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DR. JAVIER LLOBET RODRIGUEZ: Derecho Penal Nacionalsocialista
(El libro de Kai Ambos)

Resumen: El profesor Dr. Kai Ambos de la Universidad de Gottigen
publico el libro “Derecho Penal nacionalsocialista (Continuidad y
Radicalizacion)”, con el que inicialmente pretendia hacer una recension
del libro de Eugenio Raul Zaffaroni “Doctrina penal nazi. La dogmdtica
penal alemana entre 1933 y 1945), sin embargo, termind escribiendo
una monografia sobre el Derecho penal nacionalsocialista. En la misma
se desarrollaran los fundamentos del Derecho Penal nazi, entre los que
menciona el racismo, el concepto de comunidad del pueblo, el Estado
del Fuhrer, el principio del Fiuhrer y de exclusion. Se hace en el libro
un desarrollo de diversas escuelas durante la época nazi, como la de
Marburgo y de Kiel. Ademas, se hace un andlisis del papel de Hans Welzel
durante el nacionalsocialismo, con respecto a lo cual se hace una fuerte
critica al libro de Zaffaroni.

Palabras Clave: Derecho Penal nacionalsocialista. Comunidad del pueblo.
Racismo. Derecho penal de voluntad. Eticizacion. Tipo normativo de autor.

Abstract: Professor Dr. Kai Ambos from the University of Gottigen
published his book “National Socialist Criminal Law (Continuity and
Radicalization)”, with which he initially intended to make a review of
Eugenio Raul Zaffaroni’s book “Nazi Penal Doctrine. German Criminal
Dogmatics between 1933 and 1945”. However, he ended up writing a
monograph on National Socialist Criminal Law. This book develops the
foundations of Nazi Criminal Law, among which he mentions racism,
the concept of people’s community, the Fihrer’s State, the Fihrer’s
principle, and exclusion. The book also presents the development of
various schools during the Nazi era, such as that of Marburg and Kiel.
Additionally, it presents an analysis of Hans Welzel’s role during National
Socialism, and presents a strong criticism of Zaffaroni’s book.

Key Words: National Socialist Criminal Law, people’s community, racism,
criminal law of will, ethization, normative type of author.
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1. “DERECHO PENAL NACIONALSOCIALISTA. CONTINUIDAD Y
RADICALIZACION” DE KAI AMBOS

Kai Ambos es un connotado penalista alemdn, catedratico de
Derecho Penal, Derecho Procesal Penal, Derecho Comparado y Derecho
Penal Internacional de la Universidad de Gotinga desde 2003. Es Doctor
Honoris causa de la Universidad Nacional de la Amazonia Peruana, Iquitos
(Pert). Es el Director del Departamento de Derecho Penal Extranjero e
Internacional del Instituto de Ciencias Criminales de la Universidad de
Gottingen. Igualmente, es el Director del Centro de Estudios de Derecho
Penal y Procesal Penal latinoamericano de dicha Universidad. Desde 1991
hasta 2003, fue el encargado del Area de Derecho Penal Internacional y de
Iberoamérica del Instituto Max Planck de Derecho Penal de la Universidad
de Friburgo. Fue miembro de la delegacion alemana en la Conferencia
de la ONU para el establecimiento de una Corte Penal Internacional
Permanente, Roma (Italia); miembro consultor de la Delegacion Alemana
en el “ICC Preparatory Commission Intersessional Meeting” en Siracusa
(Italia) y del circulo de trabajo “Humanitires Volkerrecht” (Derecho
Internacional Humanitario) de la Cruz Roja Alemana. Es juez del Tribunal
Especial de la Haya para Kosovo y amicus curiae de 1a Jurisdiccion Especial
para la Paz (JEP) en Colombia.

