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Resumen: Este texto describe en primer lugar algunos aspectos de la doctrina penal nazi y de
algunas leyes representativas de la época y lanza una mirada a la doctrina penal a caballo entre
los siglos XIX y XX. En segundo lugar, se analiza el tema de la [lamada “continuidad” y concluye
afrontando el problema de la elaboracion del pasado.
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Asstracr: This text describes, in the first place, some aspects of the Nazi criminal law theories
and some statutes that are representative of the time and it takes a look at the criminal law theo-
ries falling between XIX and XX centuries. Secondly, it analyzes the topic of “continuity”. Fi-
nally, it handles with the problem of “coming to terms with the past”.
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E130 de enero de 1933, el presidente del Reich aleman,
Paul von Hindenburg, entregaba el poder politico a
una coalicion compuesta por el Partido Nazi y el Par-
tido Popular Nacional Aleman. El Fiihrer del Partido
Nazi, Adolf Hitler, fue nombrado canciller. El ascenso
al poder de los nazis significo el fin de la democracia
parlamentaria, si es que al sistema de la llamada Re-
publica de Weimar se le podia seguir llamando par-
lamentario, puesto que desde hacia muchos afos los
gobiernos dependian exclusivamente de la confianza
del Presidente. La consolidacion juridica del domi-
nio nazi tuvo lugar con la unificacion de los poderes
Legislativo y Ejecutivo por medio de la llamada Ley
habilitante (Ermdchtigungsgesetz), emanada en mar-
zo de 1933 del Parlamento federal (Reichstag) con los
votos en contra Unicamente de los socialdemocratas.
Dicha ley autorizaba al Gobierno la promulgacion de
leyes sin la participacion del Parlamento. Poco tiempo
después todos los partidos, excepto el Partido Nazi,
fueron disueltos.

Por lo que respecta a mi tema, el Derecho penal
nazi, me limitaré en el ambito de mi leccion de hoy a
describir algunos aspectos de la doctrina penal nazi y
de algunas leyes representativas de la época, lo cual
me permitird también lanzar una mirada a la doc-
trina penal a caballo entre los siglos XIX y XX. En
segundo lugar, quisiera dedicar algunos comentarios
al tema de la llamada “continuidad”. Por tltimo, con-
cluiré afrontando el problema de la 1lamada elabora-
cion del pasado.

Comencemos antes que nada con la ciencia penal. El
primer aspecto de una teoria penal es, o mejor dicho,
deberia ser, qué es lo que el Estado esta legitimado
para castigar.

Immanuel Kant y Paul Johann Anselm Feuerbach,
a pesar de partir de premisas distintas, estaban de
acuerdo en el hecho de que la tarea del Derecho vy,
por consiguiente, la del Derecho penal era la deter-
minacion de las esferas de libertad de los individuos.
La consecuencia: la pena debe ser una retribucion
por la violacién de un derecho subjetivo, exigencia
que suponia un problema para los politicos. Si admi-
timos que los politicos se sentian vinculados por las
reflexiones teodricas (lo cual era raro tanto entonces
como ahora) deberian agradecer al pensador Johann
Michael Franz Birnbaum la introduccion en 1835 del
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concepto de “bien” en el debate penal. Concretamen-
te Jestis Maria Silva Sanchez ha observado reciente-
mente que la teoria de la tutela de los bienes juridicos
no naci6 de la idea de una delimitacion del Derecho
penal, sino, por el contrario, de la idea de expansion
del Derecho penal. Con la introduccion de la teoria del
bien juridico, la ciencia penal perdié de hecho el fun-
damento tedrico para una limitacion del Derecho pe-
nal, dado que la invencién de un bien juridico es algo
muy facil, tal y como se puede comprobar echando
un vistazo a cualquier comentario del Coédigo Penal.
Pero mas alla de esta critica, pasar de la teoria de la
violacion de un derecho a la teoria de la lesion de un
bien juridico significaba también pasar de la idea de
la justicia a la idea de la utilidad en el Derecho penal,
es decir, al arbitrio en la legislacion penal.

A pesar de ello, la doctrina del bien juridico, segin
una concepcion liberal y moderada, puede favorecer
un Derecho penal “restringido”. Ademas, dicha teo-
ria ha recibido de la precedente teoria de la violacion
de un derecho, un presupuesto importante: sélo los
factores externos, objetivos, son capaces de formar el
punto de partida para la intervencion del instrumen-
to penal. Los elementos subjetivos y en particular el
dolo y la culpabilidad, desde dicho punto de vista,
pueden formar solo elementos de restriccion del am-
bito penal, ya descrito por los elementos objetivos. En
otras palabras: el punto de partida del razonamiento
penal no puede ser la conciencia o los pensamientos
del autor, sino solo el hecho, descrito de modo preciso
por medio del tipo legal.

Determinadas consecuencias de la teoria del bien
juridico no eran necesarias. El limite de esta teoria es
precisamente que segun el arbitrio puede abordarse
en sentido liberal, pero también en su contrario. Ade-
mas, la idea de bien juridico, a partir del inicio del si-
glo XX, sufre una cierta “espiritualizacion”, es decir,
un alejamiento del aspecto objetivo. Pero todo esto no
impide que los penalistas nazis ataquen la doctrina de
la proteccion de bienes juridicos, junto con la Escuela
de Franz von Liszt, a pesar de que el movimiento para
la reforma del Codigo Penal aleman, que comenzo a
inicios del siglo XX por influencia de Von Liszt y que
no lleg6 a materializarse antes del final de la Republi-
ca de Weimar, contuviera muchos elementos en favor
de una expansion del &mbito penal.

