsych 24 (1933

blecida” de los fines de Ia pena.

rimir chen Berei Pannendes |
Strafrechtssystem zu entwwkeln”, p. 40). Un derecho pe -~
nal de esta clase serfa un “medio para conservar y acred;. -
ngund .
Bewdhrung der Staatsgewalt schlechthir;”, id.);5% e] Fgta. -

€., también lé"acentuaciéﬁ de la prevéhéiéﬁ ‘gehefal frente a V-;
la prevencién especial en Schaffstein, ZStW 55 (1936), 280, 286, 288; del

), 179, donde rechaza una “jerarquia esta- -

. Derecho penal naéionalsociali‘sta"a;tv;‘tc}nd'mo enla escuela de Kiel 169

la autoridad estatal tendria que ser “tan persistente que,
ademds del autor, también habria de intimidar a otros a
futuro” (“so nachhaltig sein, daB auBer dem Titer auch
andere fiir die Zukunft abgeschreckt werden”, id.). Los
autores querian aferrarse a la idea de educacién, pero que-

" limitarla de modo considerable a través de un examen
Y dela capacidad de ser educado “caso por caso”, tomando
_en cuenta las “influencias de la predisposicién” (“Anla-
geéinﬂﬁSSe”, P- 45); no obstante, la idea de educacién

debia retroceder frente a “las necesidades de la admi- -

nistracién de justicia autoritaria”, por ¢j. la punicién de
delitos graves “sin ninguna consideracién de la capaci-
dad de mejoramiento del autor” (“ohne jede Riicksicht

" la “satisfaccién previa de necesidades estatales minimas”

©49).5% Por lo demis, la “ejecucién de la pena educativa,
~en el estado autoritario, tendria que lucir de un modo
esencialmente distinto que en un estado socialliberal”
(“Erziehungsstrafvollzug im autoritiren Staate wesent-
" lich anders aussehen als im sozialliberalen Staat”, p.
o 46), por €j., por medio de una limitaci6n ideolégica de
- la autonomia pedagégica, de la educacién politica, para
i facilitar los “valores tradicionales de la cultura alemana”
. (“raditionellen Werte der deutschen Kultur”, p. 48) y -
1a “importancia de Ia rigurosidad militar y la disciplina”
(“Bedeutung militirischer Straffheit und. Disziplin”, p.
49).5 En el dmbito de la medicién de la pena, los autores
defienden —en contradiccién con sus criticas anteriores a

- laabolicién de la separacién de poderes—una “limitacién

1

% Cf, ambién Dakm, MSchrKrimPsych 24 (1933), 176 (educacién solo para

" educables). o
W Cf, de forma mis concreta, Schaffstein, ZStW 55 (1936), 288 (advertencxa
- sobre los limites de la ejecucidn de la pena educativa).

o rian dirigirla a Ia “educacién de la totalidad” (p. 41) y

_auf die Besserﬁhigsvi"ahigkcit'de‘s Titers”, p 44),asicomo .

i . (“Vor-Befriedigung staatlicher Mindestbediirfnisse”, p. =
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de la discrecionalidad judicial”, un control, en mater; |
de derecho de casacién, mis fuerte5® y “|5 ampliacign . |

“de los minimos de las penas”. (“dire Heraufsetzung der:.—

Strafminima”); “en pocas palabras, una presién para que
los jueces tomen medidas rigurosas” (“kurz ein Zwan fir

1

 den Richter zum Durchgreifen”, p. 50). Con el lema de|
~ rechazo de “influencias externas dafiinas” (con lo que se
 refieren especialmente a la prensa liberal, no a Ia “honr:
da”) y “del socavamiento de la idea estatal desde adenro®

(“der Aushdhlung des Staatsgedankens von innen”, p,51) -
se reblandece la division de poderes; en especial se tendria -
que garantizar que “también el juez realmente apliqueel
derecho penal en el sentido del gobierno autoritario de|
Estado” (“dcf Richter das Strafrecht im Sinne der autori. -
taren Staatsfiihrung auch wirklich anwendet”, id.). Su dis. -

crecionalidad tendria que ser coartada de modo tal que
nuncalo aplicase “unilateralmente a favor del autor” (“ein-
seitig zugunsten des Titers verwendet”) y con ello “sea
- puesta en peligro la administracién de justicia penal por
medio de un reblandecimiento demasiado extensivo de
laley” (“die Strafrechtspflege durch eine zu v'veitgehcnde"
Aufweichung des Gesetzes gefﬁhrdetiwi'rd”, p- 52). Final
- mente, en lo tocante a la teoria del bien Juridico, eﬁ_ principio
todavia serfa mantenida,! pero orientada fuertemente a
los intereses estatales colectivos —“la dignidad del Estadoy
el honor de la Nacién” (“Wiirde des Staates und Ehre der

:‘l’ Critico Vogel (2004), p- 65. SR
Empero, a‘favor de una superacién de la doctrina del bien juridico, ya
Dahm, en: 1de{n et al. (1935), p. 62, 80 (de forma imprecisa en Zaffaroni,
. (li:}xgo que lo cita como monografia); también Schaffstein, ZStW 56 (1937),
, (la delem}ma.aon del contenido de ilicito no se realiza por medio del
lcona'ag)to de -bler_l Juridico). Sobre la lucha anti-liberal contra el “dogma de
la 1681?{1 al bien juridico” Marxen (1975), p. 177 ss.; Amelung (1972), p. 228
883 Critico respecto de la argumentacién de Schaffstein id., p. 231 ss., 236
8-; critico también Amelung, en: Alexy (2002), p. 368 s.

" la ley como expresi6n de la “concepcién autoritaria del

teriormente, Dahm se pronuncié explicitamente a favor
- de derogar su componente liberal,* opinién que ignoré
i+ soberanamente en la posguerra, cuando analizé los proce- =~ -
- 'sos de Nuremberg.5%®, . ...~ ol Uil

“++ Con ello, los fundamentos politico-criminales del nuevo

- pensamiento juridico-penal ~en pocas palabras: la ideologia -
" nacionalsocialista,**® el Estado del pueblo y del Fiihrer, ab-
- solutamente racista, asi como la equiparacién con la ley del

LR
| ERAE

bien juridico en el nacionalsocialismo Mittasch (1939), p. 86 ss.; Amelung
" (1972), p. 216 ss. (217 s.: lealtad frente al pueblo). - - :
~ Supracap. Il 1. con nota 162. B oL '
Dakm, DSIR 80 (1934), 87, 92 (este fundamento se extraeria del principio,
porque el juez estaria vinculado a la voluntad de la conduccién nacionalso-
_cialista); Dakm, en: Dahm et al (1935),p.78. -~ - o
Cf. Dakm (1956), p. 55 ss., donde —sobre la base de una muy minuciosa
investigacién de derecho comparado y derecho internacional- relativiza el
- principio, en la medida en que considera que, para fundar la punibilidad
-, en el derecho internacional, es suficiente la antijuridicidad de la conducta
" en ¢l momento del hecho (p. 64 ss.), pero al mismo tiempo critica este
" enfoque flexible del derecho de Niremberg y de la jurisprudencia (p. 56
 s8.) ysolo en passant advierte que “la relajacién [“Lockerung”] del principio
en el Estado nacionalsocialista... [fue] fuertemente criticada®, aunque pasa
por alto soberanamente su contribucién a esta “relajacién”. Ver también
Dahm (1963), p. 515, donde justifica el relajamiento del principio al argu-
mentar que el sentir del pueblo también estaba limitado por la referencia
*. ala‘idea fundamental de una determinada ley”) (*Grundgedanken eines
bestimmten Gesetzes”) y que la nueva disposicién fue aplicada con cautelar
_..(es una “leyenda” que la disposici6n disparé “la arbitrariedad de los tribu-
nales” [“die Willkiir der Gerichte entfesselt”])." o B
Respecto del derecho penal internacional de Niremberg, Dakm posterior-
mente dijo (1956, p. 65): “Las adhesiones a una ideologia no fundamentan
ningtin derecho” (“Bekenntnisse zu einer bestimmten Ideologie begriin-
den kein Recht™). ‘

B

(e
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Nation”, p. 50).*2 De cara al principio nulla porna—segin = -
Carl Schmitt***~ es acentuada de un modo mds fuerte su
faceta de derecho administrativo —vinculacién del juez'a .

' Estado” (‘fdel;‘aUtOI‘itiI‘en,St‘aatsauﬂas'sungu,'p. 52); Po ..

" Fundamental sobre la intelectualizacién o bien eticizacién del cOiicepio' de " -
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- tos metodolgicos. Por ese motivo, Dahm de hecho rechazg
enérgicamente el reconocimiento realizado por Schwinge; -
Zimmerl de la “corriente de Kiel” dentro de la fenomeno-
~ logfa husserliana,®® porque de ese modo se estaria “redqy- |
- ciendo una corriente de la novel ciencia juridica alemana - |~
a las doctrinas de un filésofo judio (1)”.5% En los hechos, -

- modo podrian ser reducidas a la filosofia, sino que resulta-

| 547

dos**y, entonces, Dahm y Schaffstein pudieron entretyy,

to concretizar y desarrollar en mayor medida su sistema de
derecho penal nacionalsocialista en numMerosos trabajos jn..
 dividuales. Al mismo tiempo, siempre se opusieron 2 '

conocimiento filosdfico (de filosofia del _d«i’fechb ) de sus f‘mdamen

las “ideas metodolégicas fundamentales” de Kiel de hingﬁn

S By

Cf. ya supra cap. 111, con nota 263. 5

548

€on una concepcién nacionalsocialista y racista, orientada al pueblo; del mis-
. mo modo Eb. Schmidt (1965), p. 426 s.; sigue a este ltimo Cattaneo (2001),
P- 201 5.). No obstante, esta disputa es de naturaleza meramente académica,
- pues al momento del escrito no existia todavia ninguna posicién politico-cri-

del mismo modo Marxen (1975), p. 120); en todo caso, Dahm y Schafstein
contribuyeron de modo esencial a su desarrollo y elaboracién. =
Supra cap IV 2., nota 327 Y texto principal. -

549
550

- Rechtswissenschaft auf die Lehren eines Judischen Philosophen zuriickge-

fuhrt”); en ese sentido, Wolf, DRWis 4 (1939), 173 s. coincide con Dahm, .
Pto “intuicién de las esencias” (“Wesensschau”) .- .
abgegriffen und allgemein”) y “fue utilizado s
anera tan popularmente indeterminada”, que

- de una mera falta de familiaridad con la fenome-

cuando sefiala que el conce
es “tan trillado y general” “
por los autores de Kiel de m
“solo podria derivarse. .
nologia de Husser]” (“

eher ... Unbekanntschaft mit der Phinomenologie
Husserls ..., 173),

o8 ‘o p T T
se desprende la eficizacién del derecho penal®’

Es discutida la cuestién de si el escrito ya propagaba una concepcién delde- -
recho penal explicitamente nazi o si “solo” prepard la doctrina totalitariadel ** - | - .
nacionalsocialismo en tanto alegato a favor del autoritarismo (y en contrael - - -
“debilitamiento” cuestionado en todas partes, supra nota 527) (en este senti- - -
do, probablemente Radbruch (1933/1957), p. 76, cuando él lo ve como una
concepcién autoritaria del derecho penal y alemdn-nazi, en contraposicién

Dahm, ZStW 57 (1938) 225, 285 (“eine Richiung der jingeren deutschen i

. Derecho peha] nécibnalsocialis_ta apténomo enla gscuela de Kiel 173 :

. R R g e gt R “ inada idea fundamental de y
e Laben) 51 A1, l concepto de derecho sers “part
i del ordenamiento vital d_elRuebl‘o que conppﬁa desarrollin- -
" dose, fundado en la opini6én Pubhca,j talicqmosu cursoy - -
~ organizacion lo requiere”,* Sin embargo, vg?‘r‘xl_l’a‘referex.lc1a‘ N
alavida del pueblo entran en consideracion ordenamien- -
08 ‘popﬁlares concretos, etc., préximos a puntos de vista -si

bien vulgarizados y simplificados— sobre filosofias de vida,?*®
que son complementados de un modo neo-hegeliano por

medio del reconocimiento de la pretension de liderazgo del 7
" movimiento nacionalsocialista, del Estado del Fihrer y del
principio del Fihrer.%* La renuncia al dualismo metodoligico

. . . s 2. BEG :
(neokantiano ),3% es decir, alaidea de sepa_raaon,,?ﬁ‘, dei la que »,
' es, ademds,y . .

B Dakm, ZStW 57 (1938) 285,

_— Dahm, ZStW 57 (1938) 289 (“der Rechtsbegriff Teil der sich fortentwickek

= nden vélkischen Lebensordnung und im Volksempfinden begriindet, wie
dieses stindig im FluB und der Gestaltung bedurftig”).--

" Sy Gt Mitlermaior, SchwZSIR 52 (1938), 213 s, quien afirma que si bien Dahm

- ySchaffstein nunca habian citado a Husser], “ep los ‘}{eghosf, de todos mo-
~ dos, eran “defensores de una concepcién en cierto modo ar.npliamente
. simplificada y dirigida fenomenolégicameme’j. De modo simnl?.r, Marxen
. (1975), p. 286 ss. ve una cercania fenomenolégica solo en ell‘senvud’o deuna
- vulgarizacién y simplificacién en cuanto a lIa filosofia de la vida.

S TN Wolf, DRWis 4 (1939), 174 s., quien considera a los autores de Kiel —
minal explicita del Partido NSDAP (de modo similar, Schmidt, 1965, p.426s; = . f .

también en referencia a Larenz, entre otros— cémq' parte dg la tmdicié.n
 de una “metafisica estatal y del pueblo” neohegeliana; sobre la influencia
neohegeliana, también Marxen (1975), p. 239 s.

¥ Cf. supra cap. IV 3., con nota 408 y texto principal.

< % En ese sentido concuerda Zaffaroni (2017), p. 235 (“no le faltaba razén"),

_ peroesto resulta incomprensible si se toma en consideracién que la anti-e’u'-
 cizacién del derecho (penal) basada en el dualismo metodolégico (segl:xn
la concepcidn sostenida supra cap. IV 4. en las notas 454 ss. con texto prin-

' cipal), es una posible garantia de derecho (penal) liberal y democrapco. :
CE ya supra cap. II 2. con notas 193 ss. (principios del x.laaona‘lsocnahsmo y
doctrina) yantes de la nota 530, ambas con el texto principal, asi co‘mq Daln.n,
en: Dahm et al. (1935), p. 83, 89 y passim; Dah»m.(194_0), p- 37 (“_cox‘nadenaa

557
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de todos modos, na toma de posicién de filosofia del der,

cho, o bien metodoldgica, incluso aunque no se trate deung | T e o il :

e e sys T v, o ’ ung - . s . 1 ha— Gt . LR
reflexion juridico-penal propiamente nacionalsocialisy % ~: } - se publico el cscr_ltqde“ uene, que la ll}_terpl:etac19n Ju-
= e T e " dicial del derecho era “creacién del derecho” (“Rechtss-
) Co S AT . ORI T gty e b N

- chbpfung”) nac;onalsoaahs_ta y exigié la sumisién ante -

3. ELROL DEL JUEZ EN EL ESTADO
- NACIONALSOCIALISTA DEL FUHRER

. Antes de llevar a cabo una observacién de los’ aspectos in-

dividuales de la doctrina juridico-penal de la Escuela de Kiel,';
merece una contemplacién separada el rol del juez en el Esta. -
do nazi del Fhrer, porque si no se hubiese llevado a cabo ugg

 intervencién judicial activa, no habria sido realizable el pro-
- yecto juridico-penal del nacionalsocialismo, como ya hemes -

_ visto anteriormente.”® De modo que no es sorprendente que
este tema también sea de gran importancia en los trabajos de

Dahm/Schaffstein, a pesar de que en su escrito sobre la luchra";; .

antiliberal solo sea mencionado de pasada.

entre derecho y mbral”); Schaffstein, ZStW 53 ('1934),' 606 (“Unir el vderecl'u;f’ .

¥ la moralidad mds estrechamente que hasta ahora... en lo posible, remitir

- las valoraciones legales a las éticas”); Schaffstein, en: Dahm/Huber (1935),"
P- 110 (“Unidad del derecho penal y el ordenamiento moral del pueblo’);
Schaffstein, DSR 81 (1935), 101 (“idea de separacién”, es decir, “separacién

del [!] derecho y la moralidad, de valoraciones Juridico-penales y éticas” como ;-

:ﬁpica del individualismo cientifico” y responsable de la destruccién de la
u.mdad del ser politico, sus verdaderas comunidades y sus propios ordenz
mientos concretos...”); Schaffstein, FS Schmidt, 1936, p- 12 “... eliminar la

escisién entre valoraciones éticas yjuridicas ...“); Schaffstein, DRWis 1 (1936), - |
46 (en contra de la “separacién del derecho penal del ordenamiento moral . |} -

del pueblo”); Schaffstein, ZStW 57 (1938), 301, 314 (“fundamentacién ética e
trina de la antijuridicidad” [“ethische Grundlegung der Rechtswi: -‘7 -

de la doc
55 drigkeitslehre™]), 325 (“contenido ético del derecho penal...”).

- cap. IV 4., con nota 449,
Supracap. I1 1. con notas 153
el respectivo texto principal,

También en contra, p. ¢j., ya von Liszt, ZSIW 27 (1907), 91; ya citado suprs

ss., asi como cap. IV 2., con notas 345, 875 con
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" gchaffstein afirmé, ya en su conferencia inaugural en

Leipzig del aiio 1933 —es decir, en’el mismo afio en que

después celebré.la formula de Schmitt del “pullum crimen

“sine poena”®®! por tratarse de un medio excelente contra

pudiese generar un relajamiento de la sujecién al principio -

w’ del Fiihrer, al que habia brindado su apoyo expreso.563 Por - -
~ ese motivo, en el “nuevo derecho penal” la aplicacién judi- -

_ cial del derecho tendria que “estar sujeta a las formas, pero

~ ch*),%* con lo cual no se pensaba en otra cosa que enladi-
ferenciacién entre “el principio politico del liberalismo de

" laforma”, que debia ser rechazado, y “las formas propias y
. necesarias del derecho nacionalsocialista”.’63 El juez esta-
- rfasujeto a este dltimo, concretamente a la “ley que repre-

~senta la voluntad del Fuhrer” (“Fihrerwillen reprasentie-

" rende Gesetz*),%® al legislador nacionalsocialista en tanto

“Fithrer”,%" y, por cierto, “tanto mds fuertemente” “cuanto

W Cf Schaffitein (1934), p. 20, 24.

%" Supra cap. II 1. con nota 162.

% Schaffstein, DR 4 (1934), 349, 352,

¥ Schaffstein, DR 4 (1934), 351 s.
%4 Schaffstein, DR 4 (1934), 352.
% Schaffstein, DR 4 (1934), 349.
% Schaffstein, DR 4 (1934), 352. , L PP
" Schaffstein, ZSOW 53 (1934), 619 asi como 607 (completar la discreciona-
* lidad judicial con el recurso “al sano sentir juridico del pueblo®), 618 s.
- (sacar la decisién judicial sobre determinacién de la pena “del 4mbito de
la arbitrariedad y colocarlo en la planificacién consciente, en el sentido de
la interpretacién Jjuridico-penal nacionalsocialista” [“a_us dem Berei‘ch der

' ]a “voluntad del Fiihrer corporizada en la ley”.5% Un afio .

¢l formalismo_de la seguridad juridica,** pero al mismo =
- tiempo temi6 que una libertad judicial demasiado amplia

' o ser formalista” (“formgebunden, aber nicht formalistis-
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_estaban inspiradas en el nacionalsocialismo, comg

més probable” sea que “la ley realmente.., reprééé'ntré A

voluntad del Fithrer”, como seria el caso de las le

la de “traicién a la raza” (“Rziéséverrdt”)ﬁ?s Con ello
ta claro que el relajamiento de la sujecién a la ley

esencias (al respecto, infra 5.) encuentran sus limites'er j;

legislacién nazi, en especial el mandato del Fiihrer esta g¢. -

ne que ser observada estrictamente —siempre y cuando esté

formulada de forma inequivoca—"% y no existiria inguna -
- creacién judicial del derecho gompletaniénte libr. Valela
pena recordar que Schaffstein se distanci6 de esta postura -

en el afio 1974.57°

Willkirr in den der bewuBten Planung im Sinne der nationalsozialistischen -
Strafrechtsauffassung”}), 628 (una posicién del juez “mis importanteymss - o
responsable”); idem, FS Schmidt, 1936, p. 50 (“... proceder como el legis - -

lador nacionalsocialista...” [“wie der nationalsozialistische Gesetzgeber u .
verfahren]), 52 (“sujecién a las metas politicojuridicas y a las valoracio- -
nes de la conduccién superior...”), 63 (“... sujecién ... a la voluntad del -

Fihrer...”). En oposicién a Cattaneo (2001), p. 213s., aqui no existe ningin
“problema de interpretacién” respecto de los articulos de Schaffstein cita-

dos anteriormente y en esta nota. En ambos casos él acentiia, e'rirlbs'_he’chbs, S
lasujecién del juez a la voluntad del Fiihrer; es decir “en tiltima instancia” .-
no hay, como el mismo Catlaneo (2001) seiala, p. 214, “ninguna diferen- .

¢ia”, que, simultineamente, no se oriente segiin la supresién de Ia divisién
de poderes. Pero de este modo también se echa por tierra el “contacto con
la seguridad juridica” de Schaffstein (Cattaneo (2001), p. 213), pues esta es
representada por la “voluntad del Fiihrer”, » D

568

Gesetz wirklich...den Fihrerwillen reprasentiert”).
Cf. ya supra cap. 111, con nota 263 y texto principal.

569
570

han demostrado ser un camino

- politico. Ademds, provocan un acortamiento prohibido de las cuestiones
tratadas metodologicamente. La creencia en una ideologfa totalitaria re
corta una de las preguntas mis importantes ..., es decir, c6mo han de ser
obtenidos los estdndares y criterios con los cuales el juez, en la interpretz

clonyen la tarea de llenar lagunas, tiene que efectuar la liquidacién delos - -}

¥ES que
porej, -
0, resul- -

, € que con- .
llevaba el concepto material del ilicito y la intuicién de 5

 kischen Rechtsgedankens”) y del *

Schaffstein, en Ellscheid/ Hassemer (1974), p..417: “Aquellas pésiciones '
errado no solo... en sentido estrictamente *
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Dahm, por su lado, habia considerado en un primer mo-

mento (dos afios antes de la toma de poder del nacionalsocia-
jismo, en 1931), en su conferencia inaugural en Heidelberg,
OSILE, & i ‘ ; ‘ I

que el “aumento del ‘poder de los jueces” era relativamente

 inofensivo, a saber, una consecuencia del trabajo judicial de-
- dicado a un material jurfdico mas y mas normativizado ~por
- medio de “lainclinacién de los ltimos tiempos hacia una am-
bli;lic“ié’)n” de las formas juridicas” y el relajamiento de los “com-

pohentes_ del concepto de delito™ que habria dado lugar a

"~ waloraciones y decisiones VOlunta,tiVﬁlS”'I!lzo; solo en el ' mbito
de la medicién de la pena.5™ El giro nacionalsocialista se pro-
dujo recién en 1934, pues Dahm entonces le asigné al juez la
. realizacién de las reglas del legislador nacionalsocialista ~que
~ - encierto modo estarian equiparados—y de la conduccién po-

fica a 1 uz de Ia "idea del pueblo sobre el derecho” (ol
‘sano parecer del pueblo”

-~ (“gesunden Volksanschauung”), asi como con miras al “tipo

penal vital concreto”. (“konkreten Lebenstatbestand”).5 En

“ ¢l Estado nazi del Fahrer el aumento del poderjudicial se-
. rfa, sigue Dahm, en tltima instancia més una apariencia que

! inierééés:y valores ‘C(‘)rritx"apuestbs...r”. Este diéfanciaﬁliénto es pasado por
alto por Zaffaroni (2017). s o ,

O Dabm (1981), p. 4 y passim (breve referencia a la escuela del neokantianis-

mo del sudeste en la p. 5). Zaffaroni (2017, p. 245 con nota 446) citada alli
. de modo impreciso, a saber, como revista (“Recht und Staat”). Sobre el
~ sistema de medicién de la pena en este contexté Hartl (2000), p. 243 ss.