Recientemente, a principios de 2019, public6 el libro de Kai
Ambos “Derecho Penal nacionalsocialista. Continuidad y radicalizacion
(“Nationalsozialistisches Strafrecht. Kontinuitit und Radikalisierung)
, lo anterior con la Editorial Nomos. Una edicion en castellano saldra
proximamente con la Editorial Tirant lo blanch, de Valencia (Espana)?.
Ademas, se publicard una edicion del libro en inglés y en portugués.

2. DERECHO PENAL NACIONALSOCIALISTA DE KAI AMBOS Y
DOCTRINA PENAL NAZI DE EUGENIO RAUL ZAFFARONI

Kai Ambos inicialmente pretendia realizar una recension del libro
“Dogmatica penal nazi. La dogmatica penal alemana entre 1933 y 19457,
publicado por el profesor argentino Eugenio Raul Zaffaroni en 20173

! Ambos, Kai (2019). Sobre el libro. Véase: Matus, Jean Pierre (2019), pp. 322-
323. Consultese, ademas: Ambos, Kai (2019a), pp. 220-228.

2 Ambos, Kai (2020).

3 Zaffaroni, Eugenio Raul (2017).
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sin embargo, termind escribiendo una monografia sobre el Derecho
Penal nazi., El libro de Zaffaroni, lo mismo que el libro de Kai Ambos, se
enmarcan dentro del estudio del Derecho Penal nazi, a partir de las diversas
publicaciones que realizaron los juristas en la época nazi, haciéndose una
distincion entre las diversas escuelas de Derecho Penal y su papel en la
época-.

Kai Ambos, al respecto enfatiza la importancia del andlisis de los textos
escritos en la época y no la realizacion de un juicio moral sobre los autores,
ya que considera que ello solamente podria ser posible en su propia época .

Sobresale la amplia bibliografia utilizada en el libro, tanto de la época
nacionalsocialista, como de la época anterior y posterior a dicho régimen.
Debe destacarse el didlogo que se entabla con la doctrina latinoamericana,
no solamente a través del comentario del libro de Eugenio Raul Zaffaroni,
sino ademads, por medio de la utilizacién de doctrina latinoamericana,
especialmente en lo atinente a critica de diversos autores latinoamericanos
alas publicaciones de Hans Welzel durante el régimen nazi. Este didlogo que
se entabla con la doctrina no alemana, es poco comun en las publicaciones
alemanes, de modo que el mismo Kai Ambos, en alguna otra publicacion,
se ha referido a la necesidad de superar el “provincialismo presuntuoso”
de la dogmatica alemana’.

3. CONTENIDO DEL LIBRO DE KAI AMBOS

El libro estd compuesto de 7 capitulos. En el primer capitulo estd
titulado “Comnsideraciones preliminares”. Alli se hace mencion del libro de
Eugenio Raul Zaffaroni “Doctrina penal Nazi” y sefiala Ambos se enfoque
propio, del Derecho nazi como continuacion de las tendencias autoritarias
y antiliberales, que se venian dando en Alemania, desde antes de la
Republica de Weimar. En el capitulo segundo, se refiere a los “fundamentos
del Derecho penal nacionalsocialista”. El capitulo tercero hace menciéon de
“la continuidad y disputa de escuelas (?)”, desarrollando especialmente la
influencia autoritaria de Karl Binding y Franz von Liszt. El capitulo cuarto
se titula “Derecho Penal nacionalsocialismo y neokantianismo El capitulo
quinto se refiere al “Derecho Penal nacionalsocialista autonomo de la
Escuela de Kiel”. Hace en este capitulo un desarrollo de los aspectos mds

“ Ambos, Kai (2020), p. 44.
> Ambos, Kai (2016), p. 4-30.
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relevantes de dicha Escuela. El capitulo sexto se titula “Erik Wolf: De las
figuras de autor a la teorfa normativa de autor del delito estructurada en
niveles”. Por ultimo, el capitulo VII, lo denomina “Consecuencias”. Kai
Ambos rechaza la posicion de Zaffaroni de que “el neokantianismo le
prepar¢ el terreno al derecho penal nacionalsocialista” y que “la ontologia
finalista acunada por Welzel, superé definitivamente el derecho penal
nacionalsocialista”.