Aunque muchos de estos fueran retomados por
la legislacion nazi, la concepcion sostenida por la
corriente penal representada por la Escuela de Von
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Liszt, también por la presencia de la idea de finalidad,
portaba consigo algunas posibilidades de restringir
el ambito penal; y precisamente dichas posibilidades
fueron tomadas por el todo y etiquetadas como ele-
mentos de relajacion en la lucha contra la criminali-
dad por parte de la doctrina penal nazi, por ejemplo,
el penalista Erik Wolf. A la idea de un bien juridico,
que correspondia a una idea liberal, se contraponia la
idea de un Derecho penal autoritario, segin el cual
la comunidad popular (Volksgemeinschaft) forma un
organismo de hombres del mismo género. La comi-
sion de un crimen hacia presumir que el miembro de
la comunidad se habia degenerado. El objetivo priori-
tario de la politica criminal y penal no era la reaccion
ante los hechos delictivos, sino la eliminacion de suje-
tos peligrosos para la comunidad. Por tanto, el punto
de partida de esta teoria es el autor que ha cejado en
sus deberes frente a la comunidad o, en términos ju-
ridicos: empieza a ser dominante la concepcidn del
delito como ofensa de un deber (Pflichtverletzung);
el Derecho penal se transforma de un Derecho penal
del hecho a un Derecho penal de autor o Derecho
penal de la predisposicion malvada o el sentimiento
malvado. Pero para quien quiere descubrir un senti-
miento o un pensamiento peligroso, la descripcion
formal contenida en un tipo penal de un comporta-
miento considerado nocivo no sirve de nada. Por lo
tanto, ya hemos sefialado, el delito en sentido formal
ejerce aqui una sola funcion: sirve como indicador de
la peligrosidad del sujeto.

Estas ideas no eran en absoluto una novedad. El
irracionalismo y el llamado enfoque global (Gan-
zheitsbetrachtung), en contraposicion al enfoque
analitico o “desmembrador” de la unidad natural, ya
habia sido puesto en practica y se habia extendido du-
rante la Republica de Weimar por una parte de la doc-
trina penal alemana; pero también en el Manifiesto de
Marburgo de Franz von Liszt la atencién al autor y a
la valoracion del sentimiento o del pensamiento del
autor formaban elementos importantes.

El modelo liberal de un Derecho penal que juzga
de modo objetivo y que atiende al aspecto subjetivo
solo como factor limitativo de la intervenciéon penal
empezaba a vacilar a causa de la extension de las
ciencias empiricas, en especial las ciencias psicolo-
gicas, aunque a veces lindaran con la charlataneria.
Se “descubria” al autor. Franz von Liszt, junto a las
tres categorias de objetivos penales propuestos por ¢l
(intimidar, enmendar e inocuizar), proponia tres ca-

tegorias de delincuentes, completando asi su sistema
del siguiente modo:

* delincuentes susceptibles de ser enmendados
y para los cuales era necesaria una correccion;

» delincuentes para los que no era necesaria una
correccion;

*  delincuentes no susceptibles de ser enmenda-
dos.

En el contexto del tercer tipo, Von Liszt utiliza el
concepto del delincuente habitual, un concepto que
tendra continuidad en el siglo XX y dara titulo a una
de las primeras leyes penales nazis. Sin embargo, vis-
ta la importancia decisiva de la personalidad del au-
tor tanto para el tipo de pena como para su cantidad,
Von Liszt, al contrario de la opinién dominante (que
tenia en cuenta, en la determinacién de la pena, solo
el hecho), identificaba el sentimiento del autor, pro-
bado por medio del hecho, entendido como elemento
decisivo.

Asi, como ya se ha dicho, mediante la idea de fi-
nalidad manifestada por Von Liszt vuelve a adquirir
valor un filon de pensamiento que ya en la época de la
[lustracion habia constituido un elemento importan-
te de la filosofia, pero que en el curso del siglo XIX
habia perdido relevancia durante algunas décadas, al
menos en el ambito de la ciencia juridica.

Beccaria habia construido una relacion entre justi-
cia y utilidad afirmando: “Para que una pena sea jus-
ta no debe tener mas que la cantidad de motivacion
que baste para desviar a los hombres de los delitos”.
En el manifiesto de Von Liszt se lee una formulacion
muy similar: “Justicia en el Derecho penal significa
mantener la medida de la pena exigida por la idea de
finalidad”.

Sin embargo, la intervencion estatal sobre el de-
lincuente, proclamada por Von Liszt, debe tener lu-
gar unicamente cuando ¢l ha llevado a cabo un hecho
tipificado, formulado de una manera determinada y
probado en un proceso conforme a los principios de
un Estado de Derecho. El Derecho penal, segiin Von
Liszt, es la Magna Charta del delincuente: “es la ba-
rrera insuperable de la politica criminal”. Los princi-
pios nullum crimen sine lege segiin una formulacion
de Von Liszt son “el baluarte del ciudadano frente a
la omnipotencia estatal”. Sin embargo, vista la cons-
truccion de la pena, resulta mucho menos importante
tutelar el segundo aspecto, es decir, la pena, que tute-
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lar el primero. Y la definicion del ambito penal y de la
politica criminal compete al legislador, el cual puede
decidir extenderlo. Von Liszt declara expresamente:
“la legislacion penal sin duda compete a la politica
criminal”. Los limites del “baluarte”, por lo tanto,
dependen siempre de las decisiones del legislador.
Es de justicia arrojar luz sobre la famosa formula de
Von Liszt: “La ley penal [y no el Derecho penal] es la
Magna Charta del delincuente”.

