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REsuMEN: El siguiente trabajo no se limita a informar sobre el pensamiento juridico-penal nacionalsocialista
de los anos 1933-1945 en Alemania, sino que pretende, ademds, mostrar que muchas de las concepciones
desarrolladas entonces marcaron el Derecho Penal de posguerra hasta el presente. Esto vale tanto para
la sustitucion de los bienes juridicos individuales por colectivos como para el complemento del dogma
del bien juridico mediante la idea de infraccion de deber, la subjetivizacion de la concepcion de lo injusto
o la impregnacion ética de funciones y contenidos del Derecho. Aun cuando el origen historico-juridico
de una idea en el nacionalsocialismo no basta por si mismo para su condena o rechazo, si lleva a una
sospecha inicial justificada y da motivo a un examen critico, un examen que para la dogmatica juridico-
penal espaniola, junto con la alemana, representa un especial desafio por su también pasado fascista.

PAL4BRAS cLAVE: Principio de legalidad, Derecho Penal del dnimo, bienes juridicos colectivos,
nacionalsocialismo, elementos subjetivos de lo injusto.

ABSTRACT: Der folgende Beitrag begniigt sich nicht damit, iiber das nationalsozialistische Strafrechtsdenken
in Deutschland von 1933-45 zu informieren, sondern will dariiber hinaus dartun, dass viele der damals
entwickelten Vorstellungen auch das Strafrecht der Nachkriegszeit bis in die Gegenwart hinein geprdigt
haben. Dies gilt fiir die Ersetzung von Individual-durch Kollektivrechtsgiiter ebenso wie fiir die Ergdnzung
des Rechtsgutsdogmas durch den Pflichtverletzungsgedanken, die Subjektivierung des Unrechtsbegriffs
sowie die Ethisierung von Funktionen und Inhalten des Rechts. Zwar reicht der rechtshistorische Ursprung
einer Idee im Nationalsozialismus allein noch nicht aus, um sie zu verurteilen oder zu verwerfen, wohl
aber fiihrt er zu einem begriindeten Anfangsverdacht gegen sie und gibt zu einer kritischen Priifung Anlass
—eine Priifung, zu der neben der Strafrechtsdogmatik in Deutschland auch die in Spanien wegen dessen
gleichfalls faschistischer Vergangenheit besonders herausgefordert ist.

Kevworps: Gesetzlichkeitsprinzip, Gesinnungsstrafrecht, Kollektivrechtsgiiter, Nationalsozialismus,
subjektive Unrechtselemente.

* “Strafrechtswissenschaft und Nationalsozialismus”, texto con notas de la ponencia ofrecida por el autor el 28 de marzo de 2008 en las
Universidades de La Laguna y Las Palmas de Gran Canaria, celebradas en el marco del proyecto de investigacion “Derecho Penal y nuevas
tecnologias: sobre los intentos de adaptacion del Derecho Penal al desarrollo social y tecnologico, SEJ 2005-07489 MEC”. Traduccion
castellana de Fernando Guanarteme Sanchez Lazaro.
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A. Introducciéon

El tema general de estas jornadas, ‘“Modernos
desarrollos de la ciencia del Derecho Penal”, quiza
les lleve a preguntarse por qué pretendo exponerles
justamente una ponencia histérico-juridica —y pre-
cisamente una que se ocupa exclusivamente de la
historia juridica de mi pais, aunque ciertamente esta
conferencia no tiene lugar en Alemania, sino en Es-
pafia. En el caso de que teman, en este sentido, una
conferencia exclusivamente de Derecho comparado,
entonces no se hubiera comprendido mi tema, que no
lleva por titulo, por ejemplo, “Ciencia del Derecho
Penal en el nacionalsocialismo”, sino que ha sido ti-
tulada conscientemente “Ciencia del Derecho Penal
y nacionalsocialismo”. De conformidad con este ti-
tulo las siguientes explicaciones no deben orientarse
primariamente a describir como se desarrollaron el
Derecho Penal y la ciencia del Derecho Penal duran-
te el nacionalsocialismo en Alemania. Tampoco se
pretende mostrar y desarrollar el fracaso personal de
determinados penalistas que en un primer momento,
en los afios 1933-1945, contribuyeron al desarrollo
de un especifico Derecho Penal nacionalsocialista y
posteriormente, en el periodo siguiente a la guerra
(Nachkriegszeit), marcaron de nuevo y de forma deci-
siva el pensamiento juridico-penal de la recién nacida
Reptiblica Federal de Alemania. El fin de las siguien-
tes reflexiones pretende ser, ante todo, la deteccion
y cuestionamiento de los restos del nacionalsocialis-
mo en el atin vigente y actual Derecho Penal y en la
presente ciencia del Derecho Penal, mientras que
la exposicion del Derecho Penal y de la ciencia del
Derecho Penal en el periodo nacionalsocialista debe

ser aqui un mero instrumento (ciertamente necesario)
para tal fin.

De acuerdo con el tema de las jornadas escucharan,
por tanto, una ponencia que no sélo quiere preguntar
desde una perspectiva historico-juridica y contempla-
tiva, “como ha sido realmente”,' sino que trascendien-
do este pasado pretende contribuir a la interpretacion
del presente y a la conformacion del futuro Derecho
Penal. Pues “asi como una historia del derecho sin
referencia al derecho vigente resulta historia muerta,
también resulta ingenua una dogmatica juridica sin
la experiencia de la historia”.? Como personalmente
no me dedico a la historia del Derecho o al Derecho
comparado, s6lo puedo intentar responder en relacion
con la ciencia del Derecho Penal alemana, a la cues-
tion de cémo y en qué medida sus modernos desarro-
llos descansan aun en el pensamiento juridico-penal
nacionalsocialista, retoman éste inconscientemente o
incluso de forma consciente se enlazan con el mismo
y lo desarrollan.

Sobre el estado actual de la ciencia del Derecho
Penal espafiola no puedo ni quiero pronunciarme por
falta de los debidos conocimientos. Pero con todo,
Alemania y Espafa no sélo disponen de un presente
comun como Estados democraticos de Derecho dentro
de la Unidén Europea, también de un pasado marcado
respectivamente por diversas variantes del fascismo.
La expresion alemana del fascismo debe caracterizar-
se aqui, sin duda, como mucho mas agresiva, brutal
y radical en comparacion con la espafola. Como y
en qué medida se aprecian, sin embargo, paralelis-
mos entre el desarrollo aleman y espaiiol del Derecho
Penal en el fascismo, podran juzgarlo ustedes, como
penalistas espafioles, mejor que yo. Lo mismo vale

! Ranke, Geschichten der romanischen und germanischen Volker von 1494 bis 1535, vol. 1, 1824, p. VL.
2 Eckert, “Die Krise der Rechtsgeschichte und die Frage nach ihrem Nutzen fiir die Theorie und die Praxis des Rechts”, en Eckert (edit.),
Der praktische Nutzen der Rechtsgeschichte, Hattenhauer-Festschrift, 2003, p. 158; véase Schwab, “Geschichtliches Recht und moderne

Zeiten”, en Hiibner-Festschrift, 1984, pp. 215, 237.

44



D o c t

para los respectivos continuismos que aun se dejan
observar dentro de la ciencia del Derecho Penal con
posterioridad al ocaso hace tiempo acontecido, de
nuestras ambas formas fascistas de Estado. En este
sentido agradezco ya las intervenciones y apuntes en
la discusion siguiente a mi presente esbozo del desa-
rrollo aleman del Derecho Penal en el nacionalsocia-
lismo, pero sobre todo del enlazado con el nacional-
socialismo.