4. SUBORDINACION DE LO JUDICIAL A LO POLITICO Y A LO
POLICIAL EN EL NACIONALSOCIALISMO

Un aspecto de gran importancia cuando se analiza el Derecho
nacionalsocialista, es que el mismo tenia un cardcter arbitrario, contrario
a la seguridad juridica, y subordinado a la politica nacionalsocialista del
régimen. Ello se expresaba, por ejemplo, a partir del principio del Fihrer,
ylaregulacion de la voluntad del Fihrer como la fuente de mas alto rango,
lo que implicaba la consagracion de la arbitrariedad y la subordinacioén,
de lo juridico a lo policial y con ello la tolerancia de las reacciones de
hecho. Kai Ambos, se refiere en el capitulo primero de su libro a que
el ““Derecho penal judicial’ fue clasificado como lucha policial contra la
delincuencia y en gran medida fue subordinado a ésta — organizativa y
judicialmente”. Dice:

A partir de esta doctrina, el derecho penal nacionalsocialista
puede ser caracterizado como continuacion, politizada y radical,
delas teorias neoclasicay final del delito, porque las dos corrientes
académicas principales, representadas por “los de Marburgo”
(Schwinge y Zimmerl) y “los de Kiel” (Dahm y Schaffstein) se
declararon a favor de la funcién politica de la ciencia del derecho
(penal), a saber, la del Estado nacionalsocialista, populista, racista
y total a través de medios juridico-penales (pero, no obstante,
el derecho penal “judicial” fue clasificado como lucha policial
contra la delincuencia y en gran medida fue subordinado a
esta —organizativa e institucionalmente-). El enfoque politico
o politizado de la academia juridica implica, por un lado, la
subordinacion del derecho y de la doctrina juridica a la politica
criminal dominante del liderazgo nacionalsocialista en el sentido
de una “reserva de la politica” (“Politikvorbehalt”) completamente
abarcativa; el derecho se convirtié en un “anexo de la politica
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nacionalsocialista” y los nazis rapidamente reconocieron la
“funcion eminentemente politica” del derecho penal®.

Con respecto a la reaccién policial, y la subordinacion de lo judicial
a lo politico, Kai Ambos, cita las publicaciones de diversos autores, que,
desde el exilio, analizaron el Derecho nazi. Asi, se refirié a Ernst Fraenkel
y su libro “El Estado dual” y a Franz Neumann y su libro “Behemoth”. Dijo
Kai Ambos:

Ernst Fraenkel, en su famoso “The Dual State” (“El Estado
dual”), originalmente publicado en inglés en 1941 y luego re-
traducido y publicado en alemdn en 1974, muestra como el
“Estado de medidas” nazi desplaza y anula al “Estado normativo”,
lo que incluye, y especialmente, al drea de la justicia penal. Es
necesario sefalar a la pasada que un enfoque dualista de estas
caracteristicas es dificil de armonizar con la primacia global de
la politica (reserva de la politica) en el Estado nacionalsocialista,
como una de sus principales caracteristicas (mds al respecto
inmediatamente). A su vez, no resulta menor el hecho de que
Franz Neumann, en su “Behemoth”, también publicado primero
en inglés en 1942 y luego re-traducido/publicado en aleman
en 1984, primero analiza el derecho “del terror” nazi, lo que
incluye al derecho penal, y sefala elogiosamente que el enfoque
de Kirchheimer es el mejor. Es interesante que en el prefacio
a la segunda edicion en inglés de 1944 Neumann sefale que,
en contra de la opinion dualista de Fraenkel, “el dualismo que
todavia existe entre el Estado y el Partido” pronto desaparecera y
que, por tanto, los “vestigios del Estado racional y administrativo”
(“remnants of the rational and administrative state”) pronto seran
reemplazados por un “movimiento amorfo, carente de forma”
(“amorphous, shapeless Movement”) y por una “anarquia mas o
menos organizada” (“more or less organised anarchy”)’.