Hechas estas observaciones, vuelvo ahora a exa-
minar el Derecho penal nazi.

Otras consecuencias de la concepcion penal nazi
son la extension de la punibilidad a la tentativa, la
atenuacion solo facultativa de la pena de la tentati-
va (a partir de 1943 y hasta hoy valida en el Cédigo
Penal aleman), la anticipacion de la punibilidad de la
participacion en un momento precedente respecto de
la comisién del hecho, la adopcion de tipos que cas-
tigan los actos preparatorios del hecho propiamente
ofensivo (hasta hoy la participacion en una asociacion
criminal o, como agravante, la participacion en una
asociacion terrorista).

Y como otra consecuencia de la hostilidad respecto
del Derecho penal del hecho destaca una concepcion
material del delito. Recordaran que ya he hablado de
esta concepcion como de un elemento precisamente
de los esfuerzos que pretenden limitar la intervencion
penal; como tal, dicha concepcion significa solamente
que tras los hechos legal y formalmente tipificados
hay una idea de qué cosa hace punible un compor-
tamiento: en la teoria penal de la Ilustracion, la rup-
tura del contrato social; segiin Kant y Feuerbach, la
violacion de un derecho subjetivo; segun Birnbaum,
Binding y Liszt, la lesion de un bien juridico.

La intencion conectada con dicha concepcion sus-
tancial solia ser la de sefialar una via para limitar la
intervencion penal, la cual deberia ser seguida por el
legislador y por el intérprete. Pero la decision de los
penalistas nazis de remitirse a una concepcion sustan-
cial del delito seguia una direccion distinta y en ulti-
ma instancia contraria. Aqui no se daba la intencion
de limitar el ambito penal, sino mas bien la de afirmar
la independencia del Derecho penal respecto de los
hechos tipificados en la ley penal, es decir, la renun-
cia a un elemento fundamental del garantismo penal.
Se queria realizar la “justicia sustancial” manifestada
en los llamados “ordenamientos concretos” (konkrete
Ordnungen) de la vida comunitaria. Dominaba por lo
tanto la tendencia a liberar de los vinculos de la ley
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formal a quien tenia que aplicar el Derecho. Se queria
evitar toda “laguna”; ningun comportamiento “noci-
vo para el pueblo” (volksschddlich) debia permanecer
impune.

En este contexto, la doctrina penal nazi utilizaba de
vez en cuando la féormula nullum crimen sine pena en
contraposicion al principio del Derecho penal liberal
del nullum crimen sin lege. Permanecia sin respuesta
la cuestion sobre como identificar un comportamiento
“criminal” con independencia de las referencias a los
ordenamientos concretos de la comunidad y al “sano
sentimiento del pueblo” (gesundes Volksempfinden),
introducido en 1935 en el Codigo Penal.

Otra consecuencia de la adopcion de una concep-
ci6n de violacion de un deber, ademas de la de un De-
recho penal del autor, es el rechazo del analisis con-
ceptual y sistematico del delito y la exigencia de una
conceptualizacidn y sistematizacion “esencial” (wes-
enhaft) y “total” (ganzheitlich). También esto era un
modo de evitar “lagunas de punibilidad”, inevitables
por el contrario en una concepcion formal del delito.
De ello, y como consecuencia necesaria, el rechazo a
la prohibicion de la analogia.

Con la teoria de la voluntad (Willensstrafiecht) el
Derecho penal sufre la cuia particularmente carac-
teristica de la subjetivizacion. Pero también aqui se
trata de una radicalizacion de una idea desarrollada
previamente, dado que, segun lo expresado por Franz
von Liszt, el sentimiento o pensamiento del autor
debe ser el aspecto decisivo en la determinacion de
la pena.

También la llamada teoria del tipo de autor (7dter-
typenlehre) tiene su antecedente en la triada de delin-
cuentes de Franz von Liszt, aunque éste la orientara a
la politica criminal y no a la dogmatica penal. El muro
que Franz von Liszt imaginaba entre la esfera juridica
y la esfera politico-criminal, en los casos en los que
alin permanecia en pie, fue derribado.

Con el Derecho penal de la voluntad y la teoria del
tipo de autor la cuestion central habia pasado com-
pletamente del Derecho penal del hecho al Derecho
penal de autor.

Sin embargo, la reflexion historica exige una cuan-
tificacion adecuada. La propuesta programatica de
Von Liszt de “inocuizar” a los delincuentes que no
eran susceptibles de ser enmendados no significaba
su “eliminacién”, pero en relacion con la estructura
del razonamiento, dichas ideas se insertan en una tra-
dicion en la cual la concepcion penal de Von Liszt
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constituye una mera etapa. Ello, porque en aquel mo-
mento eran evidentes los problemas de los esfuerzos
reformadores en el &mbito penal y porque se extendia
cada vez mas el uso del Derecho penal poco vincula-
do juridicamente, es decir, dominaba la linea lisztiana
radical (por ejemplo, Kubnik).

II.