B. El pensamiento juridico-penal en el
nacionalsocialismo

1. Abandono de la proteccion de los bienes juridicos
individuales como fin del Derecho Penal

En mi opinidn, la principal particularidad del pen-
samiento juridico-penal en el periodo nacionalso-
cialista residio en el “abandono del individualismo
y racionalismo, o desde una perspectiva historica
del pensamiento, de la ilustracion y el liberalismo”,
difundido por Georg Dahm y Friedrich Schaffstein
en su polémico escrito “;Derecho Penal liberal o
autoritario?”, se pasa con ello, paralelamente, a un
“primado incondicional de la nacion y de los valores
tradicionales encarnados en ella, frente a los intere-
ses del individuo”.* Esta supremacia de la colectivi-
dad frente al individuo la acentu6 también Heinrich
Gerland ya en 1933: “Ante la comunidad significa el
particular so6lo tanto como es significativo para aque-
lla”.* Correspondientemente, el Derecho Penal ya no
puede ser considerado como un instrumento para la
proteccion de los intereses individuales. En palabras
de Schaffstein: “Para nosotros el sentido de la pena y
del Derecho Penal ya no es la proteccion de esferas de
bienes individuales, sino depuracion y a la vez pro-

teccion de la comunidad del pueblo mediante la se-
paracion de los degenerados”.> Ante todo, el Derecho
Penal constituye un “medio para el mantenimiento y
la conservacion del poder coercitivo del Estado... El
Estado utiliza la pena, para hacer visible su poder ante
los ojos del mundo. En la pena se manifiesta simbo-
licamente la dignidad del Estado, la pena de muerte
muestra con total claridad que procede entregar el in-
dividuo al Estado”.®

Las consecuencias que debiera tener este “aban-
dono del individualismo” (Abkehr vom Individualis-
mus)’ ahora, para el concepto de bien juridico eran
discutidas dentro de la Ciencia del Derecho Penal
nacionalsocialista: por una parte, se acentu6d que el
concepto de bien juridico no debia ser entendido ne-
cesariamente de forma individualista,® sino que como
mero principio metodologico era lo suficientemente
abierto’ como, por ejemplo, para incorporar también
“la dignidad del Estado y el honor de la nacion”.'
Pero mayoritariamente se sefialaban las insuficiencias
derivadas de querer explicar el merecimiento de pena
de cada delito mediante el hecho de que se ha produ-
cido una lesion del bien juridico.' A los delitos espe-
ciales impropios no se les dotaba de un mayor marco
penal, en relacion con los delitos comunes que los
subyacen, por la produccion adicional de un menos-
cabo a un bien juridico, sino por la concurrencia de la
lesion de un deber especial.'? Sin embargo, y mas alla
de la categoria de los delitos especiales impropios, de
la pertenencia del individuo a una comunidad, como la
familia o también el pueblo aleman, resultan siempre
deberes frente a esta comunidad cuya lesion, llega-
do el caso, constituye un hecho punible.”® El mereci-
miento de pena de un delito se fundamenta por ello y
al menos, tanto en la lesion del deber como en la del
bien juridico.'

3 Dahm y Schaffstein, Liberales oder autoritires Strafrecht?, 1933, pp. 37 y s.

4 Gerland, “Neues Strafrecht”, DJZ, 1933, pp. 857, 860.

5 Schaffstein, “Das subjektive Recht im Strafrecht”, DRWis, 1936, pp. 39, 46.

® Dahm y Schaffstein (cit. n. 3), 41.
7 Dahm y Schaffstein (cit. n. 3), 37.
§ H. Mayer, “Der Verbrechensbegriff”, DStR, 1938, pp. 73, 81.

 Schwinge y Zimmerl, Wesensschau und konkretes Ordnungsdenken im Strafrecht, 1937, pp. 67 y s.

10 Asi la demanda de Dahm y Schaffstein (cit. n. 3), p. 50.

1" Asi, por ejemplo, Dahm, “Der Methodenstreit in der heutigen Strafrechtswissenschaft”, ZStW, 57 (1938), pp. 225, 235; Schaffstein,
“Das Verbrechen eine Rechtsgutsverletzung? ”, DStR, 1935, pp. 97, 98; el mismo, “Der Streit um das Rechtsgutsverletzungsdogma”, DStR,

1937, pp. 335, 338.

12 Schaffstein, Das Verbrechen als Pflichtverletzung, 1935, pp. 120 y ss.
13 Schaffstein (cit. n. 12), pp. 126 y ss.; el mismo, “Die unechten Unterlassungsdelikte im System des neuen Strafrechts”, Gleispach-

Festschrift, 1936, pp. 70, 101.
4 Schaffstein (cit. n. 12), p. 132; el mismo (cit. n. 13), p. 99.
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11. Abandono del principio de legalidad en favor de
un concepto material de delito

El mencionado “abandono del individualismo™'s
no solo incidid, naturalmente, en el plano de la victi-
ma, ocupando la comunidad la posicion del individuo
lesionado, sino que ademas tenia que incidir, incluso
con mayor virulencia, sobre la figura del autor: un
Derecho Penal que se niega a proteger la esfera de los
bienes individuales de la victima, con mayor razén
se opone a respetar la esfera de los bienes individua-
les del autor. Desde la perspectiva de la comunidad
resultaba insoportable, en especial, la proteccion de
la esfera de bienes individuales del autor a través del
principio “nulla poena sine lege” frente a los excesos
en favor de los intereses punitivos de la comunidad.'
En lugar de un principio de legalidad formal, consti-
tucionalmente consagrado en el art. 116 WRYV, debia
situarse —segun Carl Schmitt— la formula material
de justicia “nullum crimen sine poena”."”

El mandato de determinacién y la prohibicion de la
analogia y retroactividad no debian, en aras de una mal
entendida seguridad juridica, proteger al enemigo de la
comunidad (Gemeinschaftsfeind) del castigo material-
mente merecido. Seguridad juridica ya no significaria
mas, como en el Estado liberal de Derecho, que el es-
pacio de libertad individual del autor sea garantizado
a través de un Derecho rigido y formal, degenerando
asi el Derecho Penal en una magna charta del delin-
cuente,'® seguridad juridica significaba la “certeza de la
imposicion del Derecho en el sentido del pensamiento
juridico de la comunidad del pueblo”." Sin embargo,
la necesidad de pena de la comunidad del pueblo se sa-
tisface primeramente mediante una “valiente renuncia
a las delimitaciones tipicas”, asi como a través de la su-

15 Dahm y Schaffstein (cit. n. 3), 37.

presion de la prohibicion de la analogia, creandose asi
una mas amplia “zona de peligro” para el autor alrede-
dor del, en cualquier caso indeterminado, tipo legal.?®

En lugar de un concepto formal de delito, que se
sustenta en la infraccion del derecho positivo median-
te una conducta, debe situarse un concepto material
de delito que se basta con la “contradiccion a la co-
munidad” (Gemeinschaftswidrigkeit) de la conduc-
ta.?! A este concepto material de delito corresponde
el legislador cuando, en 1935 en el entonces nuevo
§ 2 del Codigo Penal aleman, admite la construccion
analdgica de la ley penal, “cuando el pensamiento ju-
ridico que la subyace y el sano sentimiento popular
exigen castigo”. Interpretamos el concepto juridico
indeterminado ““sano sentimiento popular” (gesunde
Volksanschauung) en el sentido “de la idea del dere-
cho alemana y nacionalsocialista”,”? y se llega asi a la
siguiente y clara constatacion: “Accion materialmen-
te antijuridica es una accion contraria a la ideologia
alemana nacionalsocialista”.?