Debe resaltarse que especialmente en los afos de consolidacion
del Estado totalitario, mientras se realizaba el desmantelamiento de las
instituciones de la Republica de Weimar, el papel de los juristas era de

B Ambos, Kai (2020), pp. 35-37.
7 Ambos, Kai (2020), p. 31.
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caracter fundamental, para consolidar el Estado totalitario. Los juristas,
que conformaban, en general un gremio conservador y antiliberal, se
entusiasmaron con la llegada al poder por los nazis y emprendieron
inmediatamente labores para tratar de configurar el nuevo Derecho
que debia regir en el régimen nazi, conforme a principios germanicos y
autoritarios, no exentos del cardcter antisemita.

Los juristas, inicialmente, menospreciaron el cardcter policial que
adquiria el Estado, a partir de reacciones de hecho, como el internamiento
en campos de concentracion de los opositores politicos y estimaban
que ello adquiria un caracter excepcional. Sin embargo, luego de que
el Estado Dual del que hablaba Fraenkel®, se fue diluyendo en el Estado
Policial, en general, no se expresaron voces de protesta y los juristas en
sus elaboraciones siguieron ignorando estas reacciones de hecho, aunque
no puede desconocerse que en definitiva a partir del principio del Fiihrer
y la voluntad del Fihrer, como la fuente de mayor rango, tenian plena
cabida la arbitrariedad y las reacciones de hecho. Debe recordarse al
respecto la justificacion de Carl Schmitt de las ejecuciones extrajudiciales
de la “noche de los cuchillos largos™. Fundamentalmente con el inicio
de la Segunda Guerra Mundial y la aprobacién de un Derecho de guerra,
el Estado nacionalsocialista fue adquiriendo cada vez mas un mero
caracter policial, el que se reforzd definitivamente en 1942 a partir del
nombramiento de Thierack como Ministro de Justicia.

5. RADICALIZACION Y CONTINUIDAD DEL DERECHO PENAL
NACIONALSOCIALISTA

Kai Ambos en el prélogo senala cudl es la premisa bdsica de su libro.
Asi indica:

Este trabajo entiende al derecho penal nacional socialista
—en consonancia con la difundida tesis de la radicalizacion, que
profundiza el desarrollo de la tesis de la continuidad— como
una continuacidén racista (antisemita), nacional (“germana”)

8 Fraenkel (1974).
o Cfr. Schmitt, Carl (1934), pp. 946-950. Sobre el texto de Carl Schmitt: Ambos,
Kai (2020), pp. 75-76. Véase, en particular, notas 163-164.
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y totalitaria de las tendencias autoritarias y antiliberales del
derecho penal del cambio de siglo y de la Republica de Weimar™.

El estudio del Derecho nazi y la elaboracion doctrinal del mismo,
lleva a plantearse en qué medida se ha dado una continuidad de las
doctrinas y del mismo Derecho autoritario, luego de superado el
régimen tirdnico nazi. Ese es un tema que se plantea Kai Ambos en el
libro. Ello tiene también relevancia no solamente en el ambito aleman,
sino también en el latinoamericano, por ejemplo, debido a la recepcion
que se ha dado de la teoria del delito alemana. Desde esta perspectiva,
la publicaciéon de Kai Ambos, con una amplisima bibliograffa de la época
nacionalsocialista y posterior al régimen nazi, realiza un aporte, por ello,
no solamente desde el punto de vista de la historia del Derecho, sino
también de la Filosofia del Derecho, del Derecho Penal sustantivo actual
y del Derecho Comparado.