En el ambito de la legislacion penal sustancial nazi, el
primer signo de continuidad con la época precedente
fue la “Ley contra los criminales habituales peligro-
sos y de medidas de seguridad y correccion” (Gesetz
gegen gefdhrliche Gewohnheitsverbrecher und iiber
Mapfregeln der Sicherung und Besserung) de 24 de
noviembre de 1933.

El punto central de la ley fue la llamada “custo-
dia de seguridad” (Sicherungsverwahrung) para los
criminales habituales peligrosos. Dicha medida, que
consistia en una sancion penal limitativa de la liber-
tad sin necesidad de prueba sobre la culpabilidad, ya
formaba parte, por influencia de la politica criminal
de Von Liszt, del proyecto de Cédigo Penal de 1919,
y también del proyecto de ley de 1922 de Gustav Rad-
bruch, ministro socialdemoécrata de Justicia y profe-
sor de Derecho penal y discipulo de Von Liszt. Pero
también a este respecto, comparando los menciona-
dos proyectos con la Ley de 1933, es posible iden-
tificar elementos de radicalizacion, a pesar de que la
definicion de criminal habitual peligroso se remonta
sin ninguna duda a la de Franz von Liszt. Esta co-
existencia de elementos de continuidad y discontinui-
dad hacen a la Ley de 1933 representativa de muchas
leyes del régimen nazi. La jurisprudencia contribuia
por su parte a la aplicacion extensiva de la custodia
de seguridad.

Finalizada la Segunda Guerra Mundial, la Ley per-
manecid en vigor, aplicandose en el Derecho penal fe-
deral aleman a los delincuentes habituales hasta 1968
y, mas alla, hasta nuestros dias.

Otra intervencion que afectd a un aspecto muy sig-
nificativo del Derecho penal sustancial fue la llamada
reforma en materia de analogia de 1935. El objetivo
de la Ley era “la anticipacién cauta de algunas
ideas de la reforma integra del Codigo Penal y una
cierta aceleracion de la adecuacion del Derecho pe-
nal al espiritu del Estado nuevo”. La reforma permitia
la “aplicacion analdgica de las normas penales”, es
decir, la aplicacion en un caso en el cual “el compor-

tamiento merece un castigo sobre la base de la idea
fundamental de una ley penal y del sano sentimiento
del pueblo”. Por medio de dicha Ley vencia la con-
cepcion sustancial o material del delito.

No obstante, tal y como ha demostrado Wolfgang
Naucke, el principio del nullum crimen sine lege ya
habia sido relativizado en la doctrina antes de 1933;
por lo tanto, a primera vista, la modificacion del Co-
digo Penal tenia un significado mas bien simbdlico.

La reforma en materia de analogia evidenciaba que
la legislacion del Estado nazi, a diferencia de la legis-
lacion penal de la Italia fascista, tendia a reforzar el
papel del juez. En linea con su ideologia, el régimen
consideraba al juez un Fiihrer, pero mas alld de ello,
esta actitud constituia una continuidad respecto de los
inicios del siglo XX: la imagen del juez habia cam-
biado. Si durante el siglo XIX tanto la autoridad como
los seguidores de la filosofia de la Ilustracion descon-
fiaban de los jueces y en paralelo a dicha desconfianza
tomaban muy en serio el principio del nullum crimen,
nulla poena sine lege y en particular el principio de
taxatividad, a principios del XX se daban dos factores
que empujaban en direcciéon opuesta. Por un lado, la
politica criminal de Von Liszt exigia necesariamente
un mayor espacio creativo para el juez, el cual podia
escoger la pena mas adecuada al autor individual. Por
otro lado, la autoridad del Imperio y mas tarde la de la
Republica de Weimar habia acumulado una experien-
cia que le hacia parecer sostenible o incluso deseable
tratar al juez como un “compaiiero del legislador con
plenos conocimientos”.

I11.

De todo lo dicho hasta ahora se deducen con claridad
numerosos elementos de continuidad entre el Dere-
cho penal nazi y el Derecho penal anterior, pero se
da también una continuidad entre estos dos derechos
penales y el Derecho penal actual. En esta sede debo
limitarme a mencionar algunos aspectos que todo
penalista conoce muy bien: la anticipacion de la ba-
rrera de punibilidad y la extension del ambito de lo
punible mediante la creacion de delitos de peligro
abstracto; los delitos asociativos; los tipos penales en
los que la tentativa es castigada como delito consu-
mado;, el desprecio por el principio de determinacion
en el momento de tipificar un comportamiento y de
la prohibicion de la analogia en el de interpretarlo;
los catalogos de supuestos ejemplificativos en lugar
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de catalogos taxativos; la limitacién de elementos ob-
jetivos del tipo demasiado amplios por medio de ele-
mentos subjetivos del tipo, los elementos relativos a
la voluntad en lugar de una consumacion objetiva del
delito; el incremento y la extension de las posiciones
de garante en los delitos de omision impropia; la con-
cesion de amplios espacios al juez en la eleccion y la
determinacion de las sanciones; la prevision de san-
ciones penales (medidas de reeducacion y medidas
de seguridad) para autores no culpables, en particular
para los inimputables.

Dichos elementos de continuidad del Derecho pe-
nal forman parte de un conjunto que podemos deno-
minar de continuidad general, que recorre el periodo
nazi y que ha sido destacada por la investigacion his-
torica mas reciente.