. o P e Lm Dahm, DStR 80 (1934), 87 ss. (89: “Ley y sentencias judiciales... al mismo
Schaffstein, DR 4 (1934), 352 (“umso stirker”, “je wahrscheinlicher”, “das - o i ( ) ( Yy J

nivel”; “expresan las ideas juridicas del pueblo” y el “ordenamiento del
pueblo”y, al mismo tiempo, una sumisién del juez frente a la “conduccién
politica expresada en la ley”; 90: el juez tiene que “emitir los juicios de
_valor que se correspondan con la concepcién juridica nacionalsocialista y

" conla voluntad de la conduccién politica”; 91: “por medio de la obedien-
cia ala voluntad de la conduccién politica, el juez encuentra la decisién
justa”). Aqui también Dahm es citado de forma imprecisa por Zaffaroni
(2017, p. 245 con nota 448), a saber, como Deutsches Recht (que es otra
revista). ‘ : Tl
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y de hecho los jueces estarfan “hoy en dfa mis suj
voluntad de la direccién qulf_ti_ca' y el parecer Jurldlco dely

una realidad (un “aumento aparente” '[“Scheihiuri‘aﬁrﬁén])' :

comunidad del pueblo que antes...” 57 Ese salto cualitatiyy

en el trabajo de Dahm —de un andlisis juridico del problemy - - |

(1931) 2 un descripcién de la personalidad judicial 'i‘r‘lvskpiré-’"

- daen el nacionalsocialismo (1934), es decir, de unenfoque
analitico a uno decididamente ideolégico—~ con frecuenci;

es pasado por alto,”” pero es absolutamente paradigmticy

respecto de la doctrina de la ciencia Jundlca (y juridico-pe- *

nal) de ese tiempo.

4. LEALTAD, LESION AL DEBER
.~ YPENAINFAMANTE

De especial importancia es 1a doctrina de la lesion al deber i
(“Pflichtverletzungslehre”) desarrollada por Schaffstein™
como respuesta a la “descomposicién individualista ' (“in-
dividualistische Strafrechtszersetzung”) del derecho penal

de las décadas pasadas” ~representada por la teoria liberal

del dérecho, asi cOmo por la doctrina del bien juridico (al . 1

573

als je™). : ) :

Lo mismo sucede en Zaffaroni (2017), p. 245, quien menciona solo de pas-
da el trabajo anterior (1931) y sugiere una continuidad —de ningin modo
o basada en un anilisis del texto- con el trabajo posterior (1934).

574

Sthafsiein, en: Dahm,/Huber (1935), p. 10842 (de nuevo citado por Zaffa ¢ o s
roni de forma imprecisa, esto €s, como monografia). Véase también Sthe- .- -

[fstein, DRWis 1 (19
derecho/del bien j
al deber del pueb

18575.; de forma critica Cattaneo (2001), p. 222 .

36), 39 (42 ss.: reemplazar la doctrina de la lesién al
uridico liberal-individualista por una doctrina de lesion

etosaly |

D'ahin, DStR 80 (1934), 96 (“an den Willen der politischen F dhrung und - 2
die Rechtsanschauung der Volksgemeinschaft heute stirker gebunden - .

lo-colectivista); al respecto, también Marxe__nv(1975), p

" Derecho penal nacionalsocialista aﬁténomo enlaescuelade Kiel *. 179 -

G

| Ceorg Dalun / Emst __.._Rudolf Hl::b_er : SItie
Karl Larenz / Karl Michaelis / Friedrich " * '~
Schafstéin / Wolfgang Siebert”.

" similich Professoren der Rechts in Kied - -

‘“ ;—\7—;
Juris:tischéiSn:mvinar
ek Yy

" Batversipge
- Cétlinges,

~ JUNKER UND DUNNHAUPT VERLAG , BERLIN =~ “

B T P AT S L

 Imagen 16. El texto principal de Schaffstein sobre la teorfa de la lesion al deber -

-4 ("Pllichtverletzung”), publicado en Dahm et al (1935), p. 108 s o



 respecto, inmediatamente)*’*- y las “agresiones criminales -
-. comunidad: el primero decididamente solo puede existi

frente a la comunidad del pueblo (“Volksgemeinschaft”)
~ que siempre tiene prioridad-.5" El hecho de‘név'éumpli‘r" S &
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contra la comunidad del pueblo”.5”” Con elloipromocig.
né la superacién de la contraposicién entre individug y .

como parte de la segunda y como “compatriota del puebly®
(“Volksgenosse™) con deberes intrinsecos (incluso morales) .

estos deberes —es decir, una (moralmente desaprobada)’®® -

= 5-

577
)

© 579

6

<)

Critico respecto de lahdoctrina'lil;eral &él bien juridico S.c.h-ajfﬁtei o’
fin, en:
Dahm et al. (1935), p. 112 s., 117; asimismo, Schaffstein, DSIR 81 (1935)

97 ss. (bien juridico como concepto cuyo “contenido ilustrado-individua- ST I

lista t%ene que ser desenmascarado” [97], cuya “espiritualizacién... [luce)’
especialmente peligrosa®, porque permite que “el veneno de la ideologfa -
ge ,lzi:llustmcién“ [“Gift der Aufklirungsideologie™] penetre “en muchas =
endiduras y grietas del derecho penal” [“in vi i des-
Snafrechts",ylgox;]). 5 , P [, lrn viele Ritzen uncfi, Spglt‘en;dg;;
Schaffstein, en: Dahm ef al, (1935); p. 108's. - ' T
Schaffstein, ZSOW 53 (1934), 605 (“Ia proteccién de la comunidad del pue-’
blo... prevalece ante la proteccién de cada compatriota del pueblo”); idem .
en: Dahm et'aL (1935); p. 109; idem, DStR 81 (1935), 104 (supresién de
la cx?mraposmién entre delito colectivo e individual, “tan pronto como el : v
particular aislado se torna en miembro de la comunidad y el individuo sé -
torna en compatriota del pueblo...”); Schaffstein, DRWis 1 (1936), 46 s. (“La”
responsabilidad del individuo, en tanto miembro del organismo total del
pugb]o_[Gliedhaftigkeit des einzelnen im vélkischen Gesamtorganismus],
se Ipamf:lesta..’. en los deberes frente a la comunidad... la vinculacién del -
compatriota del pueblo con la comunidad [“gliedmaBige Verbundenheit -

S€ Nos presenta precisamente como una lesién al deber”) oo
CL. p- ¢j. Preupischer Justizminister (1933), p. 132 (deber moral de actuar, a
causa de lfl sana concepcién del pueblo), asi como el § 13 StGB-Entwurf |
1936 (castigo de la omisién contraria al deber “como un actuante... segin -
;l{ sano sentir del pueblo..."”, citado segin Hartl (2000), p. 141); también
D‘I%gg’rz%lglﬁsg’]( 193‘:1), columna 104 (en principio “autorizado”); Schaffstein,
o ), 67'( c’ac.ia debe.r resultante del ordenamiento moral del pue-. '

o como'deber Juridico” [“jede der volkischen Sittenordnung entsprin-
gende Pflicht als Rechtspflicht™]). Esto se corresponde con la supresion

Cticizanle de la sepamcion entre y p
' dCI eCllO mOI‘al. al res pECto ’a Cap' "?

P
Bl

(

des Volksgenossen in der Gemeinschaft”] ... es la razén por la que el delito - - - S

B
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omi§i6n58°— puede ser sancionado juridico-penalmente (en
el peor &
dato). Vi i -

Los conceptos de deber,®! honor (del compatriota del pue-
bo o del derecho)*™ y lealtad® (frente al Fibrer, al pueblo-
yal Estado)™ prepararon —a modo de “conceptos juridi-

S

) SQBr; la corresp-ondiente’revalorizécién de los delitos (impropios) de omi-

' sién Schaffstein, en Dahm et al. (1935), p. 140 ss. (“caracteristica del res--
I pectivo deber lesionado”, no resulta decisiva la lesién a un bien juridico;
¢l contenido de ilicito estd fundado en la lesién al deber, no en una lesién

causal a un bien juridico); idem, FS Gleispach (1936), p. 73 ss.; idem, DJ

| " o8 (1936), 767 ss. (problema de las figuras de autor y la ampliacién de los

delitos de omisién como consecuencia de la acentuacién de la “comunidad
del pueblo” [767]); también Mezger, DJZ 39 (1934), columna 102 (“compa-
racién de la imagen del hecho” [“Vergleich des Tatbildes]); véase también,
‘en el siguiente apartado (5.) la nota 670, asi como Hartl (2000), p. 139 ss.;
Hoyer, GS Eckert (2008), p. 358; Stefanopolou, JoJZG 2010, 114 s.” B
Sobre el deber, en especial como deber de lealtad frente a la comunidad

P  del pueblo, véase ya Frank (1935), p. 11 ss. (con referencia especifica al

deber [de lealtad] en los principios 3, 4, 5,20y 38). -

Com Sobre la importancia del concepto de honor, ya supra cap. I1 2. con nota 192
7% ycon referencia a los principios del nacionalsocialismo (Frank, 1935), que

*" e refieren a esto nuevamente de forma especifica en los n.° 5y 27 y, pun-
tualmente, como consecuencia juridica (penal) de la pérdida del honor

"en una lesién al deber de lealtad. En especial sobre el honor en el derecho |

"~ penal nacionalsocialista Dahm, DR 4 (1934), 416 (“requisito esencial para

la existencia y la conservacién de una verdadera comunidad en general y,

en ese sentido, directamente un bien juridico del pueblo”, “mds valioso

qixe la vida” [referencia al Memorandum de Prusia (1933)]); sobre la pena
" infamante, infra nota 591 con el texto principal. oo '

* Sobre la importancia del concepto de lealtad, ya sufra cap. II 2, nota 192

con referencia a los principios del nacionalsocialismo (Frank, 1935), que
" nuevamente se refieren, en los n.” 3, 4, 5y 38 especiﬁéamente al deber de
lealtad (del pueblo); también Siegert, DR 4 (1934), 528 ss. (lealtad sangui-
.nea con la comunidad del pueblo); Schaffstein, DSIR 81 (1935), 104; desde

+. . un punto de vista histérico-politico Gross (2010), posicién 813 ss. (936),

1077 ss. y pa(ssim;‘ desde un punto de vista de historia del derecho Kroeschell
(1995), p. 158 ss. (162: peligro de un aumento excesivo de “un misterio
Juridico aleman™); Kroeschell, en: Riickert/Willoweit (v1> 995), 60 s., 66 ss.

B Thier'vac‘k,‘en Frank (1934), p. 27.

e los casos como traicién, segiin veremos de inme-
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~y ¢sto sin embargo regiria solo para los alemanes en tanto
compauiotas del pueblo con deberes espec <peciales de lealad,

cos” vinculantes- el campo para la eticizacion o moralizacis,
del derecho penal —ya mencionada con frecuencia~;5% los - |
*¢frculos coneretos de deberes” —que encontraban suorien. |
acion®® en los “ondenamienios concretos™ de Carl Schmiy®. |
superavian “el viejo contraste entre derecho penal de acty .
y derecho penal de autor™® La lesién del deber de leal

tad frente a la comunidad del pueblo es una “traicion”®

micntras que los extranjeros solo lesionarian sus nomasde ~ |
~ hospitalidad (lo que se dejaba ver, por ¢j., en la “traiciénaly
- tierra”); ¥ la vinculacién entre lealad y honor expliahim . |
es,’ por rauarsede | -

poxtancia especial de las pemas infamane

% Retevencias ya sugmz& en [k nowy 557,

(2005), 187 s. Con relacién a esto, también, Schwinge/Zimmerl (1937}, p. 53.
Supra cap. 1V 2. con nota 340.. SRR AP

Schaffstein, en: Dahm et al. (1935), p. 114; idern, DRWis 1(1936), 49 (supre
sién de la “antitesis entre autor y hecho”). AP
Schaffstein, en: Dahm et al. (1935), p. 114. Criticamente Schuings/Zimmerl (1937),

P- 50 s. Sobre la tradicién y Ia lesién al honor Dakm, en: Dahm ¢ al (1935) p. 1§

103 ss. Sobre el “delito como traicién” también Marxen (1975), p. 186 ss.

" propio pueblo”).
591

to del derecho civil de la “pretensién penal” es incompatible con la pena

infamante); Scha[fstein, ZStW 53 (1934), 625 5.; Schaffstein, ZStW 55 (19%6),
286, 288 (acentuacién de las “repercusiones de la pena en el honor”, “dis- . -

minucién del honor” también en la ejecucién de la pena); asimismo, Dakm

5 Explicitamente Schaffitein, DRWis L (1936),. 45 (“esencia del delito” deri-
vada de la “esencia de Ia comunidad: concreta”);, 47 (el deber se despren-
de “del ordenamiento. concreto de la comunidad del pueblo™; integracién " |
del individuo no solo en la “comunidad del pueblo em su totalidad, simo -~ |
también en una muldplicidad de comunidades estamentles ydeotrotipe . f
de un ‘ordenamiento. inferior’..."). Respecto de la influencia de Schmitt, = |- -
posteriormente el mismo Schaffstein la ha reconocido, Schaffstein, [JIGT ~~ }-

Al respecto Dahm (1985a), p. 13; Dahm (1935b), p. 29 s.; Schaffstein, DRWis =}
1936, 48; del mismo modo Siegert, DR 4 (1934), 530; también Freisler, D] 97~ .
(1935), 1251 (alta traicién como una “grave violacién a la lealtad frenteal -

Schaffstein, en: Dahm et al. (1935), p. 115; al respedd, también ya Sclzéﬁm s
DStR 80 (1934), 273; Schaffstein, DJZ 39 (1934), columna 1179 (el concep- -

Derecho penal hacionalsociali;ga aut}én_qmovcin’ la escuela de Kiel ,183

< ma pérdida dé} vhvonor (reprochable mogal;ngmc)sgz a cau-
@ de una lesion al deber de lealtad % Aunque el deber de
" Jealtad, por regla general, estaria limitado a “aquellos casos -
en los cuales el hecho asi caracterizado agrediese a la perte- 7

nencia a la comunidad del autor realmente en su nicleo y

la pusiese en duda”,** Schaffstein traslada la idea de lealtad

" también a lesiones de deberes en el trafico (econémico) pri- -~
-vado, como por ej;, 1a lesion a deberes derivados de la profe- = |-
y o : !

" sién, el cargo y el oficio, deberes familiares y matrimoniales, = -
‘ ’ - 1A ) N T : . . R
-~ a5f como a la administracién desleal 5 "7

En el caso de la administracién desleal (“Untreue”),
esto repercute hasta la actualidad en el § 266 StGB, pues
la acentuacién del deber abstracto de cuidar un patrimo-

‘nio encuentra su origen en el reemplazo de la version de
1871,%% casuistica y referida a determinados autores, por
.medio de la ley de enmienda de prescripciones penales

lo seialado por el BVerfG, considerar que, respecto de - .-
la version actual, “las valoraciones)suﬁbyacgn;es no Lienen '

"(1935a), p. 6 ss. (pené como pena infamante con exclusién de Ia comuni-
dad); Dahm, DJZ 39 (1934), columna 821 (criticode pémo se ha descuidado
la pena infamante {y la pena de muerte] y a favor de su restauracién).

i 2 Por eso era consecuente el intento de Radbruch, en su proyecto de 1922, - ..

de desmoralizar a través de la abolicién de la pena infg;nante, al respecto
Goltsche (2010), p. 304 5., 360, 376 s. T
% Supranota 582. : L
% Schaffstein, en: Dahm et al. (1935), p. 1155, 118, ~ . ‘
% Schaffstein, en: Dahm et al. (1935), p. 127 ss. (cuatro grupos de delitos de le-
sién al deber, aunque de modo enunciativo). Respecto de las demandas del
movimiento anti-liberal referidas a la parte ¢sp§cial,' véase qu ,(.]975)’
p. 124 ss. e ot :
¥ RGBI 18711, p. 127 (§ 266 RStGB).

" 'RGBI1933 1, p.295. : Ta ; :
¥ Cf explicitamente sobre la relacién con el concepto de lealtad del na-

cionalsocialismo Siegert, DR 4 (1934), 531; tgmbiéq Da‘lini.,.(}’emginschaft
(1935), p. 14. o ) ' . ‘

‘del 26/5/1933,5%7 con una inspiracién en ideas nacional-
socialistas.® Incluso si es posible, en consonancia con .~
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un 1dear10 nacxonalsoaahsta”’99 y acentuar la YEferencla o
al bien juridico (patrimonio) en lugar de unalesiép S -
" al deber,® esto no cambia el hecho de que el legislador
nacionalsocialista, con una onentacmn basada enlaj e

" de lealtad, posibilité un “manejo extensivo de] tipo pe- [ B

nal en el sentido de las representaciones nacxonalsoqa
listas”,*! por lo cual el tipo penal representa, hasta el g

- de hoy, un “legado” de la técnica legislativa nazi #2 p
‘momento temprano en el ‘que tuvo lugar la reforma le
gislativa —solo unos pocos meses despues dela toma (for
mal) de poder del nacionalsocialismo- confirma,” porlo :
demas, la tesis de la continuidad (retrospectlva)

En un derecho penal dominado por la lealtad Y por debe- 5
res frente a la.comunidad del pueblo ya no le correspond
ningun significado auténomo a la lesién (externa) al dere

“cho o a bienes juridicos. Estos son. reemplazados por la ac
titud interna (dnimo) respecto de estos deberes de lealtad
de modo que el hecho punible se convierte en unalesiénal -
deber que expresa una actitud interna respecto de los men- ="
cionados deberes de lealtad.5%® Con esto, Schaffstein dioel - |

salto desde un “derecho penal de lesién de bienes juridicos™.:

(“Rechtsgutsverletzungsstrafrecht”) a un “derecho penal de -

BVerfG, Dec1510n del 23/ 6/2010 [consutucnonahdad del § 266 SLGB] 2 :
BvR 2559/08, entre otros, niimero 88. N 2
Asi, en general sobre los delitos especiales actualmente existentes Hoyer G i
Eckert (2008), p. 362; Stefanopalou,_]o_]ZG 2010, 117.
BVerfG, 2 BvR 2559/08, niimero 16 (no obstante, con una apelacnon actk
tica al trabajo de Bruns, 1938, cuya calidad como escrito de habilitacién - .
estaba discutida, cf. Jefberger, en: JeBberger/Kotzur/ chgen (2019), p. 244; -
con nota 44; critico de Bruns Wolf; JuS 1996, 189).
~ Wolf, JuS 1996, 193; Safferling, NStZ 2011, 376, 377 columna IL En los co- -
mentarios al StGB, por regla general solo se describe de modo acriticola: -
modificacién de 1933, cf. p. ¢]. Dierlamm, en: MiKoStGB (2014), § 266n°....
m. 20; Kindhduser, en: NK-StGB (2017), § 266 n.°m. 17. . S
Schaffstein, DRWis 1 (1936), 45 (el delito como “expresién de un dnimo
reprobable y contrario al pueblo”); también Marxen (1975), p. 188s.

601
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Ja‘mmo o de deberes (Gesmnungs— "d"’ Pﬂzchtenstmfrecht) ’60’4 5
el que i bien ya no era necesaria la funcién completa, del

- concepto de bien Jurldlco, este era (1y esl) lo suficientemen- |

e “elaSthO”GOS como para cargarlo de contenido nacionalso-

, c1ahsta°°6 a través del ‘entendimiento teleologlco Promoclo. L
‘nado por Schwmge/ Zimmerl.%” Por’ ese motivo, la Escuela

de Kiel pudo convivir pac1ﬁcamente con el concepto de blen

juridico “a ser completado en cuanto asu, contemdo y Suis-
. tancia" —del mismo modo que otros Junstas Tnazis®®-y ydiri
o gﬂ su verdadera agresmn contra la doctrma de Feuerbach d e

Schaffstein, en: Dahm et al. (1935), p. 110; en mayor detalle sobre la lesmn
. al debery el animo, fdem, p. 119 ss., 125; también, basicamente, Schaffstein,
DStR 81 (1935), 105 (la concepcion del delito como lesxon al deber es vista
}. como “piedra fundamental” [“Gr undstein”] de la reconsu-ucaon delsiste- " .
“ma del derecho penal nacionalsocialista®); Scha[ﬁtem, DRWIS 1 (1936) 45 B
- 13 sobre el derecho penal de dnimo Hartl (2000), p 126 ss. S
Amelung(1972) p- 238 (“geschmeidig”). T
" En este contexto, también Murmann (2005), p 138 (un blen Jundlco -
“abierto, para ser completado con cualquier clase de contenido”); Hoyer,
GS Eckert (2008), p. 361 (fundamentacién de la punibilidad de la tentativa
_ inidénea con consideraciones vinculadas al bien juridico). Sobre el escaso -
*potencial limitador del concepto (tradicional) de bien juridico, también -
Ambos, FS Wolter (2013), 1285, 1288 ss. con otras referencias (en espanol
" en RDPC 10 (7/ 2013), 343, 347 ss.); también critico y, en cambio, con un
- “acento en el principio de ofensividad (defendndo espemalmente en Italla),
" Zaffaroni (2017), p. 228s.. '

%7 Supra cap. IV 2., con notas 350-358 y texto principal. Hartl (2000) 102
. pra cap. Y P p

s. pasa por alto —incluso de modo superficial- el disenso entre los de Kiely

los de Marburgo respecto de la cuestién del bien juridico al asumir, en este

sentido, una lucha unitaria del movimiento de reforma antiliberal (por lo

menos cita a Schwmge/ Zimmerl en la p. 109, con nota 401).

Cf. Dakm, ZStW 57 (1938), 231; idem, Titertyp (1940), p. 31 con nota 56
(en principio llega a un acuerdo); Schaffstein, DRWis 1(1936), 43 s. (quien

afirma que el correcto *niicleo de la doctrina del bien juridico™ reside en

' su proteccién de determinados valores de la “comunidad del pueblo”). Cf.

" también Amelung (1972), p. 249 (adaptacién al pensamlento nacnonalsoaa—
lista como “doctrina del bien del pueblo”), 251 ss.