Los tipos legales, por razon de su capacidad analo-
gica, ya no podian desempeiiar la funcion de delimitar
el ambito de la conducta punible de una forma clara y
terminante. Antes bien, so6lo debian intentar compren-
der, de forma necesariamente incompleta, el contenido
tipico del delito descrito en los mismos, esto es, Uni-
camente perfilar un concreto tipo de delito y autor.
En el caso concreto, el juez podia mediante una inter-
pretacion material, tanto extender como reducir el te-
nor literal del precepto, cuando concurriesen circuns-
tancias atipicas. La completa, terminante y —para el
juez— vinculante definicion de un delito, por ejemplo
de un hurto, no se encuentra ya en la ley, sino que “re-
sulta de la naturaleza de las cosas”, esto es, ladron es

“quien segun su propia naturaleza es ladrén”.?

16 Dahm, “Das Ermessen des Richters im nationalsozialistischen Strafrecht®, DStR, 1934, pp. 87, 92.
17 Schmitt, “Nationalsozialismus und Rechtsstaat”, JIW, 1934, pp. 713, 714.

18 Dahm y Schaffstein (cit. n. 3), p. 9.

1 Henkel, Strafrichter und Gesetz im neuen Staat, 1934, p. 66; en un sentido proximo Dahm, “Beibehaltung oder Abschaffung des
Grundsatzes”, Nulla poena sine lege, Sonderschrift der Zeitschrifi fiir auslindisches und internationales Privatrecht, ano 11, 1937, pp. 514,

520; Schaffstein, Formalismus im Strafrecht, DR, 1934, pp. 349, 351.

20 Henkel (cit. n. 19), p. 68.

2! Larenz, Vom Wesen der Strafe, ZfKulturph, 1936, pp. 26, 33; en un sentido proximo Dahm, “Gemeinschaft und Strafrecht”, Kieler
Universitdtsreden, 1935, p. 12; Gallas, “Zur Kritik der Lehre vom Verbrechen als Rechtsgutsverletzung”, Gleispach-Festschrift, 1936,

pp. 50, 67.
22 Asi Dahm (cit. n. 16), p. 91.

% Mezger, “Die materielle Rechtswidrigkeit im kommenden Strafrecht”, ZStW, 55 (1936), pp. 1, 9; en un sentido proximo E. Wolf, “Der
Methodenstreit in der Strafrechtslehre und seine Uberwindung”, DRWis, 1939, pp. 168, 177.

2 Véase Marxen, Der Kampf gegen das liberale Strafrecht, 1975, pp. 203 y ss.

25 Dahm, “Verbrechen und Tatbestand”, en Grundfragen der neuen Rechtswissenschaft, 1935, pp. 62, 102.
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r 1. 1 a

Esta comprension esencial debia ser integra y sin
quebrar las concretas conexiones vitales mediante una
separacion artificial entre elemento y elemento, cate-
goria de delito y categoria de delito, estableciéndose
asi, por encima de las mismas, si se han cumplido las
correspondientes condiciones para ello. El “pensa-
miento categorial y atomizador? en las categorias de
la tipicidad y antijuridicidad, injusto y culpabilidad,
autoria y participacion se concibe como un producto
de “la forma de pensamiento deductivo-racionalista
del Derecho natural y de la ilustracion”,?” e impide el
acceso a la verdadera esencia de las concretas manifes-
taciones vitales. Correspondientemente, los proyectos
de Caodigo Penal aleman de 1934 y 1936 preveian, a
propuesta de Edmund Mezger,® una supresion de la
distincion formalista entre distintas clases de autoria y
participacion, y recogen en su lugar un sistema unita-
rio de autoria con un concepto extensivo de autor.

Friedrich Schaffstein ha explicado en 1995, en su
recuerdo escrito a su amigo y colega Georg Dahm,”
durante los afios compartidos en la “escuela de Kiel”
(1935-1938), como ambos se sintieron fascinados por
la condena de Carl Schmitt al “pensamiento catego-
rial” (Trennungsdenken) como pensamiento liberal
de una época pasada: “Dahm y yo nos esforzamos en
superar este pensamiento categorial en la parte gene-
ral del Derecho Penal. Para Dahm se trataba especial-
mente de la separacion entre tipicidad y antijuridici-
dad, mientras que para mi de la separacion de injusto
y culpabilidad en la sistematica de la teoria general.
Ambos defendimos nuestras comprensiones en dos
trabajos coordinados publicados en la Zeitschrifi fiir
die gesamte Strafrechtswissenschaft”** Mientras el
rechazo de Dahm “a la separacion de tipicidad y an-
tijuridicidad debia haber conducido a una teoria de
los elementos de las causas de justificacion como ele-

mentos negativos del tipo”, ¢l, Schaffstein, se aferrd

siempre “a una concepcion personal de lo injusto”.”!

1I1. Subjetivizacion de los elementos de lo injusto

Esta concepcidn personal de lo injusto esta en es-
trecha relacion con la critica al dogma del bien juridi-
co antes referida, también para Schaffstein. Lo mere-
cedor de pena en un delito ya no reside siempre y en
ningun modo de forma exclusiva o siquiera primaria
en el hecho de que se lesione un concreto bien juridi-
co existente en el mundo exterior, de forma objetiva-
mente determinable, o se ponga en peligro concreto.
En especial, el contenido de lo injusto de la tentativa
absolutamente inidonea no se deja explicar ya, me-
diante el recurso de que ésta ha sido objetivamente
lesiva o en cualquier caso, peligrosa para el bien ju-
ridico agredido, sino s6lo asi: el autor ha confirmado
una voluntad merecedora de pena.*? Luego, una par-
te esencial de lo injusto residiria en el hecho de que
el autor no habria orientado su voluntad, conforme a
deber, hacia los valores de la comunidad® —y preci-
samente en ello reside su culpabilidad—: “La culpa-
bilidad es precisamente lo injusto”,** esto es, el animo
contrario a deber. Ya al comienzo de la ejecucion de
la conducta actua el autor como “enemigo del pueblo
y su orden vital”.%

Ello repercute aqui de forma que la razon para cla-
sificar una conducta como merecedora de pena, prima-
riamente, ya no reside mas en el hecho de que se ha
causado o se hubiese podido causar una lesion de un
bien juridico, sino en la infraccion de un deber: donde la
“fidelidad a los valores comunes” se eleva a deber,
la “traicion a los valores comunes™ constituye ya una
infraccion de deber.* Pero los valores comunes son ya
traicionados por un acto conforme a un plan de lesion,

26 Kempermann, Die Erkenntnis des Verbrechens und seiner Elemente, 1934, pp. 7y ss.

27 Schaffstein (cit. n. 11, 1935), p. 97.

28 Schubert, Regge, RieBl y Schmid (eds.), Quellen zur Reform des Straf-und Strafprozessrechts, II. Abteilung, NS Zeit (1933-1939)
—Strafgesetzbuch, tomo 2— Protokolle der Strafrechtskommission des Reichsjustizministeriums, 1* parte, 1988, pp. 799 y s.
2 Schaffstein, “Erinnerungen an Georg Dahm”, en Vormbaum (eds.), Jahrbuch der Juristischen Zeitgeschichte, tomo. 7, 2005-2006,

pp. 173 y ss.

3% Schaffstein (cit. n. 29), 188; los trabajos coordinados eran, concretamente Dahm (cit. n. 11), pp. 225 y ss., y Schaffstein, “Rechtswi-
drigkeit und Schuld im Aufbau des neuen Strafrechtssystems”, ZStW, 57 (1938), pp. 71 y ss.

31 Schaffstein (cit. n. 29), p. 189.

32 Schaffstein, “Die materielle Rechtswidrigkeit im kommenden Strafrecht”, ZStW, 55 (1936), pp. 18, 33.
33 Freisler, “Ergebnisse der Beratungen des Zentralausschusses der Strafrechtsabteilung der Akademie fiir Deutsches Recht”, Denkschrift

der Akademie, 1933, pp. 13 y ss.