Dichos elementos resultan claros en primer lugar
por el hecho, obvio, de que los hombres y las muje-
res bajo cualquier régimen politico continian aman-
do y odiando, contintian casandose y criando hijos,
contintian avanzando o fracasando en la escuela o en
la profesion, se enferman y se curan, o bien mueren,
festejan o guardan luto: las costumbres vitales dadas
por la naturaleza o impuestas por la practica resisten
siempre a los factores politicos.

Pero aun mas decisiva para identificar la continui-
dad en el ambito de la investigacion historica sobre
el nacionalsocialismo es la identificacion de numero-
sos elementos de modernizacion propios de aquella
¢época. La resistencia frente a la afirmacion que acabo
de realizar se explica en buena parte por un prejuicio
positivo vinculado al concepto de “moderno”. Es ne-
cesario aclarar, sin embargo, que no voy a analizar
en esta sede dicho prejuicio positivo. El perfeccio-
namiento técnico-burocratico del asesinato en masa
hasta el punto de la organizacion de los horarios en
los que partian los trenes destinados a campos de ex-
terminio es una terrible manifestacion de modernidad.
Ya en los comienzos de la reflexion sobre el pasado
nazi fue analizado el empleo de la técnica moderna en
las campaiias electorales del Partido Nazi; y ademas la
modernizacion de la técnica de guerra, incluida la téc-
nica de los misiles (afortunadamente atin inmadura en
aquel momento para ser aplicada en la practica); pero
son también incontrovertibles algunos elementos no
relativos a la tecnologia: el uso de los conocimientos
de la psicologia colectiva con fines de propaganda; el
empleo de sistemas de seguridad social para el man-
tenimiento de la lealtad de las masas. Incluso la teoria
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racial y las ideas de una higiene social eran un pro-
ducto de las creencias cientificas de finales del siglo
XIX. Volveré a este punto mas adelante.

En cualquier caso, el régimen nazi, a pesar de sus
excesos criminales, se encuadra en una estructura
desarrollada ya antes de 1933 y, tal y como se ha de-
mostrado, los elementos de dicha modernidad se en-
cuentran también en el ambito juridico y en particular
en el ambito del Derecho penal.

Mientras tanto, la concepcion de una continuidad
estructural en el siglo XX ha dominado en la histo-
riografia del Derecho penal aleman. El “modelo de
la interrupcion” (“perversion” en 1933, “curacion” y
“saneamiento” en 1945) ya no lo sostiene casi nadie.

Para evitar malentendidos es necesario aclarar que
destacar las lineas de continuidad no significa afirmar
que el poder nacionalsocialista habria sido un poder
realmente normal si los nazis hubieran sido lo bas-
tante razonables como para dejar en paz a los judios,
no haber desencadenado una guerra mundial y haber
renunciado a los campos de concentracion. Signifi-
ca justamente lo contrario: identificando las lineas de
continuidad se pone de relieve que, tras la elimina-
cioén de la monstruosidad de la época del nacional-
socialismo, quedaba también una época terrible para
las condiciones propias de un Estado de Derecho y
concretamente para un Derecho penal propio de un
Estado de Derecho. Pero vale también la perspectiva
opuesta: el Derecho penal actual, siendo compatible
con el Derecho penal de aquel tiempo, evoca cuestio-
nes criticas.

Sin embargo, el desarrollo del Derecho penal que
hemos analizado aqui recibi6 un impulso particular-
mente fuerte durante el nacionalsocialismo. En el
debate historico-juridico se ha intentado aprehender
esta particularidad mediante los conceptos de radica-
lizacion o aceleracion del desarrollo. Esta concepcion
tiene la ventaja de tener en cuenta las lineas de conti-
nuidad de la evolucion del Derecho penal y de respe-
tar al mismo tiempo las particularidades de la época
nacionalsocialista.

Obviamente no hay motivo para desatender las
diferencias entre la democracia de Weimar y la de-
mocracia de posguerra por un lado, y el régimen nazi
por otro lado. En todo caso, muchas de las normas pe-
nales problematicas que fueron introducidas por los
nacionalsocialistas habian sido ya objeto de discusion
previamente, pero no habian sido aplicadas. No tiene
importancia comprobar si esto se debid a escripulos
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sustanciales, por la lentitud procedimental en una de-
mocracia parlamentaria basada en el debate y en un
acuerdo de intereses o simplemente a causa de nume-
rosas elecciones. En efecto, cada uno de estos moti-
vos podrian ser relevantes frente a las condiciones de
la legislacion de la dictadura. Fue precisamente el ré-
gimen nazi, que con sus maximas politico-criminales
menos escrupulosas, con una elaboracion interna de
su aparato burocratico y con una continuidad en el
poder no interrumpida por elecciones, el que hubiera
podido implementar aquellos proyectos legislativos.

Sin embargo, la tesis de la radicalizacion tampoco
puede eliminar el hecho de que la manifiesta contra-
diccion con los principios del Estado de Derecho del
régimen nazi y las fechorias cometidas por éste fueron
preparadas también sobre la base de una tradicion. En
otros términos, la “anormalidad” del nacionalsocia-
lismo no constituye, en gran parte, la interrupcion de
una tradicidn, sino mas bien una consecuencia terri-
ble de importantes elementos de la tradicion que des-
plegaron sus efectos en aquel momento.