. Cf. p. ¢j. el alegato a favor de una ampliacién de la proteccién de bienes juri-
dicos en un sentido nacionalsocialista de Strauf,, en Frank (1934), p. 31 sS.
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la 1e51on (subJetlva) al derecho (“Recht;sverletzungs]ehre )610 ;
El nticleo de la disputa entre “los de Kiel” y “los de Marburgo Wi
residié, por tanto, solo en definir qué postura ~lesién al deber -
o doctrina teleologlca del bien juridico- era mis apta pam"
“superar el pensamiento liberal,®! ademis, tamblen los ¢ ©
Marburgo concibieron la culpablhdad como dnimo que con-
‘ tradlce al naaonalsoaahsmo 612 Agf puedef bservarse g que s
trata de una dasputa ﬁctha 0 aparente, como'ya sé ﬁlenm ong, 618

" La teoria subjetivizada de la lesién al deber. tiene conse-
_cuencias directas para el concepto de delito, al dar luga_r
por un lado, a una antijuridicidad subjetivizada®* —contrs.
~ diccién subjetiva del deber (que, no obstante, tiene que ser
- entendida objetivamente segun el ¢ ordenarmento moral del
pueblo”)®®—, la que, por otro lado, se combma con la culpab;.
lidad,"® que de hecho también consiste solamente en'el re-
proche por la actitud interna (4nimo, Gasmnung) deﬁaente
“respecto del deber que es expresada en el hecho chho de

610 Acertado Gunlher en: Institut fir Knmmalwmsenschaften (1995), p 445

452 ss.
& Cf, en este senudo, en contra de Schaﬂ”slem tambxen Szhwmge/bmma{
- (1937), p. 48 5., 67 (donde intentan comprobar, cmre otras cosas, la proxi-
midad de la doctrina delalesion al deber con el pensamlento m(hvndua]ula
del liberalismo). :
Supracap. IV 2,, con nota 355 y el texto prmc1pa1
Supra cap. IV 2., con nota 429 y el texto principal. - ' S
Schaffstein, en: Dahm el al. (1935), p. 123; también Schaffstein, DRWis(1936), .
49 (subjetivizacién de la antijuridicidad). -
Schaffstein, en: Dahm et al. (1935), p. 139 (“otyenvuacxon de la antgun- RRE TR
dicidad”); también Schaffstein, DRWis 1 (1936), 49 ("obJeuvuacwn deun §°
entendimiento normativo de la culpabilidad”). . o
Asi, p. ¢j., Schafffstein, en: Dahm et al. (1935), p. 123; Srhafﬁlem, DRWis (1936),--1.
49 (coincidencia del ilitico y la culpabilidad); sobre la abolicién de la distin- -
cién también Marsen (1975), p. 222 ss.; sobre la discusion, en especial enla:
- Comisién de Girtner (Giirtner, 1934 y 1935), en detalle Hartl (2000),p. 159 =
ss. (quien afirma que simplemente no pudieron imponerse quienes estabana -
favor de una unificacién de la antijuridicidad y la culpabilidad” [162]). -

612
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otro modo, la doctnna de la 1e51on al deber hace superflua‘

la dlfercnaacwn entre antgundladad y culpablhdad pues

ambas consisten, del mismo modo, en'la lesxon (Subjeuva) o
~ del deber (1ncumphm1ento) frente ala comumdad delpue- - |

- blo8Y completa.mente en linea con el mencionado “dere- R
- cho penal de dnimo o de deber”. A modo de ejemplo un tes-

‘ tigo que pxensa que dyo algo falso, pero que en los hechos

era verdad comete un falso testunomo consumado pOrun
" de hecho queria ‘decir algo falso Y, POT tanto, expresé. su
" actitud interna deficiente respecto del deber de decir la ver- .
dad y, entonces, en todo caso, cometi6 una leswn al deber -

en este sentido subjetmzado 618

. Conesto, aparece completamente claro el nnpacto dedere- ! g
Cho penal de la voluntad (“Willensstrafrecht”) que proviene de -

la teoria de la lesién al deber: por un lado, la subjetivizacién de N

Ia anu_]undladad a tmves de la teona de Ia lesmn al deber da B

-1 Schaffstein, en: Dahm et al. (1935), p. 1325ss. (134, 137);en espei:ial contrala’
-7~ "divisién de tres niveles en tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad, idem, p. - -

" 128, 182; también Schaffstein, DRWis 1 (1936), 46 ss. (lesion al deber como *
lesion frente a la comunidad del pueblo con consecuencias concretas para :

el concepto de delito).”

*{1936), p. 52 (quien, sin embargo, no solo critica la doctrina del bien juridi-
¢o, sino también la doctrina de la lesion al deber, a causa de su “unilateralidad”

 [“Einseitigkeit*], que eleva el punto de vista ético “hacia un principio determi-

nador de la esencia” [“wesensbestimmenden Prinzip”, p. 675.]) [también citado
~ por Zaffaroni (2017), p. 221 con nota 420, no obstante sin un mimero de pigina

en concreto y también de modo impreciso, porque no solo cita a Schaffstein
_ como monograﬁ'a, sino también a Gallas). Criticos Schwinge/Zimmeri (1937), p.

68, quienes también aﬁrman  que el concepto de bien jun’dico (supm cap. v 2

i 1o,  fundamental Schq[)'vlmz, FS Schmidt (1936) p- 59ss. Por lo demis, también se

llega al mismo resultado a través de la acentuacién del (des)valor del acto ((des)

E , valorde accién), cf. Wekzel, S Kohlrausch (1944), P 101, 1075

"' Schafftein, en: Dahm et al. (1935), p. 128 s, véase también Gal]as, FS (,lexspach'
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' lugar a un “derecho penal de la voluntad”619 (orientado segin -
el 4nimo); por otro lado, la teona de la leswn al deber leday
“concepto de derecho penal dela voluntad su contenido real” .
pues lo decisivo es la voluntad (animo) (contrana al pueblo
que es manifestada por medio de la lesion.52 Yo anteriormente

~ Schaffstein, en ese sentido, habfa convertido la acentuacién

- la“mala voluntad” (“boser Wllle”) enel ﬁmdamento de 2 “inte
- pretacién eticizante” del nac1onalsoc:1ahsmo.622 Volveremos'

bre estas conclusiones respecto del concepto de dehto asi cdmo ‘

otras, en los sxgulentes dos apartados (5. y 6.).

5. INTUICI()N CONCRETA DE LAs ESENCIAS
Y DERECHO PENAL DE LA VOLUNTAD i
S YDEAUTOR ST

El rechazo de la 1dea de separac1on conducé a una contem

~ placién total de la esencia (“wesensmaBige Gesamtbetrach- :
tung”), que estaria orientada a la realidad de la comunidad *:

del pueblo, al “ser del pueblo” —el ordenamiento concret el

de Schmitt®2—; “IZl ‘homicidio”, visto en si mlsrno, no puede

619 Schaffstein, en: Dahm et al. (1935), p 123 (la subJeuwzacnon y la fusién -

levan a un “derecho penal de la voluntad”), 137 (la clasificacién del delito’
como lesion al deber da lugar al derecho penal de la volumad) Schaffitain, -
DRWis 1 (1936), 45 (unién de dnimo y lesién al deber en el “derecho penal

o Schaffstein, en: Dahm et al. (1935), p-114.

es independiente de “que ocurra un resultado daiino”).

22 Schaffstein, ZSIW 53 (1934), 609 ss. (la buena o mala “voluntad es deasm

y el resultado es “indiferente” para la valoracién moral; “regirse solo por : v_ :

la mala voluntad” conlleva una “interpretacién eticizante del derecho pe-

- nal...”; “punto de vista de un derecho penal de la voluntad eticizante”). : "
Dahm en: Dahm et al. (1935), p. 86 (“el ser del pueblo” ["1101’“3‘"‘s g
Sein”] como “ordenamiento”, el derecho como “ordenamiento concre
to” [“konkrete Ordnung”], el delito como “no-ordenamiento concreto’

623

62
de la voluntad” del futuro). Al respecto, también Hartl (2000) p. 160s. . o

CL, p. €j., Schaffstein, DRWis 1 (1936), 49 (“que ocurra una lcsnonaldeber" ok

nmguna manera ve, un homicidio, sino un asesmato » 624

o Pues el pensamlento abstracto lleva con51go el germen de

o h destruccion”™ "6% y el t1po penal abstracto en soledad care-
cede senndo,‘"’%6 este recibe su sentldo solo en relac1on con
a comunidad del pueblo, “de su ser y parecer enla comu— SRS
‘nidad, entendida como pueblo y raza” 627 La accién huma-
O na no podria ser vista de otro modo que “en la comunidad, E
" po como acontecimiento individual, auténomo y natural...,
‘" sino que lleva consigo su sentido o su ausencia de senti do, S

“! esencial de la vida, del ordenamlento vital del pueblo alemén y del mandato

- digen Ordnung des deutschen Volkes und des Fihrerbefehls™]); también

nidad del pueblo”, relacién con ordenamientos estamentales “inferiores”).
En este sentido, sobre Schmitt, ya supra cap. IV 2., con nota 339. Sobre la

“intuicién de las esencias y la idea de ordenamiento también Marxen (1975), -

" p. 221 5.; de modo conciso Vogel (2004) p- 65 s Srhmder (2016) p- 43 ss.

% Dghm, en: Dahm et al. (1935), p. 86. - -
‘3’5 Dahm, en: Dahm et al. (1935), p. 63 s. (“ la 1dea desmomlxzante que esta

»actuando aqui”). Sobre Ia lucha contra los conceptos abstractos y la idea de
separacién, también Marxen (1975), p. 214 ss.; con otras referencias.

libertad respecto de valoraciones y sus implicancias liberales (fundamen-
_talmente, respecto de la legalidad, etc.), también Dahm, en: Dahm et al
~ (1935), p. 63 ss., 78 5., 89 y 107 (derogacién del concepto “tipo penal”, que

en el “futuro” serfa un ejemplo de “palabras espectrales, raquiticas y muer-

tas"); empero, de otro modo, Dakm (1940), p. 37 (el tipo penal como tinico
~ “punto de partida de toda i investigaci6n sobre la... figura”, "ﬁgura como
“la sombra el tipo penal”). Por lo demds, Dahm también se sirve en este
texto posterior del concepto de upo penal como si nunca hubiese exigido
_ suderogacién. Sobre la lucha contra un tipo penal libre de valoraciones y
la antijuridicidad valorativa, también Marxen (1975) p 219 sS.
o2  Dahm, en: Dahm et al. (1935), p. 86.

w0

Derecho penal nacionalsocialista auténomo en Ié escuela de Kiel 189

.t ser constatado como tal y luego ser prowsto del sello de | -
- tsesinato’. Es asesmato, de anternano alli donde la comu- -
pidad es destrulda Q_uxen plensa desde la comumdad de -

del Fuhrer [“Ausdruck einer wesenshaften Lebenswirklichkeit, der leben- B
. Dahm (1940) p- 35 -(la ley se dirige al “ordenamiento conforme a la vida -

"~ delas cosas” [“lebensmaBiger Ordnung der Dinge”]); Schafffstein, DRWis 1 -
" (1936), 47 (la moralidad “se deriva del ordenamiento concreto de la comu- -

'~ En contra de la doctrina del tipo de Belmg, en especnal delatesisdela




" 630

T 69
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es decir, é_u séxf d{:ﬁvﬁdo del pueblo”;®% ‘se tfi!).té, £
pueblo”8 El ilicito delictivo no podria ser abarcado por
medio del mero andlisis l6gico-racional del tipo penal, sing

" R i N - Loa e ), R . i . ! ,

solo segiin su esencia o bien su “auténtico ser”* s decyy . -
_“materialmentc”®!~ en atencién al “significado para el op - |
de‘namientQ del pue_blo”ﬁéz Asi, los fc‘rimene"s’dé gﬁerra de

& Dahm, en: Dahm et al. (1935), p. 86's. Sobre 1a lucha contra el concepio
< “naturalista de accién, también Marxen (1975), p. 217 ss. P

®  Dakm, ZSUW 57 (1938), 250 ss. (“esencia de los institutos juridicos” o bien

“concepto de la ciencia juridica” como “recreacién de una realidad llena -+ . } -
de sentido” [251 s.], “representaciones que se han vuelto ‘histéricas, vivas -
en la conciencia del pueblo y en cierto modo importantes para la vida en N T
comiin...* [252], “volver a las representaciones profundas que vivenenel -~ f -
pueblo” [idem], “ideas tradicionales validas detrds de 1a ley... un sentimien- -
to del pueblo respecto de lo licito y lo ilicito” [255], “estindar en el orde- -
namiento moral que se ha vuelto histérico, en la vida interna de laleyylos - -
ordenamientos comunitarios del pueblo” [idem.]); también Dahm (1940),
p. 34s. (“el sentimiento del pueblo” se encuentra “detras de todo concepto - |
 juridico”, fundamento y “materia prima” del trabajo legislativo y judicial). .~
Dahm, en: Dahm et al. (1935), p. 89 (“pues el micleoyla esencia del delitode .-~

ninguna manera ha de ser comprendido justamente de modo ‘16gice’..."

~

Dakm (1935b), p. 14 ‘(los conceptos nacionalsocialistas basicos del honor,
la lealtad, etc., se le escapan “a un entendimiento en definitiva racional’).
No obstante, ya antes que Dahm, Mittermaier (ZStW 44 (1924), 8 s.) orientd
la determinacién de un comportamiento como ilicito segiin su “esenciain-
terna”™ “Empero, algo del derecho puede quedar marcado en el tipo penal
y su esencia interna entonces no es ningiin delito” (p. 8). Por el contraro, . >
el propio Dahm reconocié posteriormente ‘el valor, en general, de unaes
tructura légico-racional del delito (“tarea de la ciencia que investigauna
comprensién y configuracién racionales de los elementos accesibles y ne--
cesarios del concepto de delito y que clasifica la totalidad del delito deun
modo 1itil”), pero al respecto se aferré al hecho de que una contemplacién
de la totalidad (“el ilicito como un todo, como una relacién interna de *-
sentido...”) era “de mayor importancia” (Dahm (1940), p. 60s). ©
P. ¢]. Schaffstein, ZStW 53 (1934), 612 (“principio de la exclusion material .
del ilicito en el sentido de la idea de derecho nacionalsocialista™)..” . |

€2 Dghm, en: Dahm et al (1935), p. 102; también Dahm (1940), p. 21 (dete

minacién de la figura de autor del pueblo por medio de la “concepciondel =
pueblo” de la que se derivaria la “imagen del autor”), 34 (el “sentimiento ..~

i s 8 " : [ ) « PEoeL g LS ptqnces):
~ de una accién que resulta del “ordenamiento moral ¢¢ - |

e una bandera de una.

' De yla'é(‘jn“{emplac‘ién de la esencia (“Wesensbetrachtung”)
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" os soldados alemanes en la Primera Guerra Mundial no se-

- fan homicidio 0 directamente asesinato® del mismo modo

 que _segtin su esencia—. tampoco seria hurto la sustraccién
brganizacién catélica por parte de
*Jas Juventudes Hitlerianas.® .., - 2 0o T

S L

4

p odé derivarse, entonces, una “restriccion del tipo penal”,

10 también su ampliacién.® Por ltimo, empero, la tipi- -

o Gdad y la antijuridicidad (y también la culpabilidad) se fun-
| e en una figura delictiva determinada solo de modo vago

" de conformidad con las esencias, es decir, indeterminadaen -

P
L]

L de{ pﬁeblo; y ei ‘@rdéhéﬁniehio moral del ';:)Luéblo" }covr‘nc‘)" fhﬁdﬁxﬁento dela
ley), 37 (figura de autor como “lineamiento juridico™ para una aplicacién -

Py

* wmacional” de la ley). Un apoyo mis fuerte a la idea de Schmitt de ordena-

>%" miento en Dahm, Gemeinschaft (1935), p. 16 (“pensamiento a partirdela
/7" comunidad concreta y del ordenamiento vital...”). & .27 Uiz ol

- f: “” Dakm, en: Dahm et al. (1935), p. 71 ss. (critico respecto de loswprocesé‘s i)?)r '

* crimenes de guerra de Leipzig), 91 (“De hecho, el jurista hoy en dia tiene
- que volver a aprender que el soldado durante la guerra no es ningin asesi-
" no, que él ‘en si’ no comete ningiin homicidio...”). ’ .

e ™ Dakm, en: Dahm et al. (1935), p- 102 (“La esencia del hurto no se reduce a

"7 12 suma de sus elementos tipicos”), 103 (“Lo que el hurto es no lo dice, por

" reglageneral, Ialey, sino que se deriva de la esencia de la cosa™). Del mismo

_ modo, no seria ninguin hurto la sustraccién de una cosa de la mujer llevada
" acabo por su esposo (id. p. 92s.) 0 la sustracci6n de las banderas francesas -

I’ aser entregadas segiin las disposiciones del Tratado de Versalles, porque no

se corresponderia con su esencia y con la figura de hecho o de autor que

:lf: toma por base (Dahm, ZStW 57 (1938), 253 s.; al respecto, también, Marxen

» (1975), p. 207). ' S T

®  Dahm, en: Dahm et al (1985), p. 102. Dahm, ZStW 57 (1938), 254 habla en

"' general de una “restriccién de la figura delictiva”, lo que es contradictorio

s, como €l hace (Dahm et al, 1935, p. 68), ya en la tipicidad se observa

" una “carga”. Cf. también Dahm (1940), p. 42 ss. (“restriccién® por medio

de “creacién de figuras”®, “figuras de autor” y referencia a la “relacién vital

usual”), 49 (“ampliacién™ por medio de la “aplicacién analégica” por me-

dio de una referencia a la figura de autor). Del mismo modo Schaffstein, FS

Gleispach (1936), p. 104 (restriccién en casos de una divergencia entre la

figura del autor y el tipo penal). ' ‘
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los hechos, con lo cual se neutrahza la func1on de
o de delimitacién del t1po penal 636 En este senn d(?l'eclsmn
es p()sl_

Noétese ala pasada que Hans W '
elzel lle
st‘ﬂtado por medio de su doctrina de la adgi::cl::s o
( Sozmladaquanz ) pues “en las situaciones de cgr;(l))ual
ate

- de la guerra” las “acciones adecuadas y normales enl; |
guen‘a de antemano no [se subsumen] en tlpos deln tla )
ictl-

wvos”; en dltima instancia “la idea de que el ejército,
) Cn

1
a lu:lha entre la vida y la muerte, realizarfa varios tipos .-
penales —aunque de un modo conforme al derecho— Fses- b

ria] demasiado absurday construida en los pa ele
to que no podrla ser correcta” 638 e

" Es cierto que si bien con es e i
to Dahm 1denuﬁca ﬁguras E |

;;t:; y figuras de dnimo (“Titer-und Gesmnungslypen ) y:;

: Z . 0 penal dela voluntad, en tanto este ulnmo sena mas que

697

638

aleus::n; lc;illetermmadas figuras de delitos o de autor).

G I;‘J/ 5 ar:leé:)t; Sc;‘zdwznge/ Zimmerl (1937) y Schwmga (1938), al respecto

Cap. V 232 o Mittermaier, SchwZStR 52 (1938), 213, 217 (‘“mtunaon
as’ amplxa y ‘conforme al sentimiento "); Walf DRWis 4 (1939), -

173 (concepto de “intuicién de las esencias” “gastado y geneml" y uulmd e
o ET &

en sentido popularmente indetermi
b 7o nado”). .
R C;Vu\i):i e(15939) 491, 516 ss. Critico de la docmna de ]a adecuacxon
social a causa d adllxcf:srczlxma al nacionalsocialismo Llobet (2018) p 301 ss.
arlamdererm nales; en la doctrina actual la critica se limitaa seiiz
inaci6n del concepto (cf., p. €j., Loos, en: Loos (1987),p. 502.

ss. [503: ) )
que no ogsaglrls:ad del concepto™]; Eser, FS Roxin (2001), p. 199, 205 ss.), :
ese sentido Cnucyoa sjfnmua que se la complete con la ideologia nazi (en o

’ ora Kindhduser, en: Kindhiuser et al. (2019), p. 160 B

[“el
concepto poco concretizado de pueblo"], 178 s, [detennmacmn del

ilicito por medi
o de una “voluntad d
el u
empiricamente ni siquiera a medias”]. pucble’ que noe posxble caplurar

Criti . o - i : R G
lu?mg(c)x:)an'::l:an Ma"‘;n (1975), p. 203 ss. (“alusjones indeterminadas yde- -
gas” [221]); Hoyer, GS Eckert (2008), p. 355 (solo se {mce $
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.una mera leswn de mtereses o blenes, ta.mb1en se d1ferenc1a

- deun puro derecho enal de la voluntad o del ammo al res-
~ ble remitirse a la critica contemporanea ya nlencm dyai i b . ,de P p (

na 1 (RAE

. Vvarlas ocasiones en esta 1nvest1gac1on al ConCCpto dif aen E

la 1ntu1c1on de las esencias”.87 7 uso de

ecto, a conunuacmn) 639 al acentuar la relaczon con el hecho

-~ del derecho penal de autor54° ¥ por este motivo, tamblen di-

‘ferenciar entre autoriay part1c1pac1on 541 Segun Dahm, esto
_:depende del papel yla posnc10n del autor en la comumdad
" “las condiciones externas en las que vive, la pertenenc1a a
'~ un determinado oficio o p051c1on, etc.”®- y su valoracion.
~Set trata ~frente a una acentuacion | dema51ado umlateral de
~ Ja esencia del autor”®3- de una ob_}etmzaaon seguin | los es-
tindares de la esencia del hecho concreto que resulta del :

ordenamlento moral del pueblo® (umon enire intuicion de N

" ’®" Sobre el derecho penal de autor como doctrma concurrente con el derecho

. - penal de 1a voluntad, cf. Hartl (2000), p-116ss. (qulen afirma, entre otras co-

~ sas, que este ultimo repercutio pnncnpalmeme en la parte general mientras - -

" que el derecho penal de autor mis bien sirvié para crear nuevos tipos penales _'
-~y tuvo su origen no solo en el derecho penal de la voluntad, sino lamblen en -
“unaidea de un derecho penal vinculado a la comunidad [121]) '

© %0 Dghm (1940), p- b5 (derecho penal de autor “caracterizado por un acon-

. tecumemo fictico... externo”, as{ como “el dominio del hecho” [Lange] =
* cOomo Tasgo caractensuco de la “autoria”); también Dahm (1963) p- 511
- (“voluntad activada” ]; en los hechos también Mezger, DJZ 39 (1964), colum-

na 100 (la vinculacién con el tipo seria mderogable también en el derecho -

~ penal de 1a voluntad, cuya “columna vertebral” estaria conformada por el -
" “querer realizar un determinado tipo legal ) columna 103 ( correcuvo

- objetivo”, a.segummlemo objetivo™). )

w Dahm (1940), p. 54 ss. (el derecho penal de la voluntad que trata de 1gual 7
" modo todas las formas de intervencién.. . falla ya desde el comienzo”, P-

54). También Schaffstein, 7StW 57 (1938), 319 ss. mantiene esta distincién,

pero luego diferencia con respectoala accesonedad dela pamcxpacnon se-

. guin que los requlsnos dela pumblhdad del hecho prmcnpal sean constitu-

tivos de la esencia (entonces accesoriedad, caso contrario ~Tespecto de las

causas personales de exclusion de la penay 1a imputabilidad— autonomia

de la participacién). Sobre el derecho penal dela voluntad eneste senudo,
ya supra cap. 11 3., con nota 251 y texto pr1nc1pal :
b2 Dahm, en: Dahm et al. (1935), p. 88 s-
5 Dahm, ZStW 57 (1938), 256. '
4 Dahm, ZStW 57 (19‘38) 958 (“la esencia de la figura de autor a la que s€
refiere esta prescnpcnon “la esencm dela representacxon del hechoy del




88" Dakm, ZStW 57 (1938), 257.
59 Acertadamente Zaffaroni (2017), p. 253.

%! Dahm, en: Dahm et al. (1935), p. 88. :
En ese sentido, Dahm, en su contribucién posterior, ya mtada en mulnples :

:194 ‘ v '  Kai Ambos

las esencias y derecho penal de la voluntad) ,64’ de “la profund
ciény la comprensxon correcta del derecho’ penal de* actlcz)”’

a través de la figura de autor, 66 de una ﬁgura de autor 3 usta- ?5
‘da-ala® representaaon del asesmo, del ladron, qu o V1Jv 3 wid b
4]

el pueb]o"ﬁ“7 de una representacmn dela personahdad»
‘de una “imagen 1 humana” 548 de una ﬁgura dehctwa 649 deun

-&¢ » 650 -
hecho y autor como unidad”,”” es decir, en uluma mStan- -

(:1a, de un “determmado ser en la comumdad” 651 que ﬁnal
mente tiene que plasmarse | también por medxo del recono-
c1m1ento legal de detemunadas ﬁguras de autor 052 Frente a

autor en la que se basa la descripcién legal ). , i
Cf. Dahm, en: Dahm et al. (1935}, p. 89 (“Cuando el 2 autor puedc ser nom-

brado con un sustantivo -traidor, asesino, ladrén, estafador, extomona :
’

- dor-, laesencia se encuentra, por regla
general, en la ‘voluntad'., ."); Dah
Gemeinschaft (1935 11 (%1 “ i
Ry ”)( ), pr (“la esencia del dehto como degenemcnonde
6 Dahm (1940),p.25. T L Eard

47 “ - . tar el hormi -
7 Dahm (1940), p. 24 (“... como en el lenguaje, también el homicida se co- - . R

rresponde con el homicidio y el encubnmlento con el encubndor ).