3% Dahm, “Verrat und Verbrechen”, ZStaatW, 95 (1935), pp. 283, 288.
3 Freisler, “Willensstrafrecht, Versuch und Vollendung”, en Das kommende deutsche Strafrecht AT, 1934, p. 24.
3¢ Dahm, “Nationalsozialistisches und faschistisches Strafrecht”, Schriften der Deutschen Hochschule fiir Politik, n° 12, 1935, pp. 17 y ss.
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mientras que la consecucion o no del concreto plan
puede depender del puro azar.’” Por ello recogia ya el
proyecto de Codigo Penal de 1934, ante todo, la supre-
sion de la distincion entre delito consumado e intentado
a través del concepto de “emprendimiento” (Unterneh-
men) de una puesta en peligro inmediata de un bien ju-
ridico. Los proyectos de ley de 1936 y 1939 mantenian
frente a ello la diferencia conceptual entre tentativa y
consumacion, pero sin pretender obligar al juez, a di-
ferencia del derecho vigente hasta entonces, a efectuar
una reduccion del marco penal en la tentativa.®®

1V. Unidad del orden juridico y moral

A raiz de la subjetivizacion del concepto de lo in-
justo fue ademas posible la introduccion de elementos
relativos al animo, mas alla del dolo, como elemen-
tos constitutivos o de agravacion de lo injusto en los
tipos penales. Para un Derecho Penal que, siguiendo
a Schaffstein, se ocupa de la “depuracion y a la vez
proteccion de la comunidad del pueblo mediante la
separacion de los degenerados”, no queda “nada mas
proximo que reconocer a la expresion de un animo de-
generado significacion inmediata en lo injusto”.** En
este contexto, resulta degenerado todo animo enemigo
de la comunidad, donde la “contradiccion a la comu-
nidad” (Gemeinschaftswidrigkeit) es definida como
un “ataque contra el orden moral del pueblo”.*°

Segun esto, ya no deberia haber mas una separa-
cion entre los 6rdenes moral y juridico, a diferencia
del liberalismo.*' Al Derecho Penal de un Estado auto-
ritario, que no considera a éste como un fin en si mis-
mo, sino “al servicio de un orden de valores morales y
generalmente vinculantes, corresponde precisamente,
una tenaz proteccion de estos valores espirituales y
morales”.* El Estado en cuanto forma de expresion
de la unidad del pueblo puede exigir no sélo el cum-
plimiento de deberes juridicos, sino también morales
sin base juridica positiva. A la vista de la identidad
entre derecho y moral en el ordenamiento juridico del

pueblo se hace innecesaria la distincion entre debe-
res morales y juridicos.* Desde el momento en que
Schaffstein situa, con caracter general, la infraccion
de deber como esencia del delito, las normas penales
pueden vincularse a la inobservancia de deberes mo-
rales no codificados por el Derecho positivo.

Por ejemplo, para la punibilidad por un delito im-
propio de omision debiera bastar cuando el omitente
permanece inactivo, a pesar de su sujecion a un deber
de actuacion derivado del orden moral del pueblo.*
Junto a la infraccion de este deber (cuando menos
moral) de actuacion debiera constatarse inicamente
si el omitente, “segun el sano sentimiento popular”,
corresponde al tipo de autor del correspondiente deli-
to.* Para ello bastaria una comparacion del animo y
la motivacion de los cuales surge la conducta omisi-
va, con aquellos que el legislador ha pensado para el
correspondiente delito de accion.

V. Conclusion provisional

Resumidamente, y seglin lo expuesto hasta ahora,
el Derecho Penal nacionalsocialista se deja caracteri-
zar, a grandes rasgos, con las siguientes notas: susti-
tucion de bienes individuales por bienes colectivos;
complemento del dogma del bien juridico con la
idea de la lesion de deber; sustitucion del principio
de legalidad formal por un concepto material de de-
lito mediante el recurso al sano sentimiento popular;
comprension esencial y total frente al pensamiento
analitico y categorial; subjetivizacion del concepto de
lo injusto asi como impregnacion ética de las funcio-
nes y contenido del Derecho.

C. Influencias del pensamiento penal
nacionalsocialista en la dogmatica actual

Como avanzamos en la introduccion se tratard, en
lo siguiente, de establecer en qué medida son observa-
bles atin (0 nuevamente) en el Derecho y en la Ciencia

37 Freisler, “Der Versuch”, Denkschrift der Akademie, 1933, pp. 73 y s.
3% Véase Hartl, Das nationalsozialistische Willensstrafrecht, 2000, pp. 200 y s.

3 Schaffstein (cit. n. 5), p. 46.

40 Dahm (cit. n. 36), p. 17.

4 Véase Marxen (cit. n. 24), p. 74.

42 Dahm y Schaffstein (cit. n. 3), p. 50.

+ Dahm, “Bemerkungen zum Unterlassungsproblem”, ZStW, 59 (1940), pp. 133, 146; Schaffstein, Strafrechtsreform und unechte Un-

terlassungsdelikte, D.J, 1936, p. 767.
# Schaffstein (cit. n. 13), p. 96.
4 Schaffstein (cit. n. 13), p. 95.
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del Derecho Penal actual reminiscencias del esbozado
Derecho Penal nacionalsocialista. A esta busqueda no
subyace una “logica de la desacreditacion” (Logik der
Diskreditierung) de forma que todas las tesis desarro-
lladas entre 1933 y 1945 por la Ciencia del Derecho
Penal alemana serian, simplemente por ello, por su
especial acentuacion en este periodo, definitivamente
comprometidas, reprocharles su superacion historica
y negarles por ello todo papel en la “ilustrada” dog-
matica juridico-penal actual.*® Contra una tal absolu-
tizacion del argumento historico en la practica inter-
pretativa habla ya la circunstancia de que algunas de
las tesis aludidas y asociadas al Derecho Penal nacio-
nalsocialista eran ya esgrimidas con bastante anterio-
ridad a 1933, en el tiempo de la Republica de Weimar
en Alemania, aunque ciertamente no pudieron impo-
nerse como opinion mayoritaria dentro de la Ciencia
y tampoco fueron expuestas con la radicalidad que
adquirieron crecientemente a partir de 1933.%

Es con seguridad cierto que el desarrollo de la Cien-
cia del Derecho Penal alemana en el siglo XX ha esta-
do marcado por lineas visibles de desarrollo trascen-
dentes a las distintas épocas y presentes durante largo
tiempo en la misma que, en el periodo nacionalsocia-
lista inicamente, culminaron, pero no se introdujeron
entonces.*® Pero con todo, alcanzaron estas lineas de
desarrollo su punto culminante en el nacionalsocialis-
mo: lo que con anterioridad sélo se habia mostrado
timidamente en ideas y tendencias, adquiere ahora su
desarrollo pleno y sin limites.* El hecho de que el na-
cionalsocialismo con todas sus connotaciones tedricas
no “cayera del cielo” subitamente en 1933, sino que
tuviera precedentes historicos, no puede llevar tam-
poco a abordar tales elementos con menor desconfian-
za. La peligrosidad del brote de una enfermedad que
puede, a la postre, llegar a ser mortal no se relativiza
con la verificacion, a la postre, de que las cepas bac-
terianas responsables de la misma se encontraban pre-
sentes de forma latente en el cuerpo con anterioridad a
la manifestacion de aquélla. Si con posterioridad a la

remision del estado agudo de la enfermedad se dejan
observar atin o de nuevo similares cepas bacterianas
en el cuerpo, entonces se tratara a las mismas prima
facie con desconfianza, cuando menos.