No nos consuela el hecho de que una norma penal
entrada en vigor en la época nazi hunda sus raices en
épocas precedentes, pero si debe suscitar inquietud y
dudas el hecho de que en algunos casos dicha norma
haya permanecido en vigor hasta hoy. En un plano
heuristico, es decir, como un punto de partida para
nuevas cuestiones, la constatacion de que una norma
penal tiene un origen nazi puede ser util para la discu-
sion politico-criminal. Nosotros los penalistas alema-
nes, teniendo ante nuestros ojos el pasado nacionalso-
cialista y el Derecho penal de aquel periodo, tenemos
también una oportunidad que no tienen, por el contra-
rio, otros pueblos. En otros términos: que una norma
penal o un esquema mental en el &mbito penal sea
compatible con el nacionalsocialismo evoca al menos
cuestiones criticas al respecto. Pienso que esto vale en
menor medida para los penalistas italianos en relacion
con el pasado fascista y para los penalistas espaiio-
les en relacion con el pasado franquista. En Alemania
existe desde hace décadas el eslogan de la “supera-
cion del pasado” (Bewdltigung der Vergangenheit),
y naturalmente se alude al pasado nacionalsocialista.
Una aproximacion critica a nuestras normas penales
constituiria una reelaboracion muy sensata del pasado
que ademas tocaria también el presente.

Una cuestion me parece segura: superar el pasado
solo puede significar superar los problemas del pre-
sente.

IV.

En el discurso realizado hasta este momento he desta-
cado algunos elementos de continuidad en el ambito
del Derecho penal. No hay que olvidar, obviamente,
la patologia general y especial del régimen nazi. Este
aspecto y los esfuerzos de una elaboracion del pasado
que incluya tal criminalidad después de 1945 seran el
objeto de la segunda parte de mi leccion.

Con la expresion patologia general hago referen-
cia al caracter autoritario, totalitario, no conforme a
un Estado de Derecho, caracteristicas evidentes, en
particular en el ambito penal, en la legislacion racial
y de guerra; hacia el exterior se han manifestado por
medio de una politica revisionista y de conquista que
ha desembocado en una guerra mundial con cincuenta
y cinco millones de muertos.

Con tales caracteristicas el régimen no nazi no se
distingue, sin embargo, de muchos otros regimenes
dictatoriales de la historia universal, y en particular de
la historia contemporanea, pero mas alla de la men-
cionada patologia general hay una patologia especial
representada por los asuntos tratados detalladamen-
te por Herbert Jager en su libro Macrocriminalidad.
En este contexto, se invierte el objeto tradicional del
analisis de la historia del Derecho penal, que consiste
sobre todo en la historia de las normas penales del Es-
tado, puesto que no se trata al Estado como legislador,
sino como sujeto que transgrede la ley, incluso hasta
el punto de hablar, en palabras de Wolfgang Naucke,
de “criminalidad reforzada por el Estado” (staats-
verstéirkte Kriminalitdt).

Nos referimos a fendmenos como:

* La Aktion T4, un programa llamado de eutanasia
que consistio en la eliminacion de muchos cientos de
miles de enfermos mentales considerados “sin valor
vital” (lebensunwerte).

* Los asesinatos por parte de los conocidos como
“grupos especiales” (Einsatzgruppen) en Polonia y en
la Unidn Soviética.

* El genocidio organizado de modo sistematico de
seis millones de judios, conocido como Holocausto y
cinicamente llamado la “solucion ‘final’ de la cues-
ti6n judia” (Endlosung der Judenfrage).

* El asesinato de gitanos.

* Los crimenes frente a los prisioneros de guerra.

* La explotacion de los trabajadores forzados, la-
mados también con razon trabajadores esclavos, por
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parte del Estado y de las empresas alemanas, la cual
ha sido conocida por la opinién publica sélo a finales
del siglo pasado.

* Los crimenes perpetrados por la justicia alemana.

Estos delitos del Estado, aunque sea después de
dudar durante mucho tiempo, se transforman en obje-
tos de represion penal y estan en el origen de algunas
acciones legislativas estatales en el ambito de la lla-
mada “elaboracion del pasado”.

V.

De hecho, se ha perseguido una “elaboracion del pa-
sado” por medio del instrumento del Derecho penal.
Otras posibilidades, como la institucion de comisio-
nes de reconciliacion o de comisiones para la inves-
tigacion de la verdad, no han sido seriamente consi-
deradas. Sin embargo, en vista de la desmesura de los
crimenes cometidos, una solucion distinta de la penal
no era seriamente posible.

En la persecucion de los crimenes nacionalsocia-
listas se tratdé desde el principio de responder a la
cuestion del fundamento juridico. {No se consideraba
previamente como conforme al Derecho lo que en la
posguerra se veia como un crimen? ;Podia ser defi-
nido como injusto lo que entonces era Derecho? La
palabra clave desde el punto de vista dogmatico-penal
y constitucional se llamaba irretroactividad. Y dicho
argumento fue usado también por parte de la defen-
sa en el ambito del principal proceso de Nuremberg
contra los criminales de guerra. El Tribunal de Nur-
emberg se mostro, sin embargo, poco sensible a este
argumento; se respondié de hecho que los imputados
habian infringido los principios juridicos fundamen-
tales reconocidos por todos lo pueblos civilizados de
la tierra y debian ser considerados validos en todos
los tiempos.

Cuando la ciencia y la justicia penal de la Repu-
blica Federal afrontaron esta cuestion, con gran re-
traso, ya a finales de los cincuenta, tenian ante si tres
posibilidades para superar el principio de irretroac-
tividad.