80  Dahm, en: Dahm et al (1935), p. 92; Dahm (1940) p- 94,
652 7

o;;onumdades —citada solo al pasar por Zaffaroni-, sobre la “figura de autor" -
[1 dtertyp] (1940) se lamenta ~a pesar de reconocer un “subjetivismo legal‘y
el rol de la jurisprudencia “como precursora del nuevo ‘derecho penal dela .

voluntad™ (p. 5)- de que “también hoy en dia el derecho penal todaviaes,en

primer lugar, un derecho penal del hecho” (p. 7 ue no

llar una doctrinade la persom.hdad total de(zfde%mpc.ilrgme m:: zrlllsll{lg;: &m

((;nnl;mologxm del autor (p. 8, 9), que podria aplicarse no solo en la medicion
e 1a pena, es decir, ya en el nivel del ilicito (p. 7s.).1 ntenta remedlarlo-sm

paum:ldo con la “culpabilidad por la conducaon de vida" (“ltbensfﬁhrungs& i

chuld”) de Mezger (supra cap. IV 1. con nota 304 y texto principal) (p. 11ss)

y reactivando la “expiacién” colocada sobre todo por Freisler (supracap. I13... - F
con nota 245 y texto principal) como “tercera via” (p. 11, 38, 40)-a travésdel | -

ﬂ&mﬂg de la figura de autor —en el sentido de un “ser culpable” (p. 9)'Yd°
(errln::o e un andlisis detallado de las normas (nacionalsocialistas) relevantes
otras, la ley de delincuentes habituales yla leglslaaon especial de guem
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este trasfondo es sorprendente que el t1po nac1onalsoc1ahsta

de asesinato, ‘introducido el 4 de septiembre de 1941 enel §
911, RStGB** y que aboli6 la regla del asesinato premedita- .-
4o del codigo de 1872,%* siga siendo vlido hoy en dfa (con -
‘deependencm de la pena de muerte) Otro eJemplo dela
"imenaonada contmuldad orientada hacia el faturo. R

655

De modo similar, y en relacién con esto -—a dlferenaa de :

i 'su doctrina de la lesién al deber, subjetivizada mds fuerte- - '
. mente®— Schaffstein acentiia el aspecto externo del dere-
- cho penal de la voluntad, al sefialar que no es “la voluntad -
. criminal como tal” la que convierte en antijuridico el hecho, '
““sino. recién su realizacién en un determinado’ acontecer .
extemo” 657 A51mlsmo, reconoce la umdad” entre hecho y

,;';, PERL b

[“pamsitds del pueblo p 34]) (p 9 ss.; sobre las dnferentes ﬁgums de autor,
-p. 27 ss.), respecto de lo cual su intento (abstracto) de definicién permanece .
palido: “Si de hecho la idea de la figura de autor quiere decir que ]a imagen
del hecho es en si misma lo suficientemente ilustrativa A cerrada, también con
el hecho estarfa dada la representacién de un autor. " (p. 24). Empero, lo-
- verdaderamente sorprendente es el distanciamiento de Dahm respecto del es- -
_ crito “Liberales oder autoritres Strafrecht” (Dahm/Schaffstein, 1933), porque .
la* posncmn politico criminal de hoy en dia [1940] es distinta 2 la de aquel -
~ entonces” [1933], pues la “meta” de la “persecucién y destruccién rigurosa del
" delito real.. hoy en dxa se ha realmldo sustanaalmente (p- 44) :

5 RGBII549.

8t Esta regla fue cnucada por ser "demaSIado mtelectual" por Freisler, Dj 103‘

(1941), 935. :
85 Sobre los diversos intentos de reforma, véase Esser/ Stemberg—Lzeben en(

Schonke/Schroder, StGB (2019), p. 2056 ss. con refcrencxas adxcxonales

66 Ep este sentido, supra nota 620 s. y texto principal. -

7 Schaffstein, ZStW 57 (1938), 313. Cf. también id., p. 315, donde aﬁrma que
“de la naturaleza del delito como realizacién de la voluntad forzosamente

se sigue una diferenciacién entre la voluntad y su realizacién, entre el dolo

y el acontecer externo en el que el pnmero se pone en practica”. . También

Schaffstein, DRWis 1 (1936), 43 (manifestacion externa de “voluntad y dni-
mo”). Del mismo modo Mittermaier, SChwZStR 52 (1938), 221 f. (determina-
cién del objeto de la voluntad); Mittasch (1939), p- 133 s. (el derecho penal
de la voluntad no es COnceblble sin un resuhado externo, y’ la mera’ mfeno—




e b

T Schaffstein, ZStW 57 (1938), 332 (“autor es quien comete el hechoyelhe .

650
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autor® y su significado para la “cthtitu‘c:iéﬁidél‘ e
interpretacién del tipo penal”,® donde remite, de POyl
" modo de tomar en consideracién 15"ﬁgh}a’ de“:‘il’it‘dﬁ Cara ol -

determinacién del ilicito, a la doctrina de Erik W(illf)?_r;l ul'a

serd analizada en el cap. VI (que, no obstant
considera demasiado subjetiva).%! Con ello, I35 doctx’ma (;n
la lesi6n al deber y de las figuras de autor tiérién’coi}ioas c
to de referencia comiin el dnimo y'el;éastjgo del déé\falopu; I
animo como fundamento comiin de la teoria de la’péh;mg
el primero ve el fundamento del castigo en'la insuficiente
lealtad frente al ordenamiento moral del nalc'i'on‘a‘lsi‘)'(:viéllis‘n‘'g
(> con ello, en ese sentido, un dnimo deficitario eqUiVoTQ
do o directamente malo); el segundo; en la pé;soﬁélidaz
deficitaria del autor (dnimo de autor), donde Ia mencions-
da aFentgacién mds fuerte del dmbito externo (del hécho)
funciona como limitacién del derecho penal. Un [)um de-
recho penal de 4nimo o de deber, en el sentido anterior |

P

- ridad social”, dado el caso, podria dar lugar a medidas “higiénico-raciales”
pero no a una pena). ' . o Co amd

;:1}(;0],) co:in y Con‘rapaztida, recibe su cardcter por parte del autor. E hecho
e uede ser pensado sin un autor, ni el autor sin un hecho”); tambié tad
) ' ’ - . : H en
Schaffstein, DRWis 1 (1936), 49 (abolicién de Ia “antitesis entre hecho:
autor”). .. . o RN ¥
Schaffstein, ZStW 57 (1938), 336. - St |
f(f;{;’{lfﬁtgzn, ZStW 57 (1938), 334 s.; Schaffstein, FS Gleispach (1936),p.70, .~ |
. % sobre las figuras de “autor” y las de “4nimo” (“Titer- und Gesinnungs |-
661 gpe" ), también Schaffstein, DRWis 1 (1936), 46. .~ oo “ifo
' “7 Ilzm (1940), p. 25s. Empero, se refiere al trabajo de Wolf, citado infracap. - :
- V1l.con nota 693, mientras que Schaffstein se refiere a un articulo poste- .
- mior, de ,1936- infra cap. IV 2. con nota 750, . LT U e
l():er. explllatameme sobre la vinculacién entre Ia doctriné:de lalesiénalde
(“l; ); e. fierecho penal de autor, Schaffstein, en Dahm et al. (1935), p187
" fad” esion al deber... estd subordinada... al derecho penal de Ia volur-
); cf. también Stefanopolou, Jo]ZG 2010, 118, e Mg
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mente mencionado y en el sentdo de Schaffstein, da lu-
gar, en todo caso, a una expansién del derecho penal por

" medio de fundamentos subjetivo-espirituales, a un castigo

de la mera mala voluntad,%* por lo que la acentuacién del

“aspecto externo (relacion con la tipicidad y la manifestacién -

de la voluntad) ;ziparece";:omo-"unafmera palabreria®s y la |
delimitacién entre derecho penal de la voluntad y derecho

‘ pehal de ‘4nimo; si bien en términos tedricos se intentd lle- -

var a cabo,% luce irrealizable.%” También en este sentido, la

.fundamentacién de la pena parece vulnerar sus limites por -
medio de un concepto de bien juridico teleolégico y nacio-

nalsocialista, y, aunque no se pretende privar al concepto de

 bien juridico de todo contenido, si se pretende privarlo de

alguna clase de contenido concreto —¢mala voluntad como

663 Su;irartvl. con nota 604 y tcxto p‘rincipzﬂ;isobré la ipéstuir'a’dé FreiSléfya supra
" cap. 11 8. con nota 230 ss. y texto principal. =~ .-~ T :

o4 | Cf. Schaffstein, DStR 81 (1935), 102 (la punicién de la tentativa inidénea no :

~ " peligrosa solamente es explicable como expresién de la mala voluntad).

885 O como mera concesién procesal, como en Freisler, supra cap. II 3. con nota -

. 241s.

6 Cf. Mezger (1936), p. 29, quien distingue entre un derecho penal de la volun-

- tad basado en actos (“Betatigung”) - que no es un derecho penal del dnimo
- (“Gesinnungsstrafrecht”) —y un puro derecho penal de la voluntad, centra- -

7 do enla actitud interna (que, no obétame, tiene que ser inferida de alguna .-
clase de conducta [“die Tat entsprungen”}, en Gltima instancia por razones .

‘ " probatorias, véase supra nota 241). Quizi el intento mis importante, o al

‘menos el que conozco, de legislar un derecho penal del dnimo puro puede
" encontrarse en el proyecto nacionalsocialista de una “ Gesetz liber die Behand- -
" lung Gemeinschafisfremder” (“Ley sobre el tratamiento de los extranos a la
" 'comunidad”), donde, entre otros, un “grupo de criminales” (*Verbrecher-
gruppe”) era definido a partir de la “personalidad y estilo de vida"»d? sus
" miembros, que demuestra que su “mentalidad estd centrada en la comisién.
. de delitos graves (delincuentes hostiles a la comunidad y delincuentes por
inclinacién)” [“Sinnesart auf die Begehung von ernsten Straftaten gerich-
- tet ist (gemeinschaftsfeixidlicher Verbrecllep und Neigungsverbrecher.):’];
art. I, § 1, n.° 3, reimpresién en Ayaff (1998), n.” 153; al respecto, también,
© Werle (1989), p. 636 ss. S L
%7  Criticamente también Hartl (2000), p. 93 ss. (“delimitacion amblvalf?nte )
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agresién (abstracta y de peligro) contra el orden
moral nacionalsocialista?®®-. BRI A
. También en el dmbito de la omisién ~revaloiz
medio de la doctrina de la lesién al deber®®- Schaffsteiny St
en la “figura de autor”, en los elementos “caracteristicog G
la figura del autor” que expresan la esencia del hecho, el cri.
terio decisivo para determinar el ilicito de la omisién 67
‘alld de los matices subjetivos, en todo caso se puede consid
rar al derecho pénal delavoluntadyala doctn'ﬁédc las figu
ras de autor como una “unidad ideolégica”, en tanto ambas-,
por un lado, son una consecuencia 1égica de la orientacigy

de

a_Ihiénto

ada por

670 M

un dnimo inspirado por el sano sentir del pueblo®! y-

~ inidénea puede ser fundamentada por medio de consideraciones vincul.
-das con la idea de bien juridico (“peligro absu‘a'c;o' de que la realidad ficg-*

- sostiene esto respecto de la tentativa inidénea no peligrosa, a la que explici

669
670

- terio... que limita de modo significativo la responsabilidad penal por el re
. sultado™ [102], “la esencia del autor” “se determina por sobr(:' todo a traves
. delaclase de realizacion, por medio de Ia posicién de deberes del autor,

medio del dnimo... y por medio del motivo del hecho” [105]; “clase concren

Hoyer, GS Eckert (2008), p. 361, considera quela punibilidéd dela ;ent;tiva
camente podria ser tal como el autor se la representd y, por consiguiente, -
podria dar lugar a una lesién de un bien juridico”), aunque de hechono .

tamente hace referencia Schaffstein, S L
Cf. ya en este cap. supra 4. con nota 580 y texto principal. " T
Schaffstein, FS Gleispach (1936), p. 102 ss. (figura de autor como “nuevo cri-- -

B

y fuerza de la lesion omisiva el deber, el 4nimo... la intensidad de lavolun- "
tad criminal” como criterio significativo para “la medida del ilicito” y que -". }
hace a la figura del autor [107]); 1o sigue Dahm (1940), p. 46 3,; pieviz_lmc_nw
Preupischer Justizminister (1933), p. 132 (toma en cuenta las ,“cirmnsmrju %
personales del autor™) Al respecto, también Marxen (1975), p. 229 ss. (deber
general de accién frente a la comunidad del pueblo con recurso a la doctrina I
de la lesion al deber y supresién de la diferenciacién entre accién/omision B |
por medio de la doctrina de las figuras de autor), 260 (critico del actual §18° - |
StGB [delitos impropios de omisién] —que se encuentra en una relacién detio
continuidad con la idea nacionalsocialista de esencia- como una “determi-*
nacién global, esencial ¥, por tanto, imprecisa, de los deberes de acciénydel -
dirculo de autores”); Zaffaroni (2017), p- 256 ss. e,
En este sentido, sobre la figura de autor, Cattaneo (2001), P: 238 .

reconocido por Radbruch como un P?_l,igf 0=y
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or otro lado, se refieren a una subjetivizacién Y @ un ade-
Emtamiento en contra de autores anti-nacionalsocialistas —
en simultdneo, una restriccién de la punibilidad en favor

PRI ! T

i3 de autores fieles a los lineamientos del partido-.52 Esto no

solo tiene consecuencias concretas para la teorfa del delito, =

p. €. la ya mencionada®® derogaci6n de la diferencia entre -
tentativa y consumacion,’* sino que ademds fundamenta en

: oA . RN R TS B AN BN g i
el nivel politico-criminal una “doble moral juridica” y un “dere

cho duplicado: un derecho para los seguidores del arti dd}f_ :
otro para los adversarios politicos”®”® —lo que ya en71193v3 tfue;,}r 7

i ! B AT

¥ b
S

- 6. TIPO PENAL DE. DESVALOR TOTAL - o
' ENLUGAR DE TEORIA DELDELITO =~ '*
© ESTRUCTURADAENNIVELES '
 Ent ces, la doctrina de la lesién al deber lleva a una fu- -
;iéir};zrillicitfo y culpabilidad en forma Qd dirfgsp\f‘de're.chq -i,
penal de 4nimo o de deber” (supra 4), mientras que la miste- -
riosa intuicién de las esencias (supra 5) une todo en un”u};;; .
de desvalor total unitario_ _(f‘Gcsax_n;ulr_,lwex“ttatbgstand‘L )07

2  Pe modo simiiar, memel, en: Reifner/ Sonnefr; (1934)1, Sa i([i(,)rSi, ::Zm:
o id., p. 81 (reduccién del tipo, en todo caso, a favor de lo ore _

E ::ialirs)tas);(en detalle sobre la doctrina de la§ ﬁgums de autor cox:gu(:;lt::t(; .
de) reduccién de la punibilidad en territorios ldeologlgasmemgos v (
no, p. €j., en el derecho penal de la guerra) I:;amen n (19 ‘ ) p- 208ss..

o g, ap. II 3. con nota 249 y texto principal.. . o L
674 Vg::,cp?ej., Schaffstein, en Dahm et al. (1935), p. 137; g;l(z)aj{sllgn::DTWis
o (1936), 48 s.; al respecto,vtzim'biévn Stq[anopolmt,jo_]ZG 2‘ ), 115s. g
"% Radbruch (1933/1957), p. 75 (bastardlllas_agregadas). | i oeial como.
67  Cf. previamente ya Zaffaroni, en Zaffaroni, 2011, p. 36 (e 5 fde oy ‘
una “ventana que le permitirfa al juez completarlq con un po de
de autor™). o ‘ -



-

i modo globa

-87  Zaffaroni (2017), p. 266 ss. parte de 1938. SO,

_ Véase ya supra 4. con nota 616 y texto principal, con remisién a Sclmﬁ R S
tein, DRWis 1 (1936), 49; basicamente ya Schaffstein, FS Schmidt (1936), e}
p- 77 (la diferenciacién es muy dudosa a la luz del derecho penal det o}
dnimo y de la voluntad); poslenormeme Schaﬂ&tem, ZStW 57 (1938), o
295. Al respecto, t.amblen Marxen (1975), p 222 8S.; Stqfanopolou,jonG

678
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La supresmn de la dlferencxa entre antgundlmdad y cul a
bilidad, que es consecuenc1a de tal valoracmn total, fue | fun-

~ damentada detalladamente ya en 1936577 por Schaffstem o7 .|
Al “viejo sistema” le reprocha su 1nsuﬁc1enc1a respecto de :

los confusos criterios de dehm1tac1on yde la anmetma
trucc1on aruﬁaal de las 1nterrelac1ones del’ 51stema y delo

conceptos del derecho penal que deben ser entendldos de
17679 '_;  - b S

[3

- Schaffstein reconoce solo conceptualmente el concepm de

dehto tradicionalmente estructurado, a través de las catego- -
rias de tipos penales de conminacién [* Strafandrohungstat- :
‘bestinde”]®* (elementos del ilicito y de la culpabilidad) yde
las causas de exclusién de la pena: [“SU*afausschlleBungsgrun
de”]®! (causas de justificacién y de exclusién de la culpabi- |
lidad como figuras/tipos penales negatwos relatxvos alapu-- |
nibilidad),%? pero sin embargo los combina, en los hechos, i
-en el mencxonado tlpo penal de desvalor total —como * ﬁgu

2010, 114. -

~ ylaracionalidad de un concepto de delito estructurado en mveles, de todos
modos lo considera sistemdticamente “inservible” (id., 330)."

: "Stmfandrohung :

@' Schaffstein, ZStW 57 (1938), 311 (“todas son causas de exclusxon de
pena... restricciones de los tipos de conminaci6n penal en forma de ele-
mentos negativos del tipo”).

roni (2017), p. 267, quien de hecho acepta un concepto del dehto estructi
rado en mveles ] )

Schaffstein, ZStW 57 (1938) 327. Sl blen al mismo uempo reconoce la logica - E

Zaffaroni (2017), p. 267 se refiere, incorrectamente a "Sn'afdrohungsmbes' =
tinde”, es decir, omite dos letras (“an”) en la pnmera parte del tenmno

. Schaffstein, ZStW 57 (1938), 302, 305, 307 s., 311. De forma amblgua, Zaﬂa- -
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ra delictiva. ” (¢ Dehktstypus”)ﬁss Esto absorbe todo, con ex- -

i ersonhche
: cepcxon 'de las causas personales de exclusxon (“p

. _-'StrafausschheBungsgrunde ") de la pena y de la 1mputab1h-
v ':dad (“Zurechnungsfihlgkext ) 5 684 ' Fsta ﬁgura dehctwa recibe

su contemdo dela doctrina de la lesién al deber, asi como de k

' h (nueva) ética penal nazi, del sentimiento juridico del pue- -

bloydela intuicién global de las esencias (“Wesensschau”) % -

‘Se trata de un perfeccmnaxmento 'del concepto material del
. delito por medio de una eticizacion extrema, 1ncluso con una

- renuncia al concepto normativo de la culpablhdad —a su vez, -
completamente euazado— '

686

Elya prewamente (1933) fundamentado687 rechazo de la

: fmemgzbzlzdad (“Unzumutbarkeit”) como causa supralegal de :
" exclusién de la culpablhdald688 es solo una consecuencia adi- %
- cional del nuevo derecho penal autoritario y preventivo ge- -
~ neral, pues las causas (adicionales) de exclusién de la pe(;lai .
_son una “expresién de una configuracién individualista de1 :
* derecho penal”® y solo debilitan la conminacién penal del
. Estado conservador nacional, que finalmente tendria que

“proceder con toda la dureza (juridico-penal) contra los disi- .

“ dentes (los parasitos del pueblo,’ “Volksschadlinge”). No solo -
" h politica. cnmmal sino también la dogmatlca del derecho 7

s Schaffstem, ZStW 57 (1938) 315, ("ﬁgum'deucmal").' Zaﬂamni (2017),p.»

" 969 ve una inspiracién conceptual en Beling. .- ) .

684 ?Ychafjktem, ZSRV 57 (1938), 305 (“desvalor total” [* Glesamn:)lwgr: ‘]n(c)gl;
tipos de conminacién penal y causas de exclusion de algen 27 s .
critico Marxen (1975), p. 226 s.; f. también Zaffaroni (2017), p-
figuras de hecho y de autor abarcarian todo). .

68 Schaffstein, ZStW 57 (1938), 301, 322, 327.

66  Cf también Zaffaroni (2017), p. 273..

87 Schaffstein (1933). S

688 respecto, también Za aroni (2017) p 958 ss. , -

689 ?ihaﬂi)tem (1933), p. ﬁofsfs (“Ia doctrina de la emglb{la;da[d ch;n:ﬂe)::fp;;s:;:-

" de la configuracion individualista del derecho pen ])

" hre als Ausdruck individualistischer Stmfrechtsgestaltung
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penal tendrfa que oponerse a las tendenéia‘s‘d.evsirrl‘t' oradoras
del tradicional derecho penal liberal; f;i."c’ﬁﬁ‘rltémxff gradoras i
| “mentcvebl‘ individualismo se haya apoderado dela E’a“s fuene.
juridica del pueblo, tanto mds fatal'serd liziéé‘r!lé?fo izt | §
cluso con la relativizacién del concepto de éUlpabi{ifix;tie’: 51;}1 ‘

‘ : CET AT e e :

690

, bc “fﬁ‘;‘:i I(11333)‘,111- 82 ( je starker der Individualismus von dem Rechts
ese;wiusshm o €s lol):u‘:s Besn'tz ergriffen hat, desto verhangnisvoller wire - -
noch durch die Relativierung des Schuldbegriffs entgegen’ @

zukommen”); al respecto, también Zaffaroni (2017), p. 265. S

Erik Wolf: De las figuras de autor a la teoria
. normativa del autor con una figura de dnimo

1. DERECHO PENAL AUTORITARIO-SOCIAL

'Y TEORIA DEL AUTOR

Es cierto que Enk Wolf (1902-1977) no;iperténecié;', for- -

" malmente a la Escuela de Kiel; empero, se ha acercado al =
- m4ximo, como también veremos, con su doctrina del con-.
~ cepto normativo de autor. La valoracién de Zaffaroni, como
“ anexo en el marco del capitulo sobre el ilicito en la escuela -
" de Kiel,®! no le hace justicia, en especial porque solo abarca
de modo incompleto los escritos relevantes de Wolf. Men- -
" ciona solo al pasar®? la conferencia inaugural de Friburgo
- de 1932 sobre “Wesen des Taters™ [“La esencia del autor

"y pasa por alto completamente sus discursos de Heidelberg :
-y Friburgo de 1933 _(“Krisis und Neubau der Strafrechtsre-
~ form” [Crisis y reconstruccién de Ja reforma penal])®*, asi.

- como “Richtiges Recht im nationalsozialistischen Staat” [El
derecho correcto en el Estado nacionalsocialista]®®), para,

O Zaffaroni (2017), p. 246 ss.

92 Zaffaroni (2017), p- 247.

95 Wpif (1932). Sobre la influencia fenomenolégica (“nueva doctrina, con di-

reccién personalista y existencialista”) véase el propio Weifid., p- 12 (sus-
titucién del individualismo por medio de un “personalismo fenomenolé-
gico”), asi como su carta 2 K. Barth (Wolf, 2009, p. 305); véase también
Hollerbach, en: Heidegger] ahrbuch 4 (2009), p- 284, 326 ss. '

094 Wolf (1933). ‘ v ’ K

5 Wolf, Recht (1934).

”]693 ’
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Imagen 17. El primer texto verdaderamente nacionalsocialis;ta de Woif, .

s..obre el “Derecho corll"egto en el Estado nacionalsocialista”, 1934. .+

or el contrario, basarse de modo practicamente exclusivo

D aticulo publicado recién en 1935 en ZSIWS™ Esto
resulta problematico, porque por un lado los textos (publi-
cados) de 1932/1933 (“Wesen” y “Kisis”) to davia no eran in-

' equivocamente nacionalsocialistas, pero, por otro lado, el giro -
nacionalsocialista de Wolf se produjo ya a fines de 1933 con e
el texto ‘fRichtigcs Recht” (es decir, no_reci_én con el articulo
e ZSIW de 1035).57 e b

" En “Wesen des Titers” (1932) Wolf proclama —enuna.
confrontacién critica con el concepto de autor y las figu--
ras de autor de Liszt’%- una figura normativa de autor.
~ (antropolégica y cultural) con “personalidad juridica”.
7 (“Gesinnung”),%° con -
la cual él —con independencia de la posicién que se asu-

; (“Rechtspersonalitat”) y “4nimo”

~ ma respecto de su doctrina (olade Liszt)®-no difunde .