Mis adelante dice en el capitulo primero:

Desde una perspectiva temporal, tanto la teoria de la
radicalizacion como la de la continuidad estan basadas en una
perspectiva tanto retrospectiva como prospectiva: el derecho
penal nacionalsocialista no surgio de la nada ni desaparecio
por completo en 1945. En términos historicos, el derecho penal
nacionalsocialista no fue un episodio, sino parte de una época
de derecho penal autoritario; este autoritarismo, por supuesto,
no estuvo limitado al derecho penal. Como veremos en las
siguientes paginas, el derecho penal autoritario tuvo sus raices
en los escritos de los tedricos del derecho penal del siglo XIX y
en conceptos del pensamiento idealista alemdn vy, por tanto, se
origind mucho antes que la Republica de Weimar .M

Sobre ello, debe destacarse efectivamente la tendencia autoritaria
que se encontraba en la Republica de Weimar, en donde un sector de la
doctrina, por ejemplo, en teoria del Estado y en Derecho Penal, pretendia
remontarse al pensamiento popular. Acudia a un lenguaje romdntico, de
caracter irracional, contrario al método positivista y a los principios de

10 Ambos, Kai (2020), p. 17.
10 Ambos, Kai (2020), p. 38.
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un Estado de Derecho. Se reclamaba que el Derecho debia considerar
conceptos como pueblo’, comunidad®, nacién y organismo'. Se
abogaba en contra del liberalismo, de la igualdad, del parlamentarismo®,
del sistema de partidos'® y del pensamiento democrdtico'’. Se partia
de un nuevo concepto de libertad, que no estaba ligado a los derechos
fundamentales, sino a la obligacion del individuo con la totalidad. Ello
en lo relativo al Derecho Penal conducia al reclamo contra la lenidad del
sistema punitivo. Se trata de una concepcién que tendié aimperar durante
los Gltimos anos de la Republica de Weimar y que era sostenida por la
derecha conservadora no nacionalsocialista. Es importante resaltar que
esta concepcion pretendia rescatar el Derecho germanico, envolviendo
aspectos irracionales y romanticistas. Era una concepcion autoritaria'®
, que apelaba en definitiva a términos irracionales. Esta concepcion
populista durante la Republica de Weimar no estaba exenta totalmente
del caracter racista, aunque sin llegar a los extremos del nacismo. Esta
tendencia populista (volkisch) habia llegado a ser dominante entre los
penalistas alemanes en la sesion del grupo aleman de la Union de Derecho
Penal, celebrada en Francfort del 11 al 14 de septiembre de 1932.

Es importante tener en cuenta, como lo indica Kai Ambos, que
el nacionalsocialismo debe ser entendido en relacion con las épocas
anteriores a la llegada al poder por parte de Hitler, incluso los anteriores
a la Republica de Weimar. El conservadurismo popular, que ejercio gran
influencia en los grupos conservadores en la Republica de Weimar, se
remonta al romanticismo aleman del siglo XIX; que partia de un rechazo
de la razén y de la Ilustracion, y realizaba una exaltacion de lo mistico
y lo orgdnico, con una orientacion historicista y tradicionalista. Esta
orientaciéon romanticista se expreso especialmente a través de la Escuela
Historica de Savigny . Sobre esta influencia de Savigny" dice Kai Ambos:

2. Cf Sontheimer, Kurt (1978), pp. 244-250.

3 Sontheimer, Kurt (1978), pp. 250-252.

" Sontheimer, Kurt (1978), pp. 255-259.

> Sobre la critica al parlamentarismo: Sontheimer, Kurt (1978), pp. 147-155.
16 Sontheimer, Kurt (1978), pp. 155-165.