1. Era posible remontarse a un Derecho natural
siempre valido, es decir, a la punibilidad perenne-
mente vigente de dichas acciones, que hasta los si-
glos XVII y XVIII se conocian como delicta in se,
y que con la terminologia actual serian considerados
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como parte del nicleo fundamental del Derecho pe-
nal (Kernstrafrecht). Sobre la base de esta premisa
no se plantea ningun problema de retroactividad. Lo
que era ilicito entonces sigue siéndolo hoy. Esta fue
la argumentacion, como se ha dicho, del Tribunal
de Nuremberg, establecido para juzgar los principa-
les crimenes de guerra y ésta fue también la premisa
de fondo de la Ley nim. 10 del Consejo de Control de
los Aliados, que sirvié como fundamento de los pos-
teriores procesos de Nuremberg respecto de médicos,
juristas, dirigentes, economistas y diplomaticos.

2. La posicion radicalmente contraria se sintetiza
en un concepto juridico que se podria definir como
“sociologico”. Quienquiera que haya conseguido,
en el ambito de un Estado o una sociedad, conseguir
obediencia a sus propios preceptos, ha creado con di-
chos preceptos un “Derecho”.

Para los partidarios de esta concepcion, los hechos
perpetrados en aquel momento eran conformes al De-
recho vigente en el tiempo de los hechos, a pesar de
que dicho Derecho fuese un Derecho nazi. Por otro
lado, seglin esta misma concepcion, el juez de la Re-
publica Federal Alemana debe aplicar sélo el Dere-
cho penal de la Republica Federal Alemana. Y sien la
aplicacion del Derecho actual es ilicito lo que para el
ordenamiento de entonces era conforme al Derecho,
se debe pronunciar, en caso de subsistencia de la cul-
pabilidad, una sentencia de condena sobre la base del
Derecho actual, es decir, siguiendo el Derecho de la
Reptiblica Federal Alemana. Sobre esta base se habria
podido argumentar que la irretroactividad valia ni-
camente dentro del sistema juridico de la Republica
Federal Alemana; o bien, se podria haber admitido la
retroactividad y circunscribir el alcance de la corres-
pondiente prohibicion mediante una reforma consti-
tucional.

3. En la practica no se siguié ninguno de estos
dos enfoques en el tratamiento penal de los crimenes
nacionalsocialistas. Se hizo uso mas bien de una ar-
gumentacion mixta. Se partié de un dato exterior, el
hecho de que los tipos afectados (asesinato, homici-
dio, lesiones personales, prevaricacion, etc.) ya esta-
ban en vigor en aquel momento. Se considerd que de
esa manera no se plantearia ningun problema de re-
troactividad. Sin embargo, el problema que salié por
la puerta de la tipicidad entraba por la ventana de la
antijuricidad. ;Podian los imputados alegar el hecho
de que su comportamiento tipico estuviese justifica-
do en aquella época? Después de seguirse hasta aquel
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momento el segundo enfoque, es decir, el “sociologi-
co”, volvia ahora a la palestra el enfoque “iusnatura-
lista” en la forma de la llamada formula de Radbruch.
Esta formula es tan famosa que no es necesario ci-
tarla aqui de forma extensa. La misma probaria que
Gustav Radbruch, quien fue uno de los protagonistas
del iuspositivismo durante la Republica de Weimar,
habria redescubierto el Derecho natural tras la expe-
riencia del régimen nazi. Este asunto es discutible.
Leyendo el texto exactamente, la formula comienza
con la siguiente frase: “el conflicto entre la justicia
y la seguridad juridica deberia ser resuelto de modo
que el Derecho positivo, asegurado por la disposicion y
el poder, prevaleciera también cuando su contenido
fuere injusto e inconveniente”; s6lo posteriormente se
afirma la excepcion para el caso en que “la contradic-
cion entre Derecho positivo y justicia alcance un gra-
do tan insoportable que la ley, en tanto que ‘Derecho
injusto’, deba retroceder ante la justicia”.

Se dan también, segin Radbruch, los casos no ya
de “Derecho injusto”, sino de “ausencia de Derecho”,
es decir, aquellos casos en los que “no se perseguia ni
siquiera la justicia”, y la igualdad, “que constituye el
nucleo de la justicia, era negada de forma consciente”
en las disposiciones del Derecho positivo.

No se trataba de una distincion particularmente
clara, pero sefalaba en cualquier caso una via prag-
matica para la solucion de casos problematicos en la
practica. Este tipo de vias eran discutibles, sin em-
bargo, en los planos metodoldgico, politico-juridico e
histoérico. Desde el punto de vista metodologico enga-
naba sobre el hecho de que la retroactividad, aunque
se negase con palabras, era practicada efectivamente;
desde el punto de vista politico-juridico no dejaba de
ser embarazoso el hecho de que no se usaran como
fundamento de las decisiones ni el Derecho natural
ni el Derecho de la Republica Federal Alemana, sino,
al menos en principio, el Derecho del Estado nazi; y
desde el punto de vista historico, tal y como Werle ha
demostrado correctamente, era absolutamente inade-
cuado que precisamente el Derecho nazi fuese funda-
mento del juicio de las masacres nacionalsocialistas.

En el cuadro que acabamos de describir la propia
justicia penal federal alemana se ponia a si misma
obstaculos que provocaban la impunidad de una parte
no irrelevante de los autores de delitos sometidos a
juicio. Voy a referirme solamente a un par de ejem-
plos extraidos del ambito de los delitos violentos y
de los delitos relativos a la administracion de justicia.