Correspondientemente se procede con los prin-
cipios dogmaticos juridico-penales que se han mos-
trado en el nacionalsocialismo como susceptibles de
abuso y radicalizacion, habiendo favorecido en ese
momento al sistema de lo injusto de entonces o inte-
grandose, incluso, como parte del mismo. Expresado
en términos procesales juridico-penales, la constata-
cion de una continuidad historica desde el (o cierto
paralelismo con el) nacionalsocialismo, si bien no
debe llevar atin a una condena de la concreta idea, si
que basta suficientemente para justificar una sospecha
inicial (Anfangsverdacht) contra la misma.

1. Lesion de deber frente a lesion del bien juridico

Una tal sospecha inicial se cierne, en consecuencia,
también, sobre la comprension desarrollada decisi-
vamente por Schaffstein de que la esencia del delito
reside en cualquier caso e incluso, también, priorita-
riamente en una lesion del deber.® Esta concepcion
fue recogida en 1951 por el Tribunal Supremo (BGH)
para poder condenar por un delito de estafa consuma-
do, pese a la falta de menoscabo de un bien juridico
individual susceptible de proteccion. Segun los hechos
que recoge esta sentencia, un receptador habia privado
de parte de los beneficios de la venta al ladron de quien
habia obtenido, para tal fin, el objeto sustraido. La con-
sideracion de que el ladron, como primer autor, “no es
merecedor de proteccion juridico-penal”, lo rebate el
BGH con el argumento de que esta comprension ve
“el contenido esencial del delito unilateralmente en la
lesion del interés individual, y desconoce que el delito
debe ser valorado, y no en ultimo lugar, como infrac-
cion de deber del autor; obvia el animo por el confir-
mado y, en ello, desatiende completamente la peligro-
sidad mostrada para el orden juridico general”.”!

4 Sin embargo, tendencialmente Naucke, Uber die Zerbrechlichkeit des rechtsstaatlichen Strafrechts, 2000, pp. 427 y ss.; Vormbaum,
Beitrdge zur juristischen Zeitgeschichte, 1999, pp. 54 y s.; G.Wolf, Befreiung des Strafrechts vom nationalsozialistischen Denken?, JuS,

1996, pp. 189, 195.

47 Pauli, Die Rechtsprechung des Reichsgerichts in Strafsachen zwischen 1933 und 1945 und ihre Fortwirkung in der Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofs, 1992, pp. 241 y ss.; Vormbaum (cit. n. 46), pp. 43 y ss.; Vogel, “Einfliisse des Nationalsozialismus auf das Straf-

recht”, ZStW, 115 (2003), pp. 638, 641.
4 Asi Hartl (cit. n. 38), p. 377.
4 Vogel (cit. n. 47), p. 668.
30 Schaffstein (cit. n. 12), p. 132.
S BGHSt 2, 364, 368.
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La citada sentencia no recoge una doctrina ni
mucho menos superada, sino que aun hoy, es citada
con asentimiento por la literatura juridico-penal do-
minante.”? Asi explica especialmente Lenckner, que
el delito “segun su naturaleza” no es solo lesion del
bien juridico, sino “a la vez infraccion de deber. Solo
a través del menoscabo al bien juridico no se puede
caracterizar suficientemente el hecho punible. Pues
una conducta puede ser ya punible, aunque en el caso
concreto falte la produccion o puesta en peligro de un
bien juridico (tentativa inidonea). Por otra parte, para
el Derecho Penal no basta en ningun caso con la mera
lesion del bien juridico en el sentido de la causacion
de un estado negativamente valorado”.>

Esta ultima consideracion de Lenckner, segun la
cual a esta exigencia de la infraccion de deber co-
rresponde un significado de limitacion de la pena, en
mi opinion, puede asumirse plenamente: Si alguien,
a través de una conducta arriesgada pero permitida,
lesiona los bienes juridicos de otro, no fundamenta
por ello la imposicion de una pena, ni siquiera ya la
constitucion de lo injusto. No todo comportamiento
que se demuestre ex post como lesivo de bienes ju-
ridicos es ya por ello también tipico y precisa de una
especifica justificacion. Pero tanto el BGH en la sen-
tencia citada como Lenckner en su comentario, van
mas alla del significado limitativo de la infraccion de
deber y asignan al mismo también significado como
fundamento de la pena. Segun esto, el fundamento de
la pena no debe residir sélo en la lesion del bien juri-
dico, en tanto consecuencia de una conducta contraria
a deber, sino que también la falta de peligrosidad de la
conducta para el bien juridico debe poderse sustituir
por la contrariedad a deber. En mi opinidn, la suje-
cion al deber de conducta se eleva aqui al fin mismo,*
aunque la imposicion de un deber de conducta como
limitacion de la libertad general de accion precisa de
legitimacion juridico-constitucional y solo procede,
segin ello, en tanto que tal limitacion se muestre

52 Tke, Strafrecht Allgemeiner Teil, 36* ed., 2006, § 1 marg. 15.

como un medio adecuado, necesario y proporcionado
para la proteccion de bienes juridicos.

La punibilidad de la tentativa inidénea, que ya
Schaffstein quisiera deducir de la idea de la infrac-
cion de deber,” se deja igualmente legitimar con me-
ras consideraciones relativas al bien juridico: Cada
tentativa por inidonea que sea fundamenta con todo
un peligro abstracto que en la realidad, de estar efec-
tivamente asi constituida, como se representa el au-
tor, podria dar lugar a una lesion del bien juridico.*
Pero solo por esta via se deja también fundamentar la
impunidad de la tentativa supersticiosa, que precisa-
mente no se sustenta en un enjuiciamiento erréneo de
los hechos, sino en la expectativa de que intervengan
poderes irreales en la realidad.”” Sin embargo, a cada
tentativa con medios reales subyace necesariamente,
una determinada representacion de la realidad por
parte del autor, y aun a través de la tentativa mas ini-
donea se expone al riesgo, al menos abstractamente,
el bien juridico agredido; y tal concepcion subjetiva
de la realidad podria también confirmarse objetiva-
mente. Este abstracto y perenne “riesgo de coinci-
dencia” (Ubereinstimmungsrisiko) no puede, sin em-
bargo, justificar el mismo marco penal que un delito
consumado, donde el riesgo se concreta en un primer
momento, y finalmente también se realiza en el caso
concreto. Si el fundamento individual de la pena de
toda conducta refleja su incidencia lesiva sobre el
bien juridico, entonces debe hacerse un uso obliga-
torio de la posibilidad de reduccion de pena prevista
en el § 23 II StGB para los casos de mera tentativa de
delito, y no simplemente facultativo.*®

Tampoco en los delitos especiales es preciso, opo-
niéndonos a Schaffstein,” recurrir a la infraccion de
deber en ellos presentes como elemento de fundamen-
tacion de la pena. Que por ejemplo, a un funcionario
(§§ 331 siguientes), un administrador patrimonial
(§ 266) 0 un médico (§ 203 I Nr. 1) se les cargue con
deberes especiales juridico-penalmente asegurados,

53 Schonke, Schroder y Lenckner, Strafgesetzbuch, 27* ed., 2006, Vor § 13 marg. 11.

% Hoyer, Strafrechtsdogmatik nach Armin Kaufimann, 1997, p. 77.

55 Schaffstein (cit. n. 12), p. 137; el mismo (cit. n. 5), pp. 48 y s.
¢ Hoyer (cit. n. 54), p. 193.
37 Hoyer (cit. n. 54), p. 195.