@ Wolf, ZStW 54 (1935), 544. Al respecto Zaffaromi (2017), p. 247 ss. =

- 8" También demasiado apodictico Guzmdn Dalbora, RDPG VII (2017), 231

“otro jurista nazi’).

88 Cf. ya supra cap. III, con nota 270, asi como. Wolf (1932), p. 7 ss. (sin una
- referencia concreta al reprocharle al concepto de autor de Liszt el hecho .

“* "'de ser demasiado causalista y naturalista ¥, por tanto, un “error fatal’, p.9 -

ss., 32).

599 Wolf (1932), p- 12, 14-ss: :(16: el autor es, ‘s{:gﬁp su esencia, un ‘miembro
" 'personal de la comunidad juridica con un 4nimo juridico en decadencia™

" [“seinem Wesen nach ein personales Glied der Rechtsgemeinschaft mit ver-
fallender Rechtsgesinnung”]; 18 “en el marco dela cuhura” como “atftor
actual y Gnico”; 19: como “concepto juridico... que depende de determina-

" dos requisitos del sistema juridico alemin”; 32: “el ser humano, tal como se -
encuentra en el mundo del derecho”; 36: “el modo de ser del ser humano -

en el derecho”); sobre la diferenciacién entre persona de derecho y sujeto

_ de derecho id., p. 16; sobre los niveles de laﬂ“dgc_aldenbc’i;l‘dbe‘l z’\mmo" ("Ge-

sinnungsverfalls”) id., p:17ss.

M Desde la perspectiva actual, por supuesto que la tendencia hacia el derecho .

perial de autor es un motivo para realizar una critica,' del mismo modo que
el rechazo de una humanizacién de la ejecucion de la pena para ascgurar
una intimidacién efectiva: se necesitaria “intrepidez para relajar las garan-
tfas aparentemente sagradas de la idea de Estado de»derecho en interés
" de una idea de un Estado social de los miembros aparnr de fundamentos

Exik Wolf: De las figuras de autor a la teoria normativa delautor... 205
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Vnm una 1deolo a nacion 701 J '
g gi alsoc1allsta smo un denva k.

del derecho wgente (en forma de uPos enal
figuras de autoria,” es decir, que con esoIs)oloa o
que de todos modos ya contiene ese derecho b L
. En “Krisis und Neubau”. (1933), Wolf -des ‘ﬁTOSIdtWO :
critica al derecho vigente y al movimiento ds rets' e
hasta entonces®- proclama una politica crlm‘irr::]ac;1 ‘;
e

cineg

derecho penal autoritario”, con el obJeuvo de * una :
re-

personéles" (“Unersé:hrockenhcit s‘(j:h:e‘inbar: eh L R
eiligte G;

- chtsstaatsgedankens im Interesse eines soznalgn Gllfdswa:lzgg:'?kges R:f S

ns auf

. Wolf se manifiesta, incluso posteriormen

: t

~ rales, Wolf, ZStW 54 (1985), 560s. & en Contra de 108 CaSUgoscorpo.
Marxen (1975), p. 84, 190 ve en el escri

, to, empero, “ya m 4

nuevas perspectivas a la critica anuhberal” Y. lgs fund};mez'tj:: ;21]1; 311)122

701: --

702

~la comunidad). Estas figuras establecerian "formas de la decadencna perso-

-~ nal
7703  nal del dnimo”, id. p. 27.

"‘un ca o
tilogo abierto de figuras de autoria, en lugar de uno oculto, quese = :

708

2 pen -

. Euhaacll tl)lsbzrz:llnagftontano de dos vias” (p. 11) y que dieron lugar, enlosre- -
S ricineis del racaso del derecho penal” (p- 18). Divisa como elementos
e lmpmens.ta etalmowmlento de reforma el naturalismo bxologlco-cnmmal =
‘, socm[’P( ]61 iana (p. 13 ss.), el sociologismo (p. 15 s.) y “laideadelo e |
- P- 16 5.); respecto de esto dltimo seriala el 4mbito politicoc criminal °

:;lc’;::)ﬂ;ryl;la; le}:;)derosas influencias socialistas en la configuracién delde- - |

' del movimiento ;e" (fp 175.). Wolf (p. 18 ss.) ve la imagen del ser humano .
liberal en 1o scons reforma como determinada por las ciencias ‘naturales,
‘natario individual (rlmlco yautontana—hbeml (en lo politico),  donde el desti- ©
Cludadano al de 1a norma se manifiesta por triplicado (p. 20 ss.): como L
B autorizado, siibdito (“objeto de medidas de cuidado del bienes- -

personaler Grundlage aufzulockern”; Wolf (1932) p. 355.). Por otro lado;
ado;

" doctrina del autor. :
Figuras de las clases de autoria” (“Typen der TaterschaftsmaBngkeu )

Wolf (1932), p. 26 ss. (autor peligroso para la comunidad, anucomumtarm '

enemigo de la comunidad, relajado para con la comunidad y ddmno para

De modo absolutamente cbntundente Wolf (1932) p ' .3 “Tendrla que serj

esconde en un catilogo de figuras tipicas, como sucede en la actualidad”.

W :
cot:if (:933) » P. 6 ss. Al respecto, ve en el derecho v1gente una solucnon de g !
: promiso entre concepciones del mundo contrapuestas e ldealcs pe- 3

litico-so
ciales” (p. 9), que a nivel pracuco se fusionaron en un “derecho

en cuanto
alainfluencia de la democracia social en el 4mbito de Ia’ polmca

! ", P 20) y “delmcuente normal, ya sea oportunista o casual” (p. 22)

[

onelp -

TR

ERELI TR :
. ‘autocritico llberal-autontarlo hacia el Estado liberalso- -

“ ' ‘nal en el Estado nac1onal de derecho” (“..
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construccién nacional y soc1al del derecho penal“ 705 El
. momento habria llegado con el camblo desde el Estado

cial del pueblo™ (“.. . vom liberal-autoritiren Obrigkeitss-
taat zum hberal—soualen Volksstaat”)m y, por cierto, en L
el sentido de un “cambio hacia el derccho penal nacio-
. zum nationa-
len Strafrecht im nauonalen Rechtsstaat”),7°7 hacia un -
“4nimo del derecho penal” “social-autoritario”, en vez de -
“llberal-soaal” o bien autorltarlo-soaal” en vez de “li-
: beral-autorltano con lo cual se sustituiria el par con-
7 ceptual “nacmnalsocxahsta” “nacional-aleman”.”%8. Wolf
resalta por consngulente, el “elemento soc1al del nue-
Vo ‘derecho penal —que ya era comiin en el movimien- .
to 'de reforma de hasta entonces (jpero mclmdo justa-
mente tamblen en el nacxonalsoczalzsmo')- no obstante, '
-le qulere atribuir una importancia mayor, ‘en perjuicio - -
_'del elemento liberal, al “representar un nuevo sentido
de la comumdad del pueblo, combmado con laidea de
“gobierno autontarxo—conservador” 79 Esta “combina- -
‘ c1on del elemento socxal y €l autoritario en el derecho
penal”’lo se manifiesta en tres posiciones d distintas frente
‘los esfuerzos de reforma de hasta ese entonces (por lo
- cual solo entraria en consideracién su demolicién y no
‘una mera reconstrucaon) en la orientacién filosofica -
fenomenologlca, envezdela idealista; en la posicion de
" la sociedad estamental en vez de la formal-liberal y, por
‘sobre todo, en el 4nimo estatal de un E§tado nacional y

"705

706
07

" 708

700
710

-

Wolf (1933), p. 6.
Wolf (1933), p- 13.
Wolf (1933), p. 25.
 Wolf (1933), p- 30, 31 (* automarsozml
© “autoritir-liberaler”, Sn'afrechtsgesmnung ;
chpational”). ' )
Wolf (1933), p- 30 _
' Wolf (1933), p. 81s.. =

sozlalhberal” "sozxal-automarer ,
nauonalsouahsusch deuts-_-
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‘social, en vez de un Estado de derecho o de biéné' -

“Estado” y la “persona”, en vez de la sociedad'y el ing;

 viduo.” El Estado se realiza siempre de nuevo “cop
: as«?ciaciép real de voluntades de la 1iaéiéﬁ?;("y (;»;‘COmo
" Willensverband der Nation”) y se convierte e‘-\als D
fundamental que le otorga sentido al sisteinant:téllfiezi

- bien juridico” (“zur sinngebenden Grundidee: des g

~ samten Re¢'11tsgﬁ?érsystems”), por 1o que “toda agresign
~ al ordenamiento juridico... [tiene] que valer como ag:n’
‘ oot AT e 0 agre-

" sién al todo™." La “persona” ya no ha de ser “entendida

- - 3 rd o . ) - LT 1

como individuo egoista”, sino como parte del Estado
~con deberes (entre otros, el de prevenir delitos) frente

‘primero;** el aut s 5016 5 “Obiets db I barb

;7 or no solo es “objeto de la beneficencia

em ]

's;r}(’) también un miembro respbnsable de la comunida |
v quv'ldica”.,","’ con lo cual al mismo tiémpo? estin sexil' 1'dd’
las bases de la teorfa de las figuras de autor, desarrotlzll;sx
posteriormente en detalle (que serd 'mitac,lé'inHiédia =
~mente infra).”® Finalmente, este nuevo‘ent‘endimielelt:-‘
 del derc?c_ho penal también da lugar auna rémbdeléciéo :
normativo-colectivista de la teoﬁa del delito en sentidz

.. s U T17 : . I e e Ty X : .
estricto,”’’ a una interpretacién de la pena preventivoso-

- Wolf (1983), p. 39"

"2 Vol (1983), p. 3. SR
IS Wolf (1933), p. 33 (resaltado RPN
71477. Wolf (1933), p. 34. ado en el O,I?gmal).'j
75 Wolf (1933), p. 35. O

716

Wolf (1933), p. 35 s. (“rechazo de unﬁ docu:ina mér';imenté (‘:‘atlisal delaau-

toria” i imi
¥, por el contrario, un reconocimiento de figuras de autor y “figuras -

de dnimo con las correspondi ' '
. ientes fi sz oracm ;
Ivr‘l;ll entsprechendem Hazdlungstypus»g;;fas de accllon ;[ 9“'?‘{‘.“_“!_‘839’1’
de(;fzi(x}i?i’z?" {J“ (;56 ss.: normativizacién del concepto de accién (“expresion’

" como “contrari ‘:lslnnungsausdruckn])“en el marco de la tipicidad: i
Fundamentacion d. ‘i al Estado” [“Staatswidrigkeit”], subjetivizacién de I
las causas de i n ce '!‘f“ou)’ acentuacién del elemento social-colectivoen
C"[Pabilidadzgil:i[.lsicc?cllon (“defensa social” ...[“Sozialwehr"]); conc‘e.pto‘def

a i & 1 » FK :

olchidrigherrry e Ceontrariedad sl deber el Y

7

_ En el centro del nuevo derecho penal se encientrgs o | |
N c St erentan ef

™ Wif (1938), p. 24 5. con nota 1 (el “escrito pro

Erik Wolf: De las figuras de autor a la teorfa normativa del autor... 77 209

cial”®® y al incremento en la creacién de delitos de pro- |
... teccién del Estado.”" e R

e

HE ; oty poduhlog b do PR S
 Peseala proximidad con el nacionalsocialismo del mode-
~lode derecho penal social-autoritario de Wolfy su referencia
‘explicitaal nacionalsocialismo’ y a “los de Kiel”,™ el escri-

1o “Krisis und Neubau” no puede ser calificado como inequi-

... yocamente naciqnalsocialista, por tres razones. En primer -

Jugar, las referencias al nacionalsocialismo son meramente
descriptivas; incluso es posible reconocer conceptualmen--
“ e un distanciamiento en la eleccién “autoritario-social’, 0

bien, “social-autoritario”. En segundo lugar, Wolf pretendia

+. aferrarse al libe‘ralismor del Estado de derechoy a los corres-
~ pondientes “derechos de la personalidad”,” asi como con- .

“servar la “libertad"en el Estado” (“Freiheit im Staat”);2 sin_
" embargo, se debe sefialar en ese sentido que él no entendia

" los “llamados derechos fundamentales” 'de forma absoluta,
‘es decir, pretendia relativizarlos en caso de intereses esta-

© ™ Wolf (1933), p- 40ss. (“adaptacién del delincuente ala comunidad del pue-

" blo o su exclusién de esta”, decapitar 0 bien desacreditar al autor “en su -
existencia social”, en “su presencia especiﬁca-estamemal" [“seinem spezi- .
fisch-stindischen Dasein”], “restriccién de sus posibilidades de accién ju--
ridico-personales™ [“Einengung seiner rechtspersonalen Handlungsmogli- -

" chkeiten”], medidas educativas de prevcncién social).: " ¢ Lo

9 Wolf (1933), p- 43 (p- € proteccion del honor nacional, del

cional, de la fuerza de trabajo, del honor civil). Cf. ya supra cap. V 2. con
" notaB86. R :
™ Wolf (1933), p- 30 (“la introduccién activa de representaciones sociales valo-
o rativas en la idea de un cédigo penal nacipnalsocialista”), 31 (“gente joven”
" como “elemento del movimiento de rehoiracién'nationalsocialism"). En

' ese sentido, Gemmingen (1933) también caracteriza a Wolf como “nacional-
socialista” “en un sentido amplio”, p.7s- ‘ e

caricter na-

gramético” de Dahm/Scha-

~ ffstein, 1933, citado de modo aprobatorio). - ; CoL
7_22 Wolf (1933), p. 29 (a favor del Estado de Derecho “social-nacior_xal’_’ en lugar

' de “social-liberal”, “pero sigue siendo Estado de De;echp”).

™ Wolf (1938), p. 32 (resaltado en el original). -~ .

+
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“tales contrapuestos,”* y que segiin

Estado” (“Freiheit vom S&at i) tilrjnaeclpiz sleﬂ:?‘g:;d qwjz’glczt;; “

que planteala pregunta no resuelta por Wolf de’ i Goisgy

hal:er una “libertad en el Estado” sin “libertad rescomo puede :

do”). En tercer lugar, Wolf no coloca ala comul: c(tio el T

elemento colectivo en el centro de sus rel’lexmnlesa dscom:l &
» SINO al -

- Est
: ado, lo que se deja reconocer mas como una tend
as
cista que como una nacionalsocialista.” Por dltim eVI:Tm
som ;
etia su modelo de derecho penal a una supuesta r e
eserva

de rehgmn ores
erva de Diosy, con ell
s o, l
clase de caracter absoluto 727 ¢ qmtaba Cual‘l“ler y

2 IDAS Y VUELTAS NACIONALSOCIALISTAS |

El verdadero giro nac1onalsoc1ahsta728 ae Wolf tuvo 1
u-

gar posteriormente, con el paso del afio 1933 al 1934 con

una d
un na:::lccl)zlllr;aon —ignorada por Zaffaroni- a favor del Esta~
socialista (ante la Federacién Nac1onalsoc1alxs-

ta de Juristas Alemanes [B
und Nationalsozialisti :
J unsten] agrupacmn local de FnburgO) 729 y d(Z: Zﬁef«ﬁfﬁﬁa”
0

* Wolf (1933 rechos fun o o TR
if( )> p- 29 (los derechos fundamentales no son mngun valorabso-

luto®y se tendria
que “impedir una proteccién
%;)? selza llevada a cabo de modo exclusivo y pe Cﬁ%: Z;?a ? que 2 PFOW-
so‘;) j; (1933), p. 32 (resaltado en el original). i)
mpme ct;sta diferencia entre el fascismo (italiano) y el nécn als
o lf(lggsll 1, con nota 121. - Oﬂahsmon)'a
! .

relisiosa dllg n4,5m s0 (la“rcforma del derecho penal requ1ere una "almeacnon
e i af[ religiosen Gesinnungseinsatz”] y “una voluntad du-

a aferrarse al derecho” [“dauernd festgehaltenen Willen

zum Recht”] y si bien el Es
tad
modos no es « algo absoluto™. oesel “valor mas alto del derecho de todos

%:;rzdkgggg Ziemann (2009), p. 113;5 :
(1934), 348 (el “cardcter nacional” y el canicter del Fuhr

como fuentes del derech “cara
A ' oy cteristicas disti
e la revolucién nacionalsocialista™ [348], 1d:35a 2;1[8\’3;::‘;;1:: [enHUdad

g ¥

Erik.

corr cCLQ

ser formado.

“de pueblo

21t

Wulf De- 14; hgums dc .lutor a 1a &0114 normulj\'u dcl autor...

¥.el. que sin, embargo I‘(P(;lf;n ah,orzg tendgla que
Blig p;u tir, dg,los, conceptos n,acxonalsocm.h’stas

BTSN

total” 732 qua el

, A

y-1azayy: realizadg,.'en, el Esta &

~ derecho penal esto, sxgmﬁcana una, vanamon raéhcal de sus

" hacia;una.:

..o creto,. hacia una. mejor. protecmon
-que dana. al pueblo™™
para51tos R ‘

graduad

o der volkischen Rechtsgenossen "] ¥
- -del nacionalsocialismo (348s.]).
;10 Wolf, Recht (1934), S. 10 (“Por eso, el derecho correcto

“ ro derecho, solo pue
Alli Wolf se declara en favor del Fuhrer, aunque sin mencnona: a .

. . Reich").

= ~ Hider (id., p- 28s). |
. ™ Wolf, Recht (1934), p- 10 ss. (Lodana no cuen
" yisible y acabada”, sin0 solo “una primera

.. pueblo”

-7 Wolf, Recht (1934), p. 13
““ rico-natural”, de los cual se denvan 1a “utilidad p
S autosacrificio”, que por otra parte
© .. nacién
" \ambién id., p. 28, sobre

- general” ( penenenaaalpuebloyahmm

tuniento de autosacrificio, entrega a la comuni
Betitigung von Gemeinnazigkeit

haft und Soualgememschaft i)
1 acento en €l caricter je- .

social”

o und Opfersmn, Hingabe : an Nauona\gememsc
T Con respecto al Estado ol Wolf (p. 23'ss) pone €
uico y profesxonal de ese Estado y $ serel

Woxt")

“delaj

) Frank

' duo por la naci on’

Wolf, Recht (1934), p- 23 (“delito como..
“dehncuente como “e

Wolf Recht (19%4), P 92k,
Way' Recht (1934),-p- 23 “En’es

o “fundamentos esplntuales hacia un derecho penal del cnengv "

“acreditacion de 12 autondad estatal”733 A eucon—
frente ala explotauon,

»734 por medio.de una, exclusxon de los,
».795 ,

o de los compamows _]urldlCOS[ Gedanke

nuestro ver dadc-
de serel derecho del nacxonalsocnahsmo en el Tercer

etapa hacia el futuro derecho del :

entre otros, " desarrolla Hitler en “Mi Lucha®).

, COMO,
ss. (“puebloy raza” como “hechos de Ia vnda histé-

rte'se realizan por. medio de la “unidad de la

y de la comuni
lo camctensuco de “la vida nacionalsocialista en

;dad nacional yala comuni

[“Zugehongkeit zu Volk und Rasse,

(1).de I’orSLhojf (1933 P 42) sobre el compromtso total de todo indiv-

ustificacién po

nemigo ! del Estado") Del mism
(1934) p-29 ( defensa de la auton como ﬁn dela pena ).

Wo{f 1d mencxona ‘como me-
sexuales con
damn estaml

e sentido,

estenlxzacxon forzada y castracion, ‘de delincuentes
itarias, pnvacxén del derecho a la ciuda

standmch gesmfter Ehre -
por tant,o, el honor como 1dea.l juxidico '

1a con una forma compkta, .
Gblica y el sentimiento de

idad social” en el “Estado total” [13]); en ese sentido -

fancion de utilidad publicay sen-

fiere a 1a “bella palabra” (* schone -

desobednencna e insurreccién’, el
o modo, T/ hierack, en




736

8 Wolf, ZStW 54 (1935), 545 s.
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_Enel menc1onado articulo de ZStW Wolf Conecm et
0

con sus anteriores escritos, al comentar favorablemente d 1
sarrollar —sobre la base de un informe de la Comlslon oga;i : |

de derecho penal yun memorindum del Comité centra] de
la Divisién-de derecho penal de. la Academia de Derechg

Aleman™é- el sistema de penas nacionalsocialista. Por yp

lado, Wolf resalta la “disminucién de la personalidad jurids
ca del autor en la comunidad” (“Mlnderung der Rechmpe:

sonlichkeit des Taters in der Gemeinschaft”) ™ como conse-
cuencia de la pena, esto es, la destruccién de su exxstenma s

” ~o
“social” y no solo “privada”, que se desp1 ende; por otra parte e
y i

de su entendimiento de la esencia de la pena como juicio

de valor de la comunidad del pueblo sobre el autor como .

parte de la comunidad del pueblo y su exclusiva funcmn de

proteccién de la comunidad del pueblo.” Por otro lado, -

desarrolla su figura normativa de autor hacia una - “figura de
animo” del pueblo y una “figura del enemigo del pueblo” (“Ge-
sinnungstypus”, “Typus des Volksfeinds”). 7 Por lo demis,

Wolf Jusuﬁca la pena de muerte por decapltaaon (l) con 1
concepcién del mundo nacionalsocialista —como “expresién |
del dominio absoluto del todo sobre el individuo”4-, con
un rechazo exphcxto de obJec1ones rac1onales (1rrépz;rab1- i

" detencién preventiva de losd l V \
detencion ({; e os delincuentes hablmales yde los pehgrosos pm
Frank, ed. (1934); ademas Wolf, ZStW 54 (1935) 544 con notal

737
Wolf, ZStW 54 (1935), 545; previamente Wolf (1932), p 33 (retrlbucwn

c “ :
omo “disminucién de la pcrsonahdad Jundlca”) asi como en este cap su- e

pra 1. con nota 718.

739 = 7 . LT
Wolf, ZStW 54 (1935), 550 s. (refercncm al “sano parecer del pueblo ). So-

bre2§1 significado del 4nimo correcto, ya previamente Wolf, Recht (1934),
p ss. (con una referencia a la “unién necesariamente esencnal ['] del’
nacionalsocialismo y el cristianismo”, p. 26).

:‘Z’g SZ)SLW 54 (1935), 547 (con referencia al informe de la Comisién en la

740

. tado total no conoce nmg‘un ‘dehncuente honorable

' entiende ala pena infamante como “pena de dnimo’  sobre -
. la “decapltaaon ‘de la ex1stenc1a profesmnal“?’ y defiende

la proscnpaon en casos de una “decadencia [agravada] de -
_nimo del pueblo” (“volkischen Gesmnungsverfall ).74 En

~ Erik Wolf: De las figuras de ailtor a la teon’a normativa del autor... 0213

Jidad de un error en el juicio) ,7?‘ rechaza cualquler clase

de prmleglo para autores por convicciones pohucas (“E1Es-
"
) 742

el 4mbito de la medicién de la pena, Wolf defiende —para

proteger la comunidad del pueblo como “idea bésica” del

- "derecho penal nacionalsocialista y hacer manifiesta la “idea

' fructifera del derecho penal de la voluntad”’#— una regla
~ general de medicién de la pena que hace depender la “me-
didadelapena’ dela’ ‘proteccién de las condiciones de vida

-~ del pueblo con miras al grado de dafio que la accién le causa -

al pueblo, y a la enemistad que el dnimo del autor demues-

- tra hacia el pueblo”. 746 Defiende una agravacion de la pena
. en casos de delmcuentcs habituales’™ y de una “voluntad .
- especialmente reprochable del autor” (“besonders verwer- -

- fliche[n] Wille[n] des Taters”)748 y pretende economlzar

oo Wolf ZStW 54 (1935), 546 $8. (547 concepcxon del mundo arrmgada enla

" ‘esencia del Estado nacionalsocialista”).