7 Sontheimer, Kurt (1978), p. 165-186.

8 Sontheimer, Kurt (1978), pp. 201-207.

9 Sobre ello: Recasens Siches, Luis (1997), pp. 439-443.
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Un buen ejemplo en este punto es el espiritu del pueblo
[Volkgeist] de Savigny, que fue invocado por una serie de autores
nazis (por ej., Dabm/Schaffstein (1933), p. 5; para referencias
adicionales, véase Ruckert, ZRG-GA, 103 [1986], 200 ss; desde
una perspectiva externa, Friedmann [1967], p. 213) y puede
ser visto, al menos en términos conceptuales, como la base del
santo sentir del pueblo [“gesundes Volksempfinden”]; para un
andlisis con matices véase, en ese sentido, Riickert, idem, 238 ss.,
quien demuestra que si bien hay paralelismos metodoldgicos y
conceptuales, el concepto original fue sometido a un cambio
en cuanto a su funcion y a un abuso politico decisivo por parte
de los nacionalsocialistas, en miras a la expansion del derecho
penal (“Funktionswandel”), mientras que Savigny lo utilizd en
un sentido mds restrictivo, por ejemplo, con una defensa del
principio nulla poena®.

A pesar de la influencia que pudo haber ejercido la Escuela Histérica
sobre el nacionalsocialismo, debe reconocerse que para la Escuela
historica 1a concepcion de nacidon estaba asociada a un conjunto de
individuos con una tradicion e historia comun, mientras en el concepto
de nacion del nacionalsocialismo ocupaba un cardcter fundamental la

concepcion racial®!,

Sobre la continuidad académica de los tedricos del Derecho

nacionalsocialista, luego de 1945, indica Kai Ambos:

20
21
22

Después de 1945 se dio una continuidad personal y de
contenido también y precisamente en el mundo académico-
universitario.

Agrega:

Tal continuidad no solo explica el extendido silencio
(“silencio comunicativo”) —lo que hizo dificil, o directamente
imposible, la realizacion de investigaciones sobre el legado
nacionalsocialista— sino también la falta de accountability de

Ambos, Kai (2020), p. 40, nota al pie 48.
Cf. Bodenheimer, Edgar (1976), pp. 280-281.
Ambos, Kai (2020), pp. 140-141.
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numerosos juristas involucrados, que fue aprobada en las mds
altas esferas mediante la “politica de tabula rasa” del gobierno
de Adenauer. Desde el punto de vista de la filosofia moral,
esta continuidad se debe a que la moral nacionalsocialista
estaba tan fuertemente anclada en la sociedad alemana que
la sigui¢ impregnando aun después del colapso, y garantizd
la integracion de la sociedad de posguerra junto con los
nacionalsocialistas que seguian viviendo alli. A esto se suma, sin
solucidn de continuidad, 1a reconstruccion identitaria del mito
germadnico por parte de la “nueva derecha” (“Neue Rechte”).

Dice ademas:

En este clima, no favorecia la carrera dedicarse
cientificamente a investigar el legado del nacionalsocialismo,
cf, p. €j., la referencia de Herbert Jager a la advertencia de su
maestro Henkel (Jdger, en Horstmann/Litzinger, 2006, p. 49) o
Hoyer, GS Eckert (2009), p. 351 (en referencia a Jorn Eckert,
“peligro” de ser tildado de “anti-aleman” por analizar historico-
juridicamente la escuela de Kiel, entre otros). Antes de 1965,
cualquier intento de llevar a cabo una habilitacion en esta area
encontraba grandes obstaculos (Stolleis, 2016, p. 43).

El tema del Derecho nazi y la participacion de los profesores
alemanes en la legitimacion del mismo, durante varias décadas fue un
tema tabd en Alemania, sobre el que se preferia no escribir o bien se
escribia con cautela. Los profesores preferian no escribir sobre un papel
que preferian olvidar. Habian recibido con beneplicito la afirmacion de
que realmente la culpa del rol de los juristas fue debido a lo arraigado
del positivismo juridico, a lo que se hard mencién luego. Ademis,
preferian sostener que su papel fue de contencién del poder arbitrario
del régimen y que muchos de los institutos que se llegaron a imponer
durante el nacismo, no reunian realmente un cardcter nacionalsocialista,
puesto que ya habian sido, por ejemplo, propuestos en la Republica de
Weimar. Los discipulos de los profesores que habian desempenado sus
cargo y habian publicado en la época, o habian participado como jueces,
preferian no tratar el tema, puesto que ello era una tematica que podria
llevar a cuestionar