58 Lo que significaba un retorno a la situacion juridica previa al decreto de 29.5.1943 (RGBL. 1, 341). Kohlrausch, Deutsches Strafge-
setzbuch mit Nebengesetzen, 1947, p. 43 califica criticamente esta disposicion, a mi juicio con razon, como “una exageracion de la idea de
voluntad, propia del nacionalsocialismo, hasta el punto de un Derecho Penal del animo”. Sobre su proceso de gestacion véase Hartl (cit.

n. 38), pp. 332 ys.
%% Schaffstein (cit. n. 12), pp. 120 y ss.
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encuentra su razon en las también especiales posibi-
lidades facticas y juridicas de estas personas de in-
tervenir y menoscabar los bienes juridicos de un ter-
cero.” Que la infraccion de un deber especial funja
como fundamento o agravacion de la pena se deja,
por tanto, explicar mediante una mayor necesidad de
proteccion del bien juridico frente a las personas suje-
tas, precisamente por ello, a tales deberes especiales,
sin que para ello el dogma del bien juridico deba limi-
tarse o complementarse con un segundo fundamento
de pena independiente.

1I. Tutela de bienes juridicos colectivos frente a
individuales

Otro postulado central del Derecho Penal nacio-
nalsocialista residia en el “abandono del individua-
lismo”,%! para encontrar en su lugar, el “sentido de
la pena y del Derecho Penal” en la “proteccion de la
comunidad del pueblo”.®* Una tendencia a ello, a
adscribir a las normas juridico-penales en caso de
duda también o incluso, de forma exclusiva una
orientacion hacia la tutela de la comunidad, se en-
cuentra aun hoy en la jurisprudencia y en la doctri-
na dominante: Asi se sigue interpretando el § 315¢
por el BGH en el sentido de “que este precepto no
solo protege la integridad y la vida del usuario in-
dividual de la carretera, sino sobre todo persigue la
proteccion del trafico viario y con ello de la colec-
tividad”.®* Aun cuando esta “proteccién de la co-
lectividad en el caso concreto, s6lo pueda redundar
en un individuo, como representante o miembro de
la generalidad protegida”, no se puede “de ningiin
modo dejar la seguridad de las vias en general... ala
voluntad del individuo”. Por esta razén no es posible
un consentimiento eficaz de la victima individual del
peligro en relacion con la puesta en peligro de su

% Véase Hoyer, SK-StGB, 7* ed., 2001, § 28 marg. 36y ss.
" Dahm y Schaffstein (cit. n. 3), p. 37.

62 Schaffstein (cit. n. 5), p. 46.

% BGHSt 23, 260, 263.

% BGHSt 23, 260, 264.

propia integridad fisica o su patrimonio.® Esta in-
terpretacion que hace el BGH del § 315¢ orientada
hacia bienes juridicos colectivos, no constituye por
tanto una mera fagon de parler, sino que repercute
en los resultados acentuando la punibilidad y con
ello en perjuicio del autor.

La literatura dominante,® por el contrario, ads-
cribe al § 315¢ una doble funcion de tutela, por una
parte, en favor del bien juridico colectivo “seguridad
en el trafico viario”, por otra a favor de los bienes
juridicos individuales de las potenciales victimas del
peligro. Para la punibilidad segtn el § 315¢c, debieran
perjudicarse antijuridicamente ambos bienes juridi-
cos de forma cumulativa, de modo que en caso de
consentimiento de la victima individual del peligro
solo interviene el § 316, que asegura tinicamente bie-
nes juridicos de la colectividad.®® Una interpretacion
individualista consecuente de los §§ 315¢ y 316 sélo
se postula de forma aislada,” aunque dista de ser evi-
dente, que el supuesto bien juridico colectivo “segu-
ridad en el trafico viario” deba comprender algo mas
que la seguridad de todos los bienes juridicos indivi-
duales expuestos al trafico viario en y ante el trafico
viario.

Una similar discrepancia de opiniones sobre una
interpretacion orientada hacia bienes juridicos indi-
viduales o colectivos se registra en relacion con el
§ 164: Jurisprudencia® y doctrina mayoritaria® consi-
deran que a través del § 164, y a diferencia del § 145d,
junto a la “administracion de justicia” (Rechtspflege)
como bien juridico colectivo, se protegen también los
bienes individuales del imputado (Verddichtigten). Sin
embargo, para la imposicion de una pena de acuerdo
con el §164 basta con que se haya puesto en peligro
unicamente el bien juridico colectivo. Y sobre este
bien juridico colectivo no puede “disponer el lesio-
nado; por ello su consentimiento carece de significa-

 Trondle y Fischer, Strafgesetzbuch, 53* ed. 2006, § 315¢ marg. 2; Groeschke en Miinchener Kommentar, Strafgesetzbuch, tomo 4,
2006, § 315¢ marg. 1; Lackner y Kiihl, Strafgesetzbuch, 26* ed. 2007, § 315¢ marg. 1.

% Schonke, Schroder, Cramer y Sternberg-Lieben (cit. n. 53), § 315¢ marg. 43; Schroeder, Die Teilnahme des Beifahrers an der gefihr-
lichen Trunkenheitsfahrt, JuS 1994, pp. 846, 848; Rengier, Strafrecht Besonderer Teil, Bd. 11, 8 ed. 2007, § 44 marg. 9.

7 Especialmente, Horn y Wolters, SK-StGB (cit. n. 60), 2006, § 315¢ marg. 2 y § 316 marg. 2; Hefendehl, Kollektive Rechtsgiiter im
Strafrecht, 2002, pp. 140 y s.; Schiinemann en Hefendehl, Hirsch y Wohlers (eds.), Die Rechtsgutstheorie, 2003, pp. 133, 152.

% BGHSt 9, 240, 242; 14, 240, 244; 18, 333.

% Schonke, Schroder y Lenckner (cit. n. 53), § 164 marg. 1; Trondle y Fischer (cit. n. 65), § 164 marg. 2; Lackner y Kiihl (cit. n. 65),

§ 164 marg. 1; Welzel, Das Deutsche Strafrecht, 11* ed., 1969, p. 521.
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cion; es mas, éste aumentara incluso el contenido de
lo injusto del hecho ya en consideracion, esto es, el
engano de las autoridades”.”

La teoria pura de los bienes individuales,”! que
llevaria aqui a unos resultados favorables al autor,
se rechaza de forma muy mayoritaria. Lo mismo re-
sulta para la denominada “teoria de la acumulacion”
(Kumulationstheorie),” la cual para castigar segun el
§ 164 exige, en todo caso, que tanto los bienes ju-
ridicos individuales como los colectivos hayan sido
perjudicados de forma antijuridica; en caso contrario
solo entraria el § 145d en consideracion. Mediante
este rechazo de la teoria de la acumulacion, la doc-
trina mayoritaria se pone en contradiccion con su ar-
gumentacion, antes citada, relativa al § 315¢, que se
encuentra en la misma relacion con el § 316, que el
§ 164 con el 145d.

Mas claramente colectivista resulta el estado de
opinion relativo al bien juridico del § 267, que es
visto de forma muy mayoritaria en la “seguridad y
fiabilidad del trafico juridico documental”,” en lugar
de atender a la libertad de disposicion individual del
destinatario del documento que, como victima del en-
gafio mediante tal documento falso, se ve empujada
de ese modo a la adopcion de un comportamiento no
querido.” El consentimiento de aquél, del tinico fren-
te al que ha sido o debiera ser utilizado el documento,
no puede excluir entonces un delito consumado, pues
se trata de la proteccion de la “comunidad juridica”.
El alto significado de los bienes juridicos colectivos
protegidos a través del § 267 llevo, por su parte, al
legislador nacionalsocialista en 1943 a renunciar a la
estructura hasta entonces vigente del delito de false-

0 BGHSt 5, 66, 68.

dad documental como delito de dos actos, y a con-
tentarse para su punibilidad con un mero acto en el
estadio de preparacion del fraude proyectado.” Por
tanto, también aqui se dejan equiparar, en definitiva,
colectivizacion del fin de proteccion y extension de
lo punible.