M2 Wolf, ZSIW 54 (1935), 548 s. (548: “Der totale Staat kennt keme anstandx—

gen Verbrecher'”, con referencia al informe de la Goxmsnon en

asi, ya supra, cap. V 2., con nota 530. ‘ PR
™3 Wolf, ZStW 54 (1935), 561 s. B S S ‘
H Wolf, ZStW 54 (1935), 562s. T

5 Wolf, ZStW 54 (1935), 569. o
M6 Wolf, ZStW 54 (1935), 569 _Con esto va mcluso mas alld de la propuesta, “gra-

do de 1a infraccién contra las condiciones de vida del pueblo (id., 568).
™ Porlodemds, se pronuncia ya desde el comienzo de modo favorable respec-
'to de la ley de delincuentes habituales [GewohnheusverbrecherG] { Wolf,
~ ZStW 54 (1935), 544) y pretende detener prevenuvamente a los delincuen-

tes habituales peligrosos (id., 5 1)."
™ Wolf, ZStW 54 (1935), 570 s.

la nota 18);.
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con las causas de atenuaaon para no conmoVer el
miento juridico del pueblo.™® Senu-

Un ano despues, Wolf propone —lo cual es soslayado
Zaffarom— un reemplazo del concepto tnpartlto de d ll)or"'
por medio de uno bipartito, orientado a la ﬁgura del he i
y la figura de autor.”® Wolf se aferra en ese sentido a CCho
cepto populista'y comunitario de persona y autor —agresmsrll1 90]
victima como agresmn a “la sustancia de la comumdadad;; 3
pueblo misma”’!y, asimismo, su deblhtamlento por m de
de la “decadencia del animo’ " del autor como “dario deli .
intelectual”"52— -y qu1ere determinar matenalmente la Il CUVO .
del hecho/de autor por medio de una referencia a l::l1 %zm
cepcién del pueblo y, por ultimo, a la voluntad del Fuhrer"?;
pero reduce en cierto sentido su sub_]etmzacmn prev1a al

considerar a la figura del hecho y a la figura de autor co :
equlvalentes 5% También se encuentra en esta linea de ;ﬂ .
sintesis dialéctica la toma de posicién publicada tres amna
después sobre la discusién entre “los de Kiel” (Dahm/Scth-'

:;9 Wolf, ZStW 54 (1935), 5 .)71.‘5
7_‘: Wolf, ZAkdR 3 (1936), 358. - : : E :
. ! PR
7 (I;l:(;{l ZAI[(dI]{ 3 (1936), 361 (donde afirma que desde este modo se pone en
su] vigencia... en tanto conjunto politi “Kraf i
e - Ganzes...in Frage gestelit”]). ! politieo”{ g als polmsches o
" Wolf ZAKAR 3 (1936), 362. ' et :
:Z:llf ZAlde 8 (1936), 860 ss. (la tarea de completar por medio de elemen- :
s toega es, del perfeccionamiento judicial del derecho y el “derechonoes
de[ermque se alimenta de la “concepcién del pueblo”, pero también podria -
[“emmézag)i P ? rrmﬁdlo de una “eventual decisién suprema del Fithrer" -
rste Fihrerentscheidung”, 361
t}? del Fithror supreme” [3621). g", 361] o bien de una or@en concre- -
n ese sentido resulta comprensible la toma d i
%h;l_[ﬁttan, wapracap. V 5. con mota 660, e postura comcxdente de _
olf, DRWis 4 (1939), 168 (al mismo tiempo, una resefia del escrito de i

Schwinge sobre irracionalismo
Y texto principal). +en detalle en el cap. IV 2., con nom 363 =

754

_756 Cf ya supm cap. IV2 con notas 335 371. . : - :
7 Wolf, DRWis 4 (1989), 176 (* synthetischer Verbmdung der belden extre—

© Wolf cons1deraba una mera dlsputa sobre el metodo respec- B
- “todeun ‘mismo fundamento de poht1ca cnmmal (es decir, -
ol naaonalsoaallsta) 756 Por lo tanto, aboga por superarla a

" través de una “union smtet.ma de ambos puntos extremos re- ;
- feridos a la creacion de conceptos _]urldxco-penales /%7 por

" medio del hallazgo de una “sintesis mds elevada”, 1nsp1rada :
. en Hegely, Heidegger, 758 —en el sentido de la ya menciona- -

da creacién de conceptos por neutrahzacxon de los. ‘opues-
s ;'tos759— Y, por cierto, a favor de su superacnon a pamr de un

L fundamento matenal nacxonalsocxahsta S

760

. Resumldamente, en WOl es p051b1e constatar un. cambzo :
- desde las figuras de autoria desarrolladas a partir de la teo— .
" ria clasica (1932) y la promocién de una, “reconstruccién”
- del derecho penal (1933), hacia una declaracmn en favor
N del Estado y el derecho nac1onalsoc1ahsta (1933/ 34), una
: ﬁgura de dnimo 1nsp1rada en el nac1onalsoc1ahsmo (1935)
77 una equ1parac1on de la figura ¢ del hecho y la figura de autor

(1936) y una sintesis inspirada en ideas (nacxonalsoaahstas)

" ‘mis elevadas (1939) con lo cual se aprommo al max1mo a la :

men Ausgangspunkte stmfrechtswmsenschaﬁhcher Begnffsbxldung ). En
‘concreto id., 178 s. (“El dehto no solo es una lesién al deber, sino también
una lesion a bxénes JuﬁdlCOS no solo el @nimo del autor, sino también el
resultado de su hacer determina el contenido del delito...
senta tanto elementos del ordenamiento concreto como del abstracto...”) ¥
179 (“... el autor como ‘autor de un hecho’ y el hecho como ‘hecho de un
autor’ han de ser entendidos” como “sintesis )
T Wolf, DRWis 4 (1939), 181. :
™ Supra ap. IV 4., con nota 467.
760 Wolf DRWis 4 (1939),177 (“pues los conte
tin dados, en el dmbito del derecho alemd
" nalsocialismo®). De modo similar Mittasch (1939),
por la eticizacién y por la doctrina
“del concepto de blen _]Ul‘ldlCO

mdos matenales dela _]usuaa es-
n de la actualidad, por el nacio-
p- 99 ss. cuando aboga
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; el derecho pre-

de la lesmn al deber en la conservacxon
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Escuela de Kiel, también y especialmente en su Oﬂenta i
‘ s epracion

con base en Hegel.”! Este desarrollo explica cémo Ia fig
e , -2 €Omo la figury

de 4nimo que en un principio estaba orientada al hechgge -
da al hechose -

subjetiviz6 mas y mds.”® Asf, la figura del hechoy la figura g
autor tienen no solo una funcién de agravacion ¢ B de

~—en contra de Zaffaroni’®-, sino también, sin lugar a dudas, -
‘una funcién de fundamentacién de la'penav Emperowa;%
i B e BHIPEIO, Vo

H “ r7s "
no va tan lejos como los de Kiel”, quienes pretendian, en
casos de una accién que no contradiga la esencia del d o
que inspira al pueblo —recuérdese el ejemplo menci i
mas arriba sobre la sustraccién de una bandefé por pa(;?: 3:
las Juventudes Hltlerlanas764—, que se acepte una limitacién

del ilicito.”8® g

- No obstante, el apoyt) (doctrinario) de Wolfal nacxonal

socialismo no finalizé en 1936,/19377% con su giro en favor
i ¥ , > con su giro en favor - |
de la Iglesia Confesante (“Bekennende Kirche”g)ly sur}é?\‘:iz{ S

o

dicacién, sostenida desde ese momento, de la separacién

entre religién y Estado. Si bien el propio Wolf, en dos cartas * - .
(nunca enwadz-lﬁ) a Karl Barth, expfesé un sentimiento de-
culpay concedi6 “errores y caminos errados desde 1933”, al

: mo tiempo traté de lograr que lo entiendan, mediante

'
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- atsmetaphysik”, id., 174 5.). .

762

7% Zaffaroni (2017), p. 248. P
s Supra cap. V 5., con nota 634 y texto principal. | SN
> . Cf. ya supranota 672 y texto principal.

. Asi Wapler (2008), p. 252 s., 259 s. (quien considera que el escrito citado

::lpgzst::nl; ;ofa 750“es el tiltimo nacionalsocialista y, por lo demds, afirma
miento “temprano y claro™); Foljanty (2018), p. 140 ss., con re-

f i ici
erencias adicionales (que, empero, provienen de esos dos afios 1936y . =

1937-, p. 140 con nota 24); también Vogel (2004), pl 32.

i6n de la pena -

gzll/;cl;lllWis 3 (1939), 181, asi como su identificacién del 'mc;v{r{liemo de
una “metafisica estatal del pueblo” neohegeliana (“vlkischen Stz- :

Cf. tambié 1 ' . AR

Cu]pa;,r;z:ieand Vogel l(2004), p. 81 s., 84 (derecho penal de la voluntad como -

e por la voluntad y puesta en peligro complementada por el -
; orientacion hacia el autor como segundo paso dela radicalizacién).-' e

. 7% Supranota 755.

Exik Wolf: De las figuras de autor ala teoria normativa del autor... 217 -

una remisién al contexto histérico y a las expectativas que
staban asociadas al movimiento nacionalsocialista.”®” Des-
de una perspectiva O‘bjetiva‘scé debe constatar que “Slrlﬂa?ﬁdy o
al nacionalsocialismo todavia puede observarse en el escri- -

o de 1939 ya citado™® y en un’ discurso sobre el derecho -

senal de menores del nacionalsocialismo en la Universidad -

e Valladolid (Espafia) del aiio 10427% Frente a este tras-

/———__—_— c T -
%7 Las cartas (del 15/ 10/1945ydel 11 /11/1968) nunca fueron enviadas, pero =
fueron publicadas postcriormente'en Wolf, 2009, p. 288 ss. (290, 291 ss.).
~ Ademas, sefiala que en la segunda vuelta entre Hindenburg 'y Hitler le ha-
-, bria dado su voto al primero (307), pero poco a poco comenzé a “tomar
mis seriamente la idea ‘social’ de esa gente” (309) e ingresé en el verano
de1933 ala Federacién de Juristas Nacionalsocialistas [NS:[unZstenbund]; :
“para probar con buena voluntad hacia la autocritica los errores del Es-
" tado burocrético de funcionarios de la posguerra” (317). Incluso habria -
~ percibidoy condenado también en 1933 las intrusiones nacionalsocialistas
* dentro y fuera de la Universidad de Friburgo (donde ocupaba el puesto
de decano de la facultad de derecho, nombrado por el rector Heidegger)
(8125s., 315, 319s.), habria sido él mismo una victima de “espionaje” 317y
habrfa sido aislado de un modo progresivo (817s.), por lo cual en marzo de
1934 (en simultineo con Heidegger) habria renunciado al decanato (318)
yen el ano 1937 habfa realizado un “verdadero cambio" (con modvo de
su defensa como perito del pastor Niemoller) (321 s.): “Noté que el buen
impetu revolucionario del movimiento nacionalsocialista definitivamente -
se habia apagado y que habia sido reemplazado por una politica del poder
sin legitimacién ética que debia ser resistida...” (“Ich sah, daB der gute
" revolutionire Elan der ns Bewegung endgiltig erloschen war und einer
Machtpolitik ohne ethische Legitimation gewichen war, der man widers-
tchen miisse”, 322). Esto es consistente con la indicacién del discipulo de
Wolf, Hollerbach, de que en la jornada de la IKV en Fréncfort del Meno de
otofio de 1932 habria protestado contra la monopolizacién por parte del
nacionalsocialismo de la totalidad del movimiento nacional y conservador
de j6venes (em: HeideggerJahrbuch 4, 2009, p. 306 con nota 78 con refe-
rencias a las notas realizadas por Wolf en su diario; del mismo modo, con
referencia a las actas de la sesién, Marxen (1975),p-978)- o

79 Wolf, Revista de Estudios Penales, tomo II (1944/45), 7.27. Se trata de Ja
traduccién de una conferencia de 1942, realizada por Juan del Rosal, que
al parecer solo fue publicada en espaiiol. Alli (12 ss.) Wolf describe favora-
blemente el nuevo derecho penal‘juvenil'dcl nacionalsocialismo (sumeta
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fondo, la oplmon de Hollerbach dlSClpUlo de WOlf ; :
¢ que

en sus escritos no habria “una afi
rmacién total” ’
Y que estos .

quedarlan en un capltulo del dlscurso contemporaneo” m

solo seria compren31ble de modo rela

_ tivo. Tambié :
este trasfondo, la novel discusién que ha tenido llin i‘r enic "
el (supuesto) glro de Radbruch hacia el derecho Ea:;;?;: .

‘muestra otra 1magen menos favorable para Wolf 2

seria la rei | i nitaria popular” »
reriala ar:nrlls;rao:il del menor en “la vida comunitaria popixla:r' 23)y, r g
» no se distancia de ninguna manera del derecho penal n,agoo-;:

;la(ligilsa;ls?mD;] modo critico, Torino y Roldan, Revxsta de Derecho Penal
lamade et d4 (sobre la exigencia de denuncia y destruccién de este
o derecho penal “ para que no vuelva més a ergunrse enhiesto

en ningin pai
giin pais de la tierra, ni hoy ni nunca, nienlateorfanienla précuca ‘

nienl
los leg?s](::lcot;:il ni enl las leyes, ni en los maestros ni en los discipulos, ni en
Hollerbach, en: H ide 0s jueces y ejecutores, ni en nada, ni en nadie”). -
complets car cael egger-Jahrbuch 4 (2009), p. 330 (en espec1a1 fremeala
«promin o turizacién” de Wolf realizada por Emmanuel Faye como
ente filésofo del derecho del nacionalsocialismo”); también id., p. .

346 “
A s. (no podria “decirse de ningiin modo™ que Wolf pretendla darle*un

ic'l;rndamemo de filosofia del derecho” al nacionalsocialismo” )
Haly;bs:;;m ;’q) IV 4, con nota 499 y texto principal.
ch, JZ 2017, 455 ss. refuta plausiblemente a través de Wolf Ja tesis -

m
772

de A ‘
n aturrl;,{l:i Gifgml;’;s ss.) de que Radbruch realizé un giro de derecho’ RN |
nes doclrmlz)gl le 5, pero guarda silencio respecto de las contribucio- - :
‘ es al nacionalsocialismo del propio Wolf (que, no obstante,

también son pasadas por alto por Frommel).

| Consecuenczas

Capztulo vII

RN 'RECEPCION SELECTIVA DEL DERECHO PENAL s

(DE INSPIRACION NACIONALSOCIALISTA)
EN LATINOAMERICA o

En su capltulo de cierre —1mportzmte para la hlstona de la

recepcién del ‘derecho penal alemén en Latmoamenca ysu
relacién actual-,””® Zaffaroni se dedica en un primer momen- .

toala relacxon entre la dogmitica _]urldxco—penal y el sistema.

polmco Alli aboga pnmel o en favor de un derecho penal ! hu- -
mano —en linea con su pubhcac1on paralela, ya menc1onada '
al comlenzom— y advierte sobre las tendencias mhumanas del

derecho penal moderno, que también podrian tomar presta-

ni reitera su convenc1mlento de que la ciencia Jurldlca estd

cond1c1onada por el contexto cultural y socio-politico, por 10 .

que también advierte, en cuanto a la recepcién de la ciencia

Jundlco-penal sobre la adopcion ciega de la dogmatica Jun—'

dico-penal alemana:’ en una adopcién de esta clase siempre
habria que prestar atencion a dos aspectos, a saber, por un
lado, uno metodolégico, con vistas a laadopcién de Ia dogma-
tica en sentido estricto para: el perfecaonamxento y la profun-

dizacién del derecho propio; por otro, €m

TS Zaffaroni (2017), p. 277 ss.

4" Supra, cap. I 1., con nota 10

T Zaffaroni (2017), p. 277 5. ’
76 Zaffaroni (2017), p. 2795 Coincidente,

Guzmdn Daﬂ)om, RDPC VII (2017),
230, 232. - N

‘da la dogmdtica Jurldlco-penal nac1onalsoc1ahsta 775 Zaffaro-

pero; Justamente '
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también un aspecto politico —frecuentemente desatend d
con miras al contemdo de esa dogmaﬂca B e

" Ya en pagmas anteriores, Zaffaroni ~de forma erudita

autocritica- tacha de parcial la recepcién del derecho A
alemdn en Latinoamérica a mediados del siglo XX 2 I;:nal :
cir,

una recepcién del derecho penal msplrado enelr nacio; alsg
cialismo, ya sea en forma de autores neokantlario X cnn

cial Mezger, o de autores de la Escuela de Kiel, aunque o
Zaffaroni, solo estos tltimos fueron considerados l‘(llaZl; ;e7g1l2m
tltima instancia, esta (primera) recepc1on del derecho pen;

alemin en Latmoamerlca recoglo los ‘restos de una guma
dogmitica entre nazistas”,”’® es decir, entre los penahstas na

cionalsocialistas inspirados en el neokanUamsmo y la Escuela

de Kiel. La supuesta cientificidad o neutrahdad c1ent1ﬁca
estos profesores de derecho penal dio lugar, segun Zaffaron,

a una desorientacién de la ciencia Jurldlco-penal latmoame-*:
ricana, pues parecia haber olvidado que “nunca puede haber
asepsia_ ideoldgica cuando se proyectan decisiones de poder, U

porque lo impide la propia natumleza de las cosas”. 7™

Albmlsmo tiempo, Zaffaroni estima que el 1nstrurnenta.l,:
que brinda la dogmitica juridico-penal es absolutamente

apto para contribuir al desarrollo de un derecho penal hu

zar]l:’o pero que la experiencia nacionalsocialista indica que
mbién podria ser pervertido y, por tanto, dar lugar a que
se pierdan los fines humanos de todo derecho penal.™ En o

7 Zaffaroni (2017), p. 172.

78
o Zaffaroni (2017), p. 172, resaltado en el original.

sea democréiticamente idénea y re
sistente fr
70 Zaffaroni (2017), p. 281. y ente frente a las dlctaduras

fg{lf:cl;md ‘(30;7). fl: 172, resaltado en el original. Crmco de la recepclon 1
cialismo) Materecz I; penal alemidn (también mspnrado en el nacxonz\lso-

eneral us, 9 (2014) 622 s., 627 s., quien no obstante en lineas =
3 es pone en duda que la dogmitica Jurldlco—pena] (latinoamericana) -

‘ Cohsecucncias = e 221 -

ese sentido, Zaffarom le reprocha al neokanuamsmo un mero
entendlmlento cientifico y apolmco de la dogmatha .]urldl-'

' co-penal, 781 que ] habria posibilitado en ‘un primer momento.

su proceder nac1onalsoc1ahsta El hecho de que esto no hace
justicia a la compleydad y dlver51dad de las corrientes neokan
tianas ya ha sido explicado supra (cap. IV, 3). No obstante, es
poqble comcxdlr con Zaffarom en cuanto a que en tiempos
de cambio de reglmenes polmcos, desde la democracia hacia -

un totalitarismo, existiria el pellgro de. que el mstrumental

metodologlco pudlese ser utilizado del mismo_modo para

llevar a cabo un genoadlo, como para establecer un Estado :
de Derecho democratico y liberal.”®2 En relacién con esto, el
autor repite su —compren51ble- tesis de que, en este sentido,
la Escuela de Kiel seria mds consecuente, al haber colocado
de antemano la mirada en la creacion de un derecho penal.
nac1onalsoc1ahsta nuevo y auténomo —a partir de las ruinas
del derecho penal liberal € mdmduahsta dela Ilustmaon— 783

2. ;HANS WELZEL COMO 5 SUPERADOR
DEL DERECHO PENAL NACIONALSOCIALISTA
(NEOKANTIANO)? o |

Este subur.ulo resume Ia —msostemble— tesis de Zaffarom
en forma de una pregunta retorica. La tesis consta de dos pre-

saltado enel ongmal])

Bl Zaffaroni (2017), p. 282 (“mito de la ciencia pum [re
IV 3., con nota 379.-

Cf. también ya su reproche de tecnocrac1a supra cap.

2 Zaffaroni (2017), p. 282. . N -
3 Zaffaroni (2017) resalta en varias parles el hecho de que la Escuela de Kiel
contaba, en este sentido, con un cardcter mds consecuente y una mayor
consistencia, cf. p. €., p. 284 (“darles la razén a los autores de Kiel..."), 290
(“consecuencias mds coherentes ") prewamente ya Zaffaroni, en Zaffaroni
(2011), p. 13 ss.,51 (destruccién'y reconstruccnon) De modo similar, ya Mi-
ttermaier, SChwZStR 52 (1938), 210 (* cornente de avanzada qu1m mcluso

" revolucionaria”).
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misas: “EI” neokantlanlsrno le preparo el terreno al derechoj

penal nazi y la ontologfa finalista acufiada por Welze1784 Supe-
roé deﬁnmvamente este derecho pcnal Ambas pr mlsaﬁ o

incorrectas, porque, por un lado, y tal como hemos visto ante.
riormente (cap. IV, 3y 4), el derecho penal nac1onalsoc1a1,5m S

directamente no era neokantiano y, en espec1al rechaZaba o
dlcalmente el dualismo metodologlco que era susumldo pbr
una eticizacién. Por otro lado, tamblen Welzel s1empre fue
critico frente al neokanuamsmo -ya en su escnto de habllxta-,
cién,’ pero ta.mblen en la pOSguerra 786 (si blen en sus obrag
postenores reconocié la tesis de la separacmn como diferen
Cla fundamema1787) y pre(:lsamente los planteos ontolog1¢03

784 Para una breve expllcacmn véase cap I nota 34 y la nota SIguleme aqux

T8 Welzel (1935), p. 41 ss. (“si los valores arraigan profundamente en lo éntico”™.
[“wenn die Werte tief im Ontischen wurzeln”], “lo éntico.. en si mismo.

[es] “valioso’ o ‘valor " [“das Ontische...selbst ‘wertig’ oder wert"'] ‘el

. ser 6ntico pertenece a la materia de todo valor...” [“das ontische Sein ge-
hért zur Materie jedes Wertes”, 55], “ superaaon del positivismo naturahs-

ta”, pertenece a la realidad “la 1otahdad de la mis alta vida intelectual con

sus concretas relaciones valorativas” [74], los ‘conceptos Jundlcos se refie-

ren... no meramente a elementos del ser libres de valor, sino también al

ser 6ntico que se encuentra en relaciones valorativas concretas” [“beziehen

- sich...nicht lediglich auf wertfreie Seinsmerkmale, sondern auf in konkre-

- ten Wertbeziehungen stehendes ontisches Sein”, 75]); al respecto, también

. Loos, en: Loos (1987), p. 505; Loos ,JZ 2004, 1118, con nota 47. .

™6 - Welzel (1962), p.. 190 (“... en el mantenimiento y forta]ec:mlento del con-

cepto de derecho positivista se encuentra el fundamento mds profundo del
fracaso de la filosofia del derecho neokantiana”).

Cf. Welzel (1966), p. 22 ss. (22) (donde considera que la dlferencxanon en-

tre “ser” y “deber ser”, no obstante, no es “meramente” una “emanacién de-

787

la teoria del conocimiento neokantiana”, sino que es relevante “de modo - ‘
completamente independiente”; por lo demas, entiende que la diferencia- °
cién es correcta, en tanto el contenido del deber ser no puede. ser determi- -+
nado a partir de si mismo, sino solamente a partir del ser); traza una dife- -
rencia Loos, en: Loos (1987), p. 505 ss. (“posicion de la separacnon delsery .. -

del deber ser”,

a la posible adopcnon de leyes...