En el ambito de los delitos violentos se planteaba
la cuestion de si los imputados debian ser castigados
como autores (7dter) o como complices (Gehilfen).
En este caso la jurisprudencia desarroll6 una tesis so-
bre la base de la teoria subjetiva de la participacion,
que era mayoritaria entonces, segun la cual s6lo un
pequeiio nucleo de jefes del nacionalsocialismo en-
cabezados por Hitler debian ser considerados auto-
res, mientras que todos los participes en posiciones
subordinadas deberian ser juzgados, en la duda, como
meros complices.

Se hizo una excepcion con los llamados “autores
por exceso” (Exzesstdter) y, sobre todo, con aquellos
autores que, con conductas sadicas o con comporta-
mientos que iba mas alla de las 6rdenes recibidas, hu-
bieran sobrepasado el cuadro de los comportamientos
que el sistema les prescribia. Sin embargo, puesto que
del tipo de participacion dependian los limites maxi-
mo y minimo de la pena y de estos dependia a su vez
el plazo de prescripcion, saltaban a la vista en estos
casos las dilaciones y los titubeos en la persecucion
de los crimenes nacionalsocialistas, ya que numero-
$0s procesos tuvieron que archivarse por prescripcion.

En el ambito de las injusticias judiciales, los obs-
taculos dirigidos a impedir los juicios respecto de
los jueces autores de delitos produjeron un resulta-
do clamoroso: casi ningun juez, ni de los tribunales
especiales, ni del Tribunal Popular de Justicia (Vo-
lksgerichtshof), ni de la justicia militar, fue llamado
a responder penalmente por alguna de las miles de
condenas a muerte que fueron impuestas durante el
nacionalsocialismo. Frente a los obstaculos erigidos
por la justicia penal alemana de la posguerra, este re-
sultado, visto en retrospectiva, no puede sorprender.
En sintesis, los obstaculos mas importantes fueron los
siguientes: por un lado se afirmaba la existencia de un
llamado privilegio judicial (Richterprivileg), consis-
tente en el hecho de que un juez pudiera ser conside-
rado responsable penalmente por el contenido de una
de sus sentencias (por ejemplo, por homicidio o por
detencion ilegal) solo en el caso de que su conducta
constituyese el tipo penal de prevaricacion (Rechts-
beugung). A favor de este privilegio judicial se soste-
nia que el mismo protegia la libertad de decision del
juez y, con ella, al mismo tiempo, su independencia.
En los afios ochenta, mientras escribia mi trabajo de
habilitacion, revisé todos los manuales, comentarios
y sentencias disponibles de los afios previos a 1945
y no encontré una sola referencia a la existencia de
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dicho privilegio; un discipulo mio, que ha investi-
gado recientemente la historia del tipo penal de la
prevaricacion a partir del siglo XIX, ha realizado un
intento alin mas extenso, llegando al mismo resulta-
do negativo. Resulta dificil esconder la sospecha de
que la administracion de justicia de los primeros afios
de la Republica Federal Alemana haya querido, con el
auxilio de este privilegio judicial, proteger a la propia
categoria y, en el ambito de la misma, probablemente
a los propios miembros.

Por si esto no hubiera sido suficiente, habia aun
otro obstaculo. La prevaricacion puede ser realizada
solo dolosamente. En todos los manuales se pue-
de leer que, si la ley o la naturaleza de las cosas no
exigen un requisito adicional, para la integracion del
elemento subjetivo de tipo, es suficiente el dolo even-
tual. Para el tipo de prevaricacion, por el contrario, se
exigia el dolo directo. Debido a la particular estruc-
tura de la prevaricacion, la conciencia de la ilicitud
coincide en sustancia con el dolo, los jueces llamados
a responder penalmente podian defenderse afirmando
haber considerado su comportamiento pasado como
conforme al Derecho. Esta linea de defensa fue acep-
tada plenamente por la jurisprudencia: cuanto mas in-
diferente e insensible parecia el imputado, tanto mas
creible era también sus tesis. La problematica for-
mula de Radbruch en relacién con la impotencia de
los juristas alemanes frente al iuspositivismo habria
podido contribuido a reforzar dicha tendencia. Rad-
bruch, por otra parte, fue uno de los primeros, incluso
quiza el primero, que sostuvo ya en 1946 la tesis del
privilegio judicial.

Para evitar ser malentendido, querria sefialar que
hay buenas razones para sostener la tesis del privile-
gio judicial; y hay también buenas razones para con-
siderar que la prevaricacion pueda ser realizada sélo
con dolo directo. Sin embargo, salta a la vista que el
cumulo de ambos elementos, unido a una sensible
aplicacion del principio in dubio pro reo, que seria
deseable también en algunos otros procesos, condujo
en aquel momento, tal y como ha titulado el historia-
dor Jorg Friedrich su libro, a una “absolucion de la
justicia nazi”.

Mientras tanto, la opinidn mayoritaria exige a es-
tas alturas unicamente el dolo eventual también para
la prevaricacion. La anticipacion de la barrera del
dolo para la prevaricacion representa el precio pa-
gado por la persecucion de los jueces nazis; un pre-
cio pagado, no obstante, en una época en la cual este
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capitulo de la elaboracion del pasado nazi ya habia
acabado, de hecho. Con todo, dicha solucion inter-
pretativa ha pasado de nuevo al primer plano en la
elaboracion del pasado de la RDA. Pero, como se
dice en la pelicula Irma la dulce, ésta es otra historia.
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