Cabe citar numerosos ejemplos en los que la cons-
truccion de bienes juridicos colectivos da lugar a una
expansion de la punibilidad. En este sentido, se dis-
cute en la mayoria de los tipos de la seccion vigésimo
segunda del Codigo Penal aleman, si éstos no valen
(también) para la proteccion de bienes juridicos co-
lectivos junto o simplemente en lugar de los bienes
juridicos individuales. Asi, por ejemplo, el § 264 de-
biera servir (también) a la confianza de la colectividad
en la fiabilidad del mercado de capitales,” el § 265
a la capacidad de rendimiento del sector asegurador
(Leistungsfihigkeit der Versicherungswirtschafi), el
§ 266a a la seguridad social (Versichertensolidarge-
meinschaft),” el § 265b a la capacidad funcional de la
forma crediticia como un instrumento especialmente
importante del trafico econémico,” el § 265 al sector
transportes de personas y telecomunicaciones (Per-
sonen- und Fernmeldeverkehrswesen),” el § 266b al
trafico monetario crediticio® y en el § 264 a los fines
publicos que se persiguen con una subvencion.’! En
el momento en que se orienta la interpretacion de los
concretos elementos tipicos de la norma a tales bie-
nes juridicos colectivos, se legitima, por una parte,
el adelantamiento de la punibilidad acometido por el
legislador y se renuncia, por otra, a la necesidad de
por lo menos un concreto peligro patrimonial para la
victima individual.

"' Hirsch, Zur Rechtsnatur der falschen Verddchtigung; Schroder-Gedéchtnisschrift, 1978, pp. 307, 312 y ss.; Vormbaum, NK-StGB,
tomo 2, 2* ed., 2005, § 164 marg. 10.

2 Frank, Das StGB fiir das Deutsche Reich, 18 ed., 1931, § 164 n. L.

3 BGHSt 2, 50, 52; Schénke, Schroder, Cramer y Heine (cit. n. 53), § 267 marg. 1; Trondle y Fischer (cit. n. 65), § 267 marg. 1; Lackner
y Kiihl (cit. n. 65), § 164 marg. 1; Rengier (cit. n. 66), § 33 marg. 1.

™ Asi, sin embargo, Puppe, NK-StGB (cit. n. 71), § 267 marg. 8; Hoyer, SK-StGB (cit. n. 60), 1998, Vor § 267 marg. 12; Erb, Miinchener
Kommentar (cit. n. 65), § 267 marg. 2.

> Art. 11 StrafrechtsangleichungsVO de 29.5.1943, RGBL. 1943, I, pp. 339 y s.; sobre ello véase Hartl (cit. n. 38), pp. 318 y s.

6 BT-Drs. 10/318, p. 22; OLG Colonia NJW 2000, pp. 598, 600; Schonke, Schroder, Cramer y Perron (cit. n. 53), § 264a marg. 1; Tie-
demann, LK-StGB (cit. n. 52), 1997, § 264a marg. 13.

" Tiedemann (cit. n. 76), § 265 marg. 6; Schonke, Schroder, Cramer y Perron (cit. n. 53), § 265 marg. 2; Ronnau, Der neue Straftatbes-
tand des Versicherungsmissbrauchs—eine wenig gegliickte Gesetzesregelung, JR, 1998, pp. 441, 445.

8 BT-Drs. 7/5291, p. 14; Tiedemann (cit. n. 76), § 265b marg. 9; Lackner y Kiihl (cit. n. 65), § 265b marg. 1; Schonke, Schroder, Cramer
y Perron (cit. n. 53), § 265b marg. 3.

" OLG Stuttgart NJW 1990, pp. 924, 925.

8 BGH, NStZ 1993, p. 283; Trondle y Fischer (cit. n. 65), § 266b marg. 1; Lackner y Kiihl (cit. n. 65), § 266b marg. 1.

81 Tiedemann (cit. n. 76); § 264 marg. 11; Schonke, Schroder, Cramer y Perron (cit. n. 53), § 264 marg. 4.

52



D o c t

1I1. Construccion analogica frente a principio de

legalidad

Pero atn en mayor medida, el ambito de las con-
ductas punibles se ampli6 en el Derecho Penal nacio-
nalsocialista a través del denominado concepto ma-
terial de delito y de la permision de la analogia que
se desprendia del mismo en la antigua formulacion
del § 2. Ciertamente, una semejante autorizacion de
la analogia no se encuentra hoy en la parte general del
Codigo Penal. Sin embargo, se tropieza con numero-
sas clausulas en la parte especial del mismo que, en
realidad, no representan otra cosa que habilitaciones
para la analogia, si bien respectivamente limitadas
a los concretos tipos penales. Asi prevé el § 315b 1
Nr. 3 la punibilidad de aquel que “ejecute una in-
tervencion similar pero igualmente peligrosa” a la
que se ha descrito en los nimeros 1 y 2. Correspon-
dientemente, el nuevo tipo del Stalking, introducido
en 2007, penaliza en el § 238 I Nr. 5 a aquel “que
ejecute otra accion comparable” a las que se recogen
bajo pena en los nimeros 1 a 4. La técnica legislativa
nacionalsocialista de la autorizacion para la analogia
del viejo § 2,% que alude a la posibilidad de castigar
“un hecho similar” a aquellos que eran “amenazados
con pena en el Codigo”, se diferencia de las citadas
clausulas del Derecho vigente s6lo en su extension,
no cualitativamente.

Nada distinto sucede con los ejemplos regla (Re-
gelbeispielen), que son considerados por el legisla-
dor como una “técnica [especialmente] moderna de
legislacion penal”.® Junto a los casos especialmente
graves de delito nombrados en los ejemplos regla,
parece que hay también correspondientes casos es-
pecialmente graves innominados que deben desarro-
llarse en relacion con los casos descritos y referidos
en tales ejemplos. Pero en la apreciacion de un caso
especialmente grave se trata “s6lo” de la determina-
cion de la pena y no de la tipicidad de una conducta.
Segtin el Tribunal Constitucional aleman el principio

82 Al respecto, véase Marxen (cit. n. 24), pp. 172 y ss.
8 Asi BT-Drs. 13/7164, p. 36.
8 BVerfGE 25, 269, 295.

de legalidad, consagrado en el art. 103 II de la Ley
Fundamental de Bonn, garantiza no solo el principio
nullum crimen sine lege, sino también el principio nu-
lla poena sine lege.* No obstante, el mandato cons-
titucional de determinacion legal debiera “no exage-
rarse” dada la multiformidad de la vida.®® Por ello, a
través de los ejemplos regla se “hace suficientemente
claro el criterio material de la especial gravedad del
caso” pensado por el legislador.’ Cuando el Tribunal
Constitucional permite que un “criterio material” in-
sinuado por el legislador determine la aplicacion ju-
risdiccional de la norma, ello suena bastante ya pero
no soélo terminologicamente al concepto material de
delito.

Pero mas cuestionables ain deben resultar, en re-
lacién con la determinacion legal, en los casos espe-
cialmente graves completamente innominados, los
cuales no son siquiera algo mas detallados a través de
un ejemplo regla “material”; por ejemplo, el § 212 11
con su amenaza punitiva absoluta de cadena perpetua.
La diferencia de los casos especialmente graves total-
mente innominados frente a los vinculados a ejemplos
regla reside, segun Hans Joachim Hirsch: “solo en
ello, que en los primeros la construccion agravatoria
del tipo se deja completamente al criterio del juez. En
las clausulas generales de la técnica de los ejemplos
regla, se trata de una habilitacion legal para la analo-
gia, y de ese modo, aqui, de una habilitacion a la crea-
cion libre del derecho”.” La propagacion de los casos
especialmente graves completamente innominados en
el Codigo Penal aleman tiene lugar, por primera vez,
de forma considerable, en el periodo nacionalsocialis-
ta.® El Tribunal Constitucional aleman ha declarado
el § 212 IL¥ introducido en 1953, acorde con el art.
103 II de la Ley Fundamental de Bonn, pues del § 211
resultarian “criterios suficientemente seguros” para
ello, para establecer qué contenido de injusto y culpa-
bilidad pretendio6 el legislador (jnacionalsocialista!)
presuponer a la imposicion de una pena indefinida de
privacion de libertad.”