Kelsen o Radbruch...”); véase también Loos, JZ 2004, 1118, con not@_50 ‘1

. pero “el interés principal de evidenciar limites normativos .
es la antitesis del positivismo relativodla -

'ma a la 1dea naaonalsoaahsta euelzante de la umda

Consecuencias o T 223 _

scri n muestran una asombrosa cer_ca—
de su escrito de habilitacié -

. No obstante, Zaffarom resalta eloglosamente a Welzel y,
por 1o demds —a pesar de la critica a su opini6n de bases co;x— ,
servadoras, en especial su punto de vista respecto del derecdo 7
penal como minimo ético (en el sentido de un necesan{;) ;:
recho penal minimo)-, no lo con51dera un' penahsta1 ovatgma
del régimen nac1onalsoc1ahsta es decir, que su rele

era secundaria”.” 9 Zaffaroni considera decisivo que Welzel -y

aqui sale nuevamente a 1a luz el anti-kantianismo casi fandti- .
" co de Zaffaroni— habria 51do el “arqultecto dela superacxon

constructiva del demolido sistema neokantiano’ "190 y qﬁzb:;
especxal su teoria de las estructuras lognco—objeulzlaso- bria
sido util para la consu'ucaon ‘de una ciencia jurl 1cl Emo
Jatinoamericana auténoma.” La dlsputa entre causall ° l
finalismo habrfa sido per(:lblda solo de un modo dlstc1>rlslu:>C o
do en Latinoamérica, lo que estaria expresado p(;{ e nfexm
de que se habria prestado muy poca atencgog1 ngte o
politico y no se habria reconocido, y asl pro 221 ezaﬂmonl
de ser entendldas las 51gu1entes e:xphcalaonles1 geben ro: e,m
saber, que los escritos de posguerra de W(e1 zled o penl
tendidos, en parucular “El nuevo sxsterf’xam;: e s
(“Das neue Bild des Suafrechtssystsgls ), (tar:l l‘(liv )
una respuesta ala Escuela de Kiel.™ En espem

s " Su fa nota 785. - :

789 Za_l[’fmvm' (2017), p. 287. Como voces criticas
: tido, solameme el Aruculo de Mams Matus,

" fuentes).

0 Zaffaroni (2017), p. 287. Co Lk
1 Zaffaroni (201'7) P 287 s o N
o ekl (195%)- uﬁco del derecho penal ar-
™  Pe un modo similarmente apologéuco el c1en 1pu]o oy imponante -

' ue Bacigalupo —¢l otro disc e de
i:\‘::;/SZTSI:JC:f :cr[:;?ndor de Welzcl— destaca su oposncxon a 1a Escue

Zaffaroni senala, en este sen-
ZIS 9 (2014) 622 (con otras
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 circulos juridicos hispanohablantes— de que Welzel habna
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bria refutado su concepto umtano del delito h b

lado que los elementos de la construccién’ delyde;11 na sena.h
solo una suma de partes inconexas, sino que re relsto oo
sistema 16gico y cerrado en si mismo.’®* Sin e Ill)lb entan un
nalismo welzeliano en Latinoamérica habna sido r:};go o
equlvocadamente con el marxismo, como consecue cionado
doctnna dela segurldad nac1onal P95 ncia del

Aqu1 Zaffaroni se muestra fiel al ﬁnahsmo ortodo

tiene la difundida narrativa —especxalmente tzunbler)lmez;s](:)si
chazado ticitamente al nacionalsocialismo y Qﬁé Sus estru
ras l6gico-objetivas demostraron ser un baluarte conft:rsamtm:lu ;
de7r9icho penal autoritario, incluso su variante naaonalsoc;ho:
ta.” Esta presentacién completamente acrluca de. Welzel I
obstante, no resiste un andlisis realista de sus escritos publi

dos entre 1933 y 1945797 —con 1ndependenc1a de los Ir)nou\fc?sr

* Kiel, cf. Bacigalupo, FS Eser >(260}5)» 1,69 s5. (quien en
, , p- 61, 69 ss. (quien en g edida
Zﬁere ala contribucién de Welzel al FS Kohlrausch (1944) ir::nn;;c(l)lf:a;
una recepcién muy selectiva); en contra de Bacigalupo, Liobet (2018), p

343 (Bacigalupo acentiia dem :
iy Sviny asiado la protecaon de bienes JurldICOS enel

™ Zaffaromi (2017),p. 289, - '
% gj)’amm (2017),p.289. - |
esmy: fl;zf)zfz(zil:pl: FS Eser (2005), p. 61, 69 ss. y, como eJemplo dej jurista que i
e elt)oznaon :Jsua] y acritica (ciega) respeto del finalismo, Don- ‘
7 1 Moreno d (2005), p. 45, 51 5., 56 5. (quien interpreta la doctrina -
e Si;] nire o ros, como respuesta al irracionalismo nacionalsocialista,
e o e siquiera uno de sus escritos inspirados en el nacionalsociz- -
s aj, Opmbldsr::me Aller (2009), p- 45 ss: (“lucha de Welzel por sobre- -~
interts ol e istema nazi” [45], “... abordé tépicos penales a_]enos a
Y e mismo nacnonalsomallsta . Los adelantos y ensayos sobre _ o
penal... no agradaron a los penalistas de esa época..,” [48]); refe-

rencias adicionales en Llobet (2018), p- 321 ss. (con un anahsls completo de " i ,

gs(r:ecepcxon de Welzel, no solo en idioma espaiiol). :

hdal;litosazgtsn]ores de Welzel, en especial Kausalitdt und Handlung [Causa ’H g

mema)'C e dgl (ZStW 51 (1931), 703), si bien son bdsicos para la funda- -
concepto final de accién y del concepto personal de ilicito, -

personales de Welzel8-. Ya al comienzo hemos senalado el
entendimiento absolutamente politico de Welzel de la ciencia del

: derecho penal que finalmente se orientd hacia el Estadona-- .

aonalsocmhsta como finalidad —en el sentldo dela onentaaon
finalista, también mencionada al comienzo, de todas las doctri-
nas del hecho punible en el Tercer Reich®— 801 El escrito de habi-
litacién de Welzel (1935) -ya mencionado— habria de ser carac-

tenzado al menos como legmmacmn de filosoffa del derecho v

en razén de lenguaje patet1camente eticizante, también como
802

exaltacion de la renovac1on Jundlca del nac1ona]soc1alxsmo,

_asi comode la docmna de 1as estructuras log1co-obJet1vas, no son, empero,
. de importancia para la vinculacién que aqui mteresa (la proxxmldad de la
~“doctrina de Welzel con el nacxonalsocxallsmo) '

T8 Cf. en ese senudo Kubiciel, en: Frisch et al. (2015) p 135, ‘150 s. (es posxble _

- suponer mas un opormmsmo vinculadoa 1a carrera, que un convencimien-

" to politico) y p. 155 (da testimonio de la gran »habilitad” tictica y estratégi-
... ca de Welzel); de modo similar Stopp (2018), p .15 (en espec1al respecto de
- . ]a membresia en el Partido Nacionalsocialista Obrero Alemin).

9 - Supra Cap. 12., con nota 35y texto principal.

80 Sypra Cap. 12, con nota 44y texto principal. .

801 - Cf. también Marxen, en: Rottleuthner (1983), p. 59, 63

802 Frommel, en: Reifner/Sonnen (1984), p- 90s;; critico tambxen Sticht (2000),
op- 19 (“tono, en ocasiones, cargado de 1deolog1a "), quien al mismo tiem-
2 po, de modo convincente, repudia Iz la toma de posmlon escrita en el marco
-~ del proceso de desnazificacién de su director
" cual atestigud —entre otras formas, con una re
_ Adami, JW 64 (1935), 234-un impetu ldeologlcamente critico de su escrito

- de habilitacién (Sticht (2000), p- 25 s.); igualmente critico Politoff (2001),
~ p.64s. (filosofia del valor como apoyo al sistema nazi dominante, incluso

" del prmcxplo del Fuhrer, sxgmendo a Frommel); vease también Radbruch,
en Radbruch (1936), en Radbruch (1990), p- 29, quien afirma que Welzel

se sirve de “curiosos giros oscuros y poco desarrollados” (* merkwirdig
dunkler und unausgereifter Wendung
dial” actual (30) y que, como “sus correligionarios”, , resalta “en todas partes

" la indisolubilidad conceptual de las unidades de vida” (“aberall die begri-
filiche Unauflésbarkeit von Lebenseinheiten”), aunque de hecho habria

" de verse “una garantia de la seguridad Jundlca enla posxble penetracmn de
las figuras juridicas con el entendimiento ‘desintegrador’™ (* in der m(c;gh-
tzenden

chsten Durchdringung der Rechlserschemungen mlt dem ‘zerse

ferencia a una recensxon de
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de habxlnacxon Bohne, conla .

en”) para denominar el “cambio ra--
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Tpues, en contra de Kub1c1e1 803 en este no habna solo u' a (s o
bre) acentuac1on —algo que p051blemente estaba de moda &b
ese momento— de la idea de comunidad, 84 sino que tambxen
se encuentran alli unas huellas (ad1c1onales) clel pensam1ento‘7
nac1onalsoc1ahsta 805 : 7

. Vale la pena citar algunas partes de este trabago corto
de aproxxmadamente noventa pagmas Welzel comienza
sefialando “el enorme acontecer polltlco dela revoluc1on
o _nac1ona1soc1ahsta que nos 1mpone “a todos la preguma’
- pornuestro lugar en la historia... ” (p. vu) Luego enfati-
’ za la “importancia de la mezcla de razas para la calda de
la antigua Roma” (p. 49) y, mas concretamente se reﬁe-'j
ré a Ia “idea de Estado” como “‘Dosicién’ pohtlca meta-
fisicamente arraigada de un carécter nacional concreto”

- (“die im Metaphysischen wurzelnde politische ‘Haltung'
eines konkreten Volkstums”), “raza y carécter nacional”
como lo “real” (p. 72), la idea concreta de ordenam1ento‘

‘ con referenc1a a C Schmm y punto culmlnante en. ‘la

- Verstand ...", 31); recientemente, en todo caso critico de foﬁha‘ih‘l‘plicita,‘
Kindhduser, en: Kindhiuser (2019), p. 160, 180, 181, 187 (quien resalta la
~ relacién de Welzel con la idea del pueblo y con la comunidad del pueblo
. [“Volksgememschaft"]) asi como p. 164y j)amm (en referenaa ala reprc-:
- sentacién por momentos imprecisa de la posicién de Radbruch realizada
. por Welzel); sobre la proximidad nacionalsocialista de los escritos de Welzel
y su influencia, en espeaal sobre la Escuela de Kiel, ahom tamblen Stopp
~ (2018), p. 17 ss. y passim. i
803 . Kubiciel, en: Frisch et al. (2015), p. 146 ss. (“declaracxon afavor de Iosvalores
_ de una comunidad del pueblo-estatal... enterrada en una amplia narrativa
y fundamentada con posiciones filoséficas, en pocas palabras: fuertememe;
cifrada en términos comparativos” [147]), con referencms, entre olros. B B
Radbruch (148). . U
Cf. la cita en supra nota 35, que ya tomada en si misma reprcsenta una oo
_ exaltacién antiliberal de la idea de comunidad; también Welkel (1935) P :{3{:,,
36 (idea de la comunidad del pueblo como “el poderoso programa delna- .
cionalsocialismo... que es el eje de nuestra vida propia y de nuestro futuro -
. estatal y nacional”), 76 (la comumdad del pueb]o concrenza la “voluntad
del Fithrer”). S
CE. al respecto también Stopp (2018), p. 23ss '

804

805
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voluntad expresada del Fu "o BN | Yy ' L : L
importanciapde a “eugexli::il;erbl (p. 74-76) asi como Jy . | do 8% sino también a causa del marco nacionalsocialista de -
 para la reorganiz cién del deé;(‘)nl‘;esuﬁaaén racial ;. la publicaci(’)n.slo.‘ Esos impulsos nacionalsocialistas también
S o . ; enal” (p. 77 Ter L ‘ 1 A 811
mina rgan.larcando la “importancia insﬁsﬁﬁfirl))lg 7)-:T§;- ‘se eqcuentran en otras C‘Orriltrlbucllonrcis de ‘We}vze'lr S practi-—.
nuestra ciencia...” del “cambio radical en el nivel para : | o o .
tual del afio 1933 (p. 88). - Tuvel espini-

89 Welzel, en: Schiirmann (1937), p. 87,102 ss. (coincidencia con Hegelen lo
. que respecta a su “anti-individualismo” {104], pero un distanciamiento en -’
~lo que respecta a ]a importancia del Estado como “concrecién del espiritu
~ del mundo” [“Konkretion des Weltgeistes”, 102], cuya pertenencia “en dl- -
- tima instancia es una cuestién del 4nimo” [103] [por lo cual Hegel habria
- -abogado también por la integracién de los judios [t11 y, en su lugar, una -
" acentuacién de la “relacién de sangre” [103], del “suelo natural y mater-
_-no del caricter nacional” [“naturhaft-mitterliche Boden des Volkstums’]
" como “fundamento creador™ [“schopferische Grund”] del Estado [102],-
" como “‘sustancia’, a partir de cuyo fundamento buscamos comprender la
* forma institucional del Estado y las formas de constitucién del espiritu [...
,Bildungsformen'des Geistes]” [104]); Welzel, ZStW 57 (1938) 28, 40 ss. (de-
- terminacién material histérica de la comunidad como “representante de
“1a historia” [40], arraigada "en la existencia del pueblo” [42], con la exigen-
" cia de una proteccién juridico penal del honor “de los logros histéricos del '
-~ pueblo alemin” [41] asi como “del liderazgo mds alto” [42]; el individuo
. “histérico solo dentro de la comunidad” [40]). S e
810 - Por medio de la participacién de Welzel en el tomo editado por Schur-
mann, identificado como nazi, de celebracién de los doscientos aios de la -
" Universidad de Gotinga —asi como por su membresia en la refundada Aca-
. demiade las Ciencias [“*Akademie der Wissenschaften”] nacionalsocialista—
" fue documentado el trabajo en conjunto que realiz6 Welzel con los nazis
- dela Facultad de Derecho de Gotinga (Schumann, en: Schumann (2008),
~p. 90 s., con nota 103). La contribucion en ZStW se desprendi6 de una
" conferencia en una jornada de la comunidad de trabajo juridico-penal del
grupo profesional del Reich ,,profesores universitarios® en la Federacion
_ de Defensores del Derecho nacionalsocialista ["NS—Rechtswahrerbund”]
. durante los dias 30y 31 de marzo de 1937 en Eisenach (ZStW 57 (1938) 28
con nota *). e AU
811 Cf, en el marco de la adecuacién social, ya supranota 638; alli Welzel define

Ademds, Ia doctrina de la accién final se enmarca &1
m(;f)iﬁa del giro hacia un entendimiéhto‘sub‘je‘ﬁvc; :'dal‘-rll,.
to.%® Empero, en todo caso en sus escritos posteﬁbr: e
anteno.rmer’lte por medio de ciertas afiliaciones?®’—~ :N_)ll e
se n;z;nfesto ingﬂufvocaménte en favor del nacidrﬁ:lélllecFaf?l
mo;  al respecto, son de especial importancia sus cor ulub |
ciones sobre la filosofia del Estado de Hegel (1937) obe
el honor de las comunidades (1938), no solo por s paome

C_ori_teni-‘

806 1y : ls en | e ‘
(?;z;zz, Esaglsfs D(lgsg), gO}iasd_mmbién ve en las manifestaciones de, entre
, E. ,» Dahm y Schaffstein una “declaracién a f: :
final de accién, o al menos tendencias...”, Vé mbicn Hors (o000 o
, ndencias...”. Véase también H ]
185 (la Escuela de Kiel como "m ” el sty
: 7 , 1 e odelo” en la polémica de Welzel '
N 7 ::l(;);:'x;; c;f] ;a:: fsx-on al bien juridico; la doctrina de la accién final g;:::ulca
rriente espiritual de la dogmatica del I -
i que en la determinacién de la esencia delgi!l]fcito mae iy g
%11‘0 de lo objetivo a lo subjetivo™). S SR
rése_).e:; ?glt .l\;SD;\P yenla Fedéracién de Docentes Nac1onalsoc1a]|stas al
Zel]i ot org;c nz: zg c(i)ggl; p- 1_8 s.;ﬂpam quien la membresia miiltiple de ‘V\,Icl-
°l “en. nacionalsocialistas hace que no 1 ible un -
distanciamiento interno res égi T o ran e i bt
' pecto del régimen”. Cf. en ese sentido también <~ -
las; g:clz}.mcmt-les reproducidas en Sticht (2000), p. 22 ss. sobre la idorziézg
¥) o r;(;: nazi de Welzel en el marco de su nombramiento en Gotinga.
o modo Stopp (2018), p. 10 ss. y anteriormente ya Halfmann, en:

terial se realizé un claro
807 i

Beck ) : w .
NSD;; (11,993)' P L23 (quien, empero, pasa por alto la membresiaenel : - como “socialmente adecuadas” aquellas acciones que se “mueven funcio-
las ac ta.'s er?t e probablemente se debe a que le fue prohibida unavistade ° nalmente dentro del ordenamiento que s¢ ha tornado histérico en Ia vida

» ENtre otros por e : en comunidad de un pueblo” (“funktionell innerhalb der geschichtich

nota 5, | ‘l’dercv:mo‘de aquel;nfoncgs, Fritz Lpos (1), ibid., . :

i : i kes b en”,
Del mismo modo, K gewordenen Ordnung des Gemeinschaftslebens eines Volkes beweg

: ubiciel, en: Frisch et al. (5015 148 . (148, 150) 5StW 58 (1939), 516); previamente Welzel, DRWIs 8 (1938), 113, 119 (“fun-
g:rl;nslt).o;c de relieve las dos contribuciones menc)i;)xlm):.idas aszor(lzx‘iﬁ;alfgxl’ - " damentos biolégicos dsuna importancia decisiva” para I “vida histéricay .
icht (2000), p. 19, estos escritos “refuerzan la impresién de que la . y el destino™); posteriormente Welzel, ZStW 60 (1941), 498 (461 s., con nota

distancia de Welzel : . . i PR » zdling” ido de 1
fido enérgicar zel respecto de la ideologia dominante no puede haber‘ 61a, donde el “parsito del pueblo [“Volkschadling"l, elt:x glisi:z;l;r?deelaz

808

mencionada ordenanza nazi [nota 275] en relacion con
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gen 19. El importante manual de Welzel, publicado en 1940 como una “parte *

eneral” é
N tgfmlo 1 CVZH?:;L‘:‘:&;‘?; ded‘a Seg“'ﬂda Guerra Mundial llegé a la cuarta edicién con un
S . ljfca do (ver imagen); la iiltima edicién (11.*) apareceria en 1969,

cam
que

Consecuencias = = - o iiiae 931 -

ente hasta el final del régimen nacionalsocialista,#2 1o
incluye la edicién de 1944 de su influyente manual de

" derecho penal (en el que se comenta de forma aprobatoria -

]a relajacién de la prohibicién de analogfa)®’® y su contri-

bucién al libro homeﬁéj'c a Kohlrausch (1944) 8 a pesar

Eog

812

figuras de autor, es caracterizado como una figura del 4nimo especial —ver-
- daderamente inocente—, que —al llevar en si “el germen de la degradacién
;. para la unidad qqncemmda del pueblo” [“den Zersetzilngskeim fur die ge-
i ballte Volksein_heit"]- habria “de ser atacada con toda la fuerza del derecho
- penal” [la pena de muerte]l), - f T -
“Por eso se equivoca Loos (ZStW 114 (2002), 657, 674 ss.) cuando al discu-

" tir con Sticht reconoce un involucramiento de Welzel en el nacionalsocia-

-lismo solamente —en esto coincide con Sticht~ en los escritos de los aios

~ “que pudieran ser evaluados como una retira

'1985-1937; posterionnemé, empero, prbbablemente ya no habria indicios

da de la torre de marfil de Ia -

;' ~ dogmitica juridico penal” (id., 674 s.); también se equivoca Kubiciel, en:
... Frisch et al. (2015), p- 150, cuando cree que *“pasajes de esa clase” solo se
- comprueban respecto del afio 1937, lo que contradice su propio anilisis del

‘818

" texto publicado en ZStW 57 (1938 [sic 1) 28.. Ll sl
" Wekel (1944); p- 23 s. (“el fundamento del castigo es... 1a consciencia juri-

~dica del pueblo” [“...das volkische Rechtshewusstseirl“]). En la edicién de

- posguerra,

- cualquier referencia legal, como la contenidaene

Welzel (1947, p- 14s.) reinterpretd su postura, en ‘tanto contenia

posturas nazis mis radicales (como las de Freisler) que querian renunciar

" en 1935 (véase la discusién supra nota 181 ss y texto principal). - -

814

) dad al pueblo, al Reich, a la conduccion...
" 4nimo juridico” [*Aktwerte
rable desde el desvalor del estado de cosas

en esta situacién considera que €

Welzel, FS Kohlrausch, 1944, p. 105 (y'albf' del estado de cosas y valor del’

én de la comunidad”), 109 (“fideli-
» como “valores del acto de un

erte rechtlicher Gesinnung’l), 112 (un giro favo-
s hacia el desvalor de la accién
para “constatar el dnimo juridico”, con el fin de asegurar “la vigencia y la

crisis excepcional” de la “idea de la tipici-

continuidad del Estado”), 118s. (“
dad” y acentuaci6n del “valor del estado de cosas” [“Sachverhaltswert”] por

" medio de las normas del derecho penal de la guerra, donde Welzel incluso
‘ | “valor remanente de acto y dnimo de la
accién juridica” [“die bleibenden Akt- und Gesinnungswerte rechtlichen
Handelns”] es “el pilar fundamental del Estado"). También critico f_reme
a la declaracién a favor del “nuevo derecho publico” en este escrito, Sticht
(2000), p. 28, con otras referencias. . e '

acto indispensables “para la organizaci

1§ 2, RStGB, enmendad,o_
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- de que esta fue considerada en la pos
- Welzel como un distanciamiento.

" En el marco de una dxscusmnlde una s
~ OGH (Tribunal sucesor del Reichsgerichi) so
 sabilidad penal de los médicos nacionalsocialistyg 4.,
eutanasia®'®, Welzel consideré que estos wiltimos. o i
ladoi eran cémplices (con Hitler cox'n‘(‘)'la‘u‘to‘i'”l’in;‘c'rc))(;;liWl
medio de su teoria subjetiva del dominio del hechoy b
- otro lado, quiso reconocer en principio una"eXchi‘s‘ié’ P(;){
la culpabilidad a causa de un estado de necesidagd sun :
legal o bien de un error de prohibicién inevitable 81}“)?\11‘-
respecto, no son tan interesantes lasiexpliéécioné;dd .
maticas, absolutamente comprensibles y dignas de ser
leidas®?, sino mds bien el claro posicionamiento aé"\;:l?
zel. en contra del derecho nacionalsocialista; P dela
validez de la directiva secreta de Hitler del 1,9/1339 (e
gfm la opinién dominante “actual” [.“jrétzt”!] “ni unaley,:
ni siquiera una norma juridica objetiva”®!) ola compen.
sacion utilitarista de la vida “como mero rengl6n én una
factura completa” (“als bloBe Rechnungsposten i eine
: s}?samUechnung”), respecto de cuya “inadmisibilidad
ctica y juridica” estaria “profundamente convencido”

bre Ia respop.

815
- 816

817

818
“819

- ¥ida’, por lo que justamente podria haber un error inevitable sobre el tema

. bién es critico en este sentido Matus, ZIS 9 (2014), 627), P- €j. —en contra

: (194 9){?1,? s§., donde ?ngmer‘;m‘a pamr de la basé"dé’ uina investigacié

Sentencia del 5/3/1949, StS 19/49, parcialmente en MDR 3 (1949) 370
Vf’flzel, MDR 3 (1949), 373; sobre la solucién del error de pfbhibidéri ta.m; V
bién Welzel, S]Z 3 (1948), 368 (371, con nota 8), © .- S

I"oir ej. sobre. la aplicabilidad del estado de necesidad supralegal en la situa-
clon excepcional de un régimen ilicito (MDR 3 (1949) 374); Aunque tam- "

de la posicién del OGH (MDR 3 (1949) 37 -
. » 2)-.
Welzel, MDR 3 (1949) 873, - RRECE i
:ld‘?m' 375. Sin embargo, Welzel fundamenta Ia posibilidad, en principio, -

€ ﬁ" error dS Eroh:blgén inevitable con la ausencia de “evidencia de de-;
n:ic © natural (“naturrechtlichen Evidenz”) respecto “de la cuestion de la
admisibilidad o inadmisibilidad del aniquilamiento de la vida sin valor de

(MDR 3 (1949), 376). Fundamental también Welzel, Vom irrenden Geuissen

ERT GG g
entencia de] -
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-En todo caso, Welzel afirma que expresé “indudablemen-
.te” (“unzweideutig”) su claro repudio al aniquilamiento
- de la vida “sin valor de vida” ya durante €] Tercer Reich

y, en ese sentido, se remite a su manual (3.* ed., 1944, p.

. 165, 169) y a la mencionada contribucién en el libro ho-

'menaje a Kohlrausch (1944).820 Si bien es cierto que en
.. sumanual se puede leer que no estarfa “justificado ética-
mente... un ‘homicidio de aseguramiento’ social-preven-
tivo solo a causa de... una inferioridad” (“spezialpraven-
~tive ‘Sicherungstotung’ nur wegen...Minderwertigkeit...

- ethisch nicht zu rechtfertigen”), un poco antes también

~ dice que “la inferioridad del autor y la carga a la socie-

~ dad” (“die Minderwertigkeit des Taters und die Belas-
" tung der Volksgemeinschaft”). podria “hacer necesaria”
- (“erfordern”) la pena de muerte.? En el libro homena-

. - je a Kohlrausch (1944) Welzel argumenta que si bien los
- -particulares (!) no pueden matar “a un portador de vida
. sin valor social” (“einen sozial wertlosen Lebenstriger”),

L

" en filosofia de la historia que no habria ningéin “precepto de derecho natu-

ral evidente” y que’ por ese motivo entraria en consideracién, en principio,
un error exculpante, que solo seria evitable o que no daria lugar a una
exculpacién solo "ch supuéstos de falta de _escrﬁpulos, esto es, de ejecucion
ciega de exigcnéizis reconociblemente reprochables” [“bei Gewissenlosi-

* gkeit, d.h. bei blinder Ausfiihrung erkennbar verwerflicher Anforderung”,

26); critica Frommel, JZ 2016, 919). La repercusién del reconocimiento del

- ,b _ error de prohibicién por medio de la sentencia BGHSt 2,194 y la participa-
" ciénde Wel,zél en esto (a través de la teoria de la culpabilidad) con respecto
" ala jurisprudencia nacionalsocialista es demostrada por Stopp (2018), p. 98

~. 88, (165 ss.), 170 5. (exclusién de la culpabilidad o disminucién'de la pena,

en especial en casos de eutanasia). Aunque es necesario reconocer que la

o teoria de la culpabilidad en soledad (que no fue receptada en su totalidad

"' por lared nazi todavia existente) no podia haber tenido

820

82t

. Welzel, MDR 3 (1949), 376.

(1949) 376) es irrelevante r_espef:to‘de esta cuestién. N

este impacto excul-
pante (Frommel, JZ 2019, 197). ' o '

Cf. Welzel (1944), p. 168 s. La referénéi:i de Welzel a la p 165 (ep MDR 3

"
E»
¥
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. muy probablementé el Estado” sf ten |
NE» “d b
qullar la v1da ( Recht der Lebensvem%f:lhttlex1rge"§:)hi?22a am.

Tales dlstanaamlentos zmplzcztos, e mcluso ex 1
| histéricas,®? son algo que Welzel comparte con Plicaciones
sus colegas®?* y encuentran su continuacién en erlnulChoS de
‘una acutud apologeUca abierta de sus dlsmpulos 8255;2 Tﬁzlcoh 0
' 0

Welzel, FS Kohlrausch (1944) V
p 108 9. Una interpretac
u:'a de esta contribucién, empero, en Kubmel, eonnsc}:(:;laieI;(ﬁlado e
é;p;n;z se hallan pasajes ‘problemdticos’...”). ( 5) By g
elel, FS Engisch (1969), p. 91, 100 (“E
, sbozos c
_ comprender las funciones obligatorias de nuestras wd:: bl;i (ll:se buhcam
. zlos y las condiciones cambiantes de la situacion historica” [“SmneI:lrt:::pues.
o :tr:n wir die verpflichtenden Aufgaben unseres Lebens unter den Vrfe .
se ;?«i:n undhden ]wechselnden Bedingungen der geschichtlichen s::lz)‘:u&
: en suchen”], a los que pertenecen también 1 .
7 c as norm
- lccl)w llzlz:lonco [“Normen eines geschichtlichen Rechls”, bastardlllasasagfeundda;
o que segiin Politoff, NFP 45 (1989), 320, es una referencna a la wacion
istérica de la época nacionalsocialista). : smml
’(I:‘Z?I:blen es interesante la evolucién del manual Welzel (1940) 2 (d li
cor ou e;lcape“o abandono del ordenamiento moral real de la fomunfdl;g
melgs :h a;)tso[r:‘;;lllsbrech(eln o‘(,ier Abfallen von den wirklichen sittlichen Ge-
) ungen des Volkes”]) asi comola3.* ed.
bre del derecho penal “en lo mrpadty) friger
s valores fundamental
deun pueblo que resultan d o CSPeUﬁCOS el
el “4nimo” correcto: “leal '
_ el Reich y la conduccién, la obe e P“eblor
, dlencxa frente al poder estatal, 1a di
) E:;r; : I:ndg(:;s:,sz Is)urteza d;l J;lramento ..”; ante este trasfondo;l lai?(;s(:-
s intesis, de la legxslacxon del Tercer Reich cx;l
ap. 1l
;1;)4?1(?;uc: como algo meramente descriptivo); en la siguiente veméril de
Bl defcnr;:eeria parfte es, al mismo tiempo, la 4.* ed.dela parte geneml)
. a reforma nacionalsocialista como “a
" politica” (p. 10),lo" -
gotr: erle;ul(:a trso;prendente, porque no es compatible con la taref poh)uca :
por €l dp strofada, de la ciencia juridica (supra Cap.12., con nota 35)., ,
De 103 1sc11pulos directos de Welzel, solo Fritz Loos se ha expresado resp
to &5 er:; (;:)cramlento de Welzel con el nacnonalsocmlnsmo, no obstante
fedenen2) 2,al a(n;hzar el trabajo de Sticht (vease ya nota 81 2), asi
pués (Loos, JZ 2004, 1118, “decl
p con la nota 48 s..[ decla
d :(s)tr:oncenantes sobre los fundamentos de la ciencia Jundlca a causa d
e e%a;xzacnon nacionalsocialista del Estado”]) pero no an
° ::l < 1p or:f:r;e l;n f,oos en: Loos (1987), p. 486). Probablement es dem
valoracién de Loos de los cemﬁcados ‘de limpieza ‘

823

- ) ) . - =
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de que Z'\ffmom incluso en la acuwlidad adopte esta p051

~cién apologeuca es Iewlmcmc soxprendcnte e incompren-

sible, al menos por dos razones, Por un lado, ya el maestro
de Zaffaroni, Jiménez d de Astia —en el marco de su notable

investigacion de 1947, ya mencionada, sobre el derecho pe-
‘nal nacionalsocialista= critico la teoria del dcmo de Welzel

por con51derarla “qutoritaria” 82 Por otro lado, dentro de
la ciencia Jundlco-pen'\l de habla hispana, en ‘especial de
Latinoamérica, 827 a mds tardar en los afios ochcma del siglo

sxlscheme ] emmdos para Welzel por Rudolf Smend y Eb. Schmldt (ZStW =

-+ 114 (2002), 675 con nota 24; criticos también Sticht (2000), p. 25 ss. (2853

“ Malus, ZIS 9 (2014) 524 con nota 9292). Jakobs'y Schreiber por lo menos saca- -
cién a la filosofia del Estado de Hegel (nota 809).

ronalaluzla contribu
~ que no es mencionado en el indice de blbhograf' {a de Welzel de su libro -

) (1974), editado ‘entre otros por Stratenwerth (Kubiciel, en: Frisch
et al. (2015),.p- 149 con nota 110); empero, ]akobs ve su contribucién al -
. respecto como “minima” y le ambuye el descubnmlemo pnncxpalmente
"~ aLoosy Schrenber (enun correo electrénico dirigido al autor de este libro -
' el112/3/2018). En camblo, Hirsch siempre ¢ defendié a Welzel, yasea cuando
B camctenzo su teoria como msxgmﬂcam.e paral la época del nacionalsocialis-

~_moy como una “clase de acto revolucmnano contra la opinién dominan-

" te* (Hirsch, ZStW 116 (2004) 1,8,7,0 bien oralmenle, €N conversaciones
"' con colegas (asi Jakobs, ‘correo electrénico dirigido al autor de este libro el
7/3/2018). Recientemente mas critico solamente Kubiciel, discipulo bisnie--

: to(al través de Pawhkjakobs) en: Fnsch e al (2015), p- 187 ss. (entre otros,
B ‘contra Hn'Sch aunque con una tendencxa ‘también a defender Welzel en

“lo que lespecta al mvolucramnento ‘'nazi); critico ‘previamente ya Amelung
(1972), p- 223, 295 (quxen, no obstante, N0 esun dlsmpulo de Welzel); tam-
bién Ziemann (2009) p- 133 “ crmca al formalismo neokantiano ¥orr . giro

: favorable hacia un material preexlsteme ontologlcamente "),

: ?5 ﬁmma de Asiia (1947), p- 100.-

- 877 La ciencia del derecho pcnal hlspan

" homaneje

oamencana ha ‘demostrado ser, en este
ienudo, mas critica que la espanola, of. también Llobet (2018) p- 24. Cons-
,(ituye una excepcnon Tomds Vives Antén, quien en su manual discute la
‘cercania de Welzel con el nacionalsocialismo y también criticaal finalismoy

“a la filosofia del valor por autoritarias (Vives Antin (2011), p- 40s.,452) yen
“el prélogo al libro de Llobet consndera mdlscuuble la adhesion de Welzel

nacxonalsmnahsmo (en Llobet (2018), p- 14 compromlso de Welzel con
el nhcnonalsocnahsmo e mdlscuu 1e ) Cnuco tambxen Munaz-Conde en




pasado se puso en marcha una réé_epciéri‘ :cxifticé-de .:V\HTEI:
que de cierto modo confirmé y profundizé lo seﬁalzid'zel
Jiménez de Astia~, que comenzé con el chileno Serp; e ;
toff®®, que fue continuada por el colombiano F efnhgl '(:1 ol
lisquez®®y por el discipulo de Politoff, Jean Pierre N[r;i?;\gg
y que de clerto modo fue perfeccionada recienternente §
la completa monografia de Javier Llobet sobre el deg P}?
penal nacionalsocialista.®! Todo estos autores ~a éx&:'eﬁp?cci’p

Zaffaroni (201'}) p- 20 s. (Welzel no “tuv:o: ingi » )
, P. . ningin b!
algl‘mos de los postulados de moda entre los pe%lualis*t)a:on;i;sn a.:'.) 5 asumlr
Palitoff, Derecho Penal y Criminologia VI, Nr. 22 (1984), 71 (un and
critico de los escritos de Welzel desde 1993, 73 s, aunque —'ehchnu;[;allm’s
, :lu]o—b no lagsagl;)za;;. teoria de la adecuacién social); Politoff, NFP No, 45 (ieg-
- tiembre » 313, 318 ss. (quien critica especialment el entendimient.
89), 313, uien ca especialmente el entendimi
g;:l Estado inspirado en Schmitt y expresado en el libro en llbiﬂ?né‘?fﬁ?-
nlufs;:)h yla orientacién segiin el dnimo, siguiendo en ese sém‘id"o’JaFrorﬂ’-
L ;r;t(:) g;) ofl)zto‘iﬂl' (20]01(), P 64 ss. [de un modo idéntico Politoff/Matus/Ramin
e : » P- 41 ss.] (quienes critican al finalismo por autoritario, junto co
| . » fil (li;rechc? pc’an-al de la voluntad o del 4nimo, en ldgar de una ,};]r‘g:;:ccigz
LE e 5:3 ienes Jundlcqs); Politoff;, LH Rivacoba y Rivacoba (2004), p. 529, 5375,
o : homgz;:igca la tesis expresada por Welzel, FS Kohlrausch, 1944, de ilixé los
A v ios, entre otras acciones, cometidos en la gue 3 son atipicos er
idios,  otras X etidos ¢ guerra son atipico
tanto. r.nedldas dirigidas a fines” [537 5.] y también critica su'd fp sascicél;
" principio del Fithrer [543]). ~~ ~  ..0hT0 e
: c‘l/'t;llaiquez en Moreno et al. (2005), p. 69, 79 ss. (con tna recepcion critc
el rs;fnll)o le habilitacién y algunos dé los articulos aqui citados, incluso
ribucién al LH Kohlrausch; también reconoce las vinculaciones con

: el réei . . : . :
- : 1; geglm_en nazi, pero en las conclusiones estd en contra de sobrevalorar
poca nazi con miras a la valoracién total de Welzel [87 s.}); Whirﬁé:

&(}?‘9), p };9)83 (seﬁala,' en especial con referencia a la contribucién al LH
Sob! ilﬁ; Y, qal;e hay ciertos “pdrrafos en los cuales el autor ponia toda su
s & pa . )

A]e"mnia”)‘n x servicio del régimen d¢ -:termlf qug gp;qnces imPer‘?b? en
 Matus 2159 (2014), 622 . (que por un lado resalta Ia continuidad del de-
. compox:::; inafl enla doa]cmna de la accién final [623] y, por otro, criticael
amiento personal de Welzel [624, con nota u obra [6255s.]

Eor medio de referencias detalladas). - NS 22] y Su“ob’rar[(‘,25 s]

'. . liotie: (2]018), p- 247 ss. (investigacién fundvaéne.r-litzil?é’:ﬁ‘ la bi ia, los es
Pl nacior{a 12 re‘u;'pclqn de Welzel, en Ia que el propio Llobet critica el ideario
. nacion ocialista ~aqu igualmente acreditado- en los escritos de Welzel

830

831

g A
por

Consecuencius

de Matus®¥- fueron ignorados por Zaffaroni, de modo ﬁLlé .
no es posible dejar de pensar que aqui no se estd en pre-

sencia tanto de una reconsideracion _COmpleta y objeti\"aﬂdd '

~ derecho penal nacionalsocialista, sino mds bien de una con-
tinuacién, por otras vias, de la disputa entre causalismoy
finalismo, que el mismo Zaffaroni critica. N TG vl E

S P

" Incluso si, por un lado, no se debe convertir irreflexiva-

mente a Welzel —al igual que a otros cientificos del derecho.
penal de esa época—en un “idedlogo del derecho penal de
la dictadura de Hitler”,®® ni se le puede atribuir a sus es--

;2

critos el rétulo de “literatura de batalla® (“Kampfliteratur”)

hacionalsocialista®3¢ —esta caracterizacién probablemente

" solo pueda ser aplicable a la Escuela de Kiel®*-, eso no -
_significa que, porotro lado, pueda desmentirse el conte-
" nido nacionalsocialista de sus escritos durante esa época.

y ubica en la posguerra su cambio.

" zel como un nazi fanatico y activista, como, p. €j., los representantes de .
~la Escuela dé Kiel; cf. id., p. 334 ss. [339,.852], 440 s.). Desde el punto de
vista portugués, 7

. de Welzel y resalta, en lo que respecta a la primera parte (probablemente

" hasta 1945) la proximidad con Ia idea de ordenamiento de Schmitt y con

" la Escuela’de Kiel (id., p. 371's., con referencias adicionales a la doctrina

portuguesa y espaiiola). B RN

2 Zaffaroni (2017), p. 287; véase también supra nota 789 y texto principal. :

83 Miller (1989), p. 223 (“Strafrechtsideologen der Hiterdiktatur®); critica-
mente Sticht (2000)‘,’p.:2l s. (“dudoso”); Kubiciel, en: Frisch et al. (2015)‘, P-
" 146; en contra también Velésqﬁd, en: Moreno & al (2005), p- 87.

84 Asf, empero, Frommel, en: Reifner/Sonnen (1984), p. 90 (“a pesar de los to-
. nosmiés moderados”); también Frommel, JZ 2016, 919 (“espantoso jurista”).
835 Cf,; cmpe'ro,'réspei(:to de la equiparacién de Welzel con Dahm y Schaffstein,

“ la declaracién del director del estudiantado de Gotinga, Riechelmann, de
' 1936:-“En el nivel cientifico, W. se encuentra en la misma direccién que Ia

defendida por los dos cientificos del derecho penal de Kiel, el Dr. Dahmy

‘:‘:\‘ """ el Dr. Schaffstein” (“Wissenschaftlich steht W. in derselben Richtung, wie

" sie von den beiden Kieler Strafrechtiern
treten wird”; citado segin Sticht (2000), p- .2‘:2). A

fen_dgnte_hacia el Estado de derecho -
con hincapié en la dignidad humana, pero no pretende ver al propio Wel- .

Sousa Mendes (2007), p- 371 ss., quien diferencia dos fases

Dr. Dahm und Dr. Schaffstein ver--




- en especial en Latinoamérica.?3 Zaffaroni ve el niicleo de -
-~ este pensamiento en el concepto romantizado, y que nun

~ a las hormigas rebeldes, es decir, a los disidentes y traido-
: . fo- R P L [V NV PRI
- res. En ese sentido, Zaffaroni critica nuevamente el derecho 1

" 838

238 . KaiAmbos
Por eso Welzel puede ser ubicado en lafl_‘s“ﬁ‘]as d
autores que lucharon en “una especie de
por crear un nuevo esquema ideoldgico bisico, en 1o .

sible agradable para los nuevos detentadores del 'POde*r?’_836vb
'Y que, en todo caso, ofrecieron de manera oportunista 55
) ‘».,\_ '.‘ PR 'L‘\ BT

servicios al régimen.8%7 = A

Tyt

3. ¢CONTINUIDAD DEL PENSAMIENTO .-
JURIDICO-PENAL NACIONALSOCIALISTA
~ "ENLATINOAMERICA? "~ ..

- Por tltimo, Zaffaroni advierte sobre la continuidad del
pensamiento nacionalsocialista en el dérecho'penal actual

ca serd posible realizar por completo, de la comunidad del :
pueblo,*® que habria sido integrado por triplicado en el de. -

-recho penal.®* En los hechos, se tratarfa de la construccién -~

de la comunidad hormiguero, en el sentido de Nider", en*
la cual el derecho penal tendria el fin prioritario de destruir

836

zkampf um die Schaffung eines den neuen Mac
men ideologischen Grundgeriists”).

837

Welzel podia ser oportunista...
opportunistisch sein konnte”]). :
. Zaffaroni (2017), p. 299 ss. : R R R
Zaffaroni (2017), p. 289 ss. LT
Zaffaroni (2017), p. 297 ss. (referencia a la teoria d
voluntad, a los neokantianos
Escuela de Kiel).

Supra cap. 11 1., con nota 131 y text.o principal. 7

" [“...Lautlosigkeit, mit der Hans Welzel -

839
840

841

le aquellos-
competencia -

sido incorporados a la cienct

Hilgemdorf, en: Hilgendorf/Joerden (2017), P 160 7(165: “Art Konkurren-
hthabern méglichst geneh- - - -

Cf. también Frommel, ]Z. 2016, 919 (“espantoso”... “el sigilo con el que Hans

el d'e"‘re‘clic‘)' péndl dela Y
[!]) inspirados en el pzicionalspci_a]ismoya la "

‘ Coﬁsecuénrcv‘ias""j; . ERE R ‘ 239

penal de énimé como fuvndamenvto.de-:'lg Pun_ibil'_ldadfm y 'atl_
racismo involutivo del nacion.alspc_thsmo que ha‘]:’)rla d?.h___‘
neado el fundamento ideoldgico para la dest;gccggn de los
se]ementos enfermos” del cuerpo del pugb}o. ** Reitera que-
Jlli se encuentra una continuacién del racismo neocolonia-

lista europeo y traza una delimitacién —nuevamente- entre -
el racismo evolutivo, de Caljéctgr quni_cgg_m_r}q,ﬁy\el rag{sn}q__ ,
involutivo.84 Por dltimo, el derecho penal nacionalsocialis-

ta, también y especialmente el de la Escuela de Kriell,”fr'eml-
te, seguin Zaffaroni a una ética imaginaria de la comunidad

del pueblo y del Fihrer, con la que se sustrae de cualquier

clase de control empirico.#3 Los contenidos politicos del

irracionalismo roméntico del nacionalsocialismo habrian .

a del derecho penal para poder

castigar del modo ms severo a aquellos que _sg':opujs,_le;fag 33 -
programa del nacionalsocialismo y al modelo de socied ad”

. ey o 846
nacionalsocialista.® , 5
Zaffaroni reconoce la continuidad de este pensamiento

también en el presente (latinoamericano), entre otras co§ta}§
bajo la forma de la moralizacién del derecho penal, deun te

rrorismo medidtico y de la cst1gmatizaci6n de disidentes,” "y

- } » -8 . 848 T e ra
también, y especialmente, en la ‘]urlspruc‘le.ncu.i. ’d(.]onm;irfal -
que la funcién més noble de la dogmatca jurl 19(;[; 17787(; |
esto es, la restriccién racional del poder punitivo estatal, s¢ -

encuentra en peligro por medio del nacionalismo popu-

M2 Zaffaroni (2017), p. 294.
83 Zaffaroni (2017), p. 295.
4 Zaffaroni (2017), p. 297. .
5 Zaffaroni (2017), p. 299.
6 Zaffaroni (2013), p ggg « A o
847 Zoffaroni (2017), p. 299 ss. _ B -

848 Zag'amni 22017), g 301 (“signos ain mas marFadOS );de m

odo similar Ba-
tista, en Zaffaroni (2017), p- 111s.° :

847y -
-
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1 -

}sta1 c1lnc1uso en un sentido nacxonalsoc1a11sta.p0pull %
tZ:sig eres latmoamencanos ~apoyados por me dlos Sta de,

opulis-

Quien conozca la praxis (a menudo maneJa dfmlzl;hs

id-

ticamente) de la justicia penal latmoamerlcana

ejemplo, ) remitase a la exhibicién pubhca de pe . mOdo de

las que recae una mera sospecha policial-, I?rorligglas oo

no podrd contradecir el dlagnost1co de Zaffarom b;:eme
que,

al res :
pecto tendrian que ser llevadas a cabo mvestlgaaon e
es

cia.
Zaﬂfrn esgtsel sentido, tenemos la esperanza —comparuda or.. -
oni®’'— de que su trabaJo fortalecera el escephcxs}x)n:z} 7

’

espe
pf aalmente en Latmoamerlca, y que esto sera abord d
en uturas 1nvest1gac1ones , : 0

849 Zaffaroni (2017), p. 301, 303.

850

de Pol
delo?irli:;gg C:(i;mtz,u?:l edc Ompam]ha algumas Cal‘aCcnsncas com o mo-
0 ace
! Zaffamm (2017), p. 308. v ?0 nazismo.. ) , L

Es acerta ’ :

de peer:o::s 1!:::161(;sm0 con la llamada “Policia Pac1ﬁcadora del bamo: RA

D109 s, (*... palavra ‘p de Rio de Janeiro en Bafista, en Zaffaroni (2017), -
palavra ‘paz’... desmoralizada pelo programa das Umdade; L

o ‘ I theratura antenor a 1945
BINDING Karl (1885) Handbuch des Strafrechts En: Bmdmg, Karl
dbuch der deutschen Rechtsmssenschaft Ab-

Systematxsches Han
1, Le1pzxg Duncker & Humblot 1885.

thellung 7, Theil

' BINDING Karl (1905) Lehxbuch des gememen deutschen Strafre— .

chts, Besondercr Teil, Band 1, Abteﬂung 2, Lexpug Engelmann
- -1905. - _

BINDING, Karl (1913) GrundnB des deutschen Strafrechts Allgemel-
-~ ner Teil, Leipzig: Verlag V Wllhelm Engelmann 1913. . s
BINDING, Karl/HoOCHE, Alfred (1920): Die Freigabe der. Vermchtung
- lebensunwerten Lebens. Ihr MaB} und Thre Form, Leipzig: Verlag
Fehx Meiner 1920 [traduccidn al espanol de B. Serlgos in Zaffaro-
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‘BLASCO y FERNANDEZ MOREDA, Franasco (1943) Las escuelas de Klel
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