85 BVerfGE 45, 363, 371; en un sentido proximo Gribbohm, LK-StGB (cit. n. 52), 1992, § 1 marg. 63 y s.

8 BVerfGE 45, 363, 373.

8 Hirsch, Die verfehlte deutsche Gesetzesfigur der “besonders schweren Fille”, en Dolling y Erb, Gossel-Festschrift, 2002, pp.

287, 299.
8 Hirsch (cit. n. 87), p. 288.
% BGBI, 1953, 735.
% BVerfG JR, 1979, 28.
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IV, Animo reprochable e infraccién moral como
fundamentos de la pena

Tampoco la tendencia general observable en el De-
recho Penal nacionalsocialista hacia la subjetivizacion
e impregnacion ética (Ethisierung) de los elementos
de lo injusto llegd precisamente a su fin en 1945. Asi,
el BGH utiliz6 con posterioridad un concepto de autor
extremadamente subjetivo, el cual para la delimita-
cion entre autores y participes atendia solo a la “acti-
tud interna frente al hecho”.”' Esta continuidad en la
jurisprudencia dominé también en la fundamentacion
de los deberes de garante precisos para los delitos im-
propios de omision: Como el Reichgericht,”* dedujo
también el Tribunal Supremo aleman® deberes de ga-
rantes juridico-penales para un supuesto de estafa por
omision, directamente de la confianza, en tanto que
existiera un contrato o relacion similar a la contractual
entre los intervinientes. También el legislador aleman
federal dejo en buena medida en su sitio la acentua-
cion subjetiva y ética de los presupuestos de lo injusto
llevada a cabo por su predecesor; por ejemplo, el ele-
mento introducido en la figura de asesinato de que la
muerte tenga lugar “por motivos bajos” (aus niedrigen
Beweggriinden),”* o la exclusion del consentimiento,
consagrada legalmente desde 1933, cuando la lesion
corporal a pesar del consentimiento vaya “contra las
buenas costumbres” (gegen die guten Sitten).” Desde
1953 el legislador, si bien ya no atiende en las coac-
ciones, como en la formulacion de 1943, a si el hecho
“contradice el sano sentimiento popular”,” lo hace en
su lugar a si resulta “reprochable”.?” La separacion de
los 6rdenes juridico y moral estd tan presente en esta
“reforma” como un aumento en la seguridad juridica.

Tampoco la teoria de lo injusto personal, que consi-
dera lo injusto como integrado por elementos objetivos

I BGHSt 18, 87, 90.

% RGSt 70, 151, 159.
% BGHSt 6, 198, 199.
** BGHSt 6, 198, 199.
% RGBL. 1, 295.

% RGBL. I, 341.

7 BGBI. 1, 742.

y subjetivos (desvalor de accion y resultado), esta pre-
cisamente superada, sino que es aceptada como nunca
antes, de forma general.”® En tanto que la inclusion
de elementos subjetivos en el concepto de lo injusto
conduce a una limitacion de la punibilidad y ayuda asi
a evitar una pura responsabilidad por el resultado, no
cabe oponer nada a ello. En este sentido funge limitan-
do la punibilidad, por ejemplo, cuando una mera pro-
duccion del resultado, pese a que tiene lugar de forma
objetivamente imputable, no constituye por si misma
injusto, sino que precisa para ello una conducta indivi-
dual dolosa o imprudente. También resulta una limita-
cion de lo punible de la exigencia del dolo en el delito
intentado, puesto que asi se deja impune la impruden-
cia sin consecuencias. Pero los elementos subjetivos
de lo injusto comienzan a ser problematicos siempre
entonces, cuando deben conducir a una ampliacion o
agravacion de la punibilidad, como por ejemplo los
“motivos bajos” en el marco del § 211 —mientras que,
por el contrario, el ser determinado por una seria peti-
cion de muerte en el marco del § 216 funciona limitan-
do la punibilidad, y por ello no debe temerse punicion
alguna de lo injusto del animo (Gesinnungsunrecht).
Correspondientemente, debe diferenciarse tam-
bién en la valoracion ética de los comportamientos
en el marco de la ley: Que se excluya la eficacia
del consentimiento, cuando la lesion corporal pese
al consentimiento resulte contraria a la moral (sit-
tenwidrig), se extiende la punibilidad por razones
morales. Lo mismo resulta, cuando las coacciones a
pesar de la adecuacion a Derecho de los medios em-
pleados y del fin perseguido deben ser punibles, solo
porque la relacion medio-fin resulta “reprochable”.”
Tampoco las numerosas limitaciones ético-sociales
del derecho a la legitima defensa, que defiende la
doctrina mayoritaria,'” pueden convencer bajo esta

% Véase Schonke, Schroder, Lenckner y Eisele (cit. n. 53), Vor § 13 marg. 52; Hirsch, “Der Streit um Handlungs-und Unrechtslehre”,
ZStW 94 (1982), pp. 239, 240; Giinther, SK-StGB (cit. n. 60), 1998, Vor § 32 marg. 20; Otto, “Personales Unrecht, Schuld und Strafe”, 87

(1975), pp. 539, 541; Welzel (cit. n. 69), p. 62.

% Asi BGHSt 17, 324, 331, donde se engarza como criterio decisivo con el “sentimiento juridico del pueblo”; criticamente, al respecto,

Horn y Wolters (cit. n. 60), 2003, § 240 marg. 37.

100 Véase BT-Drs. V/4095, p. 14; Roxin, Strafrecht Allgemeiner Teil, tomo I, 4* ed., 2006, § 15 marg. 55 y ss.; Schonke, Schroder, Lenc-
kner y Perron (cit. n. 53), § 32 marg. 43; Giinther, SK-StGB (cit. n. 60), § 32 marg. 103 y s.; Lenckner, “Gebotensein und Erforderlichkeit

der Notwehr”, GA, 1968, pp. 1, 9.
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optica."”" Frente a ello, debieran merecer distinto
juicio limitaciones ético-sociales del tipo como, por
ejemplo, la exclusion bajo el punto de vista de la ade-
cuacion social, de una conducta que solo literalmente
pudiera subsumirse en una norma penal.

D. Conclusion

Si a modo de conclusion resumo mis palabras una
vez mas, no tengo mas remedio que llegar a la consta-
tacion de que todos los conceptos con los que ha sido
caracterizado mas arriba el Derecho Penal nacional-
socialista, encuentran sin esfuerzo correspondencias

en la dogmatica actualmente defendida o incluso do-
minante. En mi opinion, esta conclusion no s6lo debe
ser motivo de preocupacion, también, y ante todo, de
un examen critico. Pero muestra finalmente, a su vez,
que “los modernos desarrollos de la ciencia del Dere-
cho Penal” solo debieran tener lugar mediante la aten-
cion y el tratamiento de la propia experiencia histori-
co-juridica y de la acontecida en otros Estados —para
que todo nuestro desarrollo juridico no se quede en
vueltas irreflexivas e inseguras, sino que mediante el
intercambio de nuestros respectivos conocimientos
historico-juridicos y aprendiendo unos de otros, avan-
cemos juntos hacia un mejor desarrollo.

101 Asi también, Spendel, LK-StGB (cit. n. 52), § 32 marg. 308; Marxen, Die sozialethischen Grenzen der Notwehr, 1979, pp. 27 y ss.;

Erb en Miinchener Kommentar (cit. n. 65), § 32 marg. 179 y ss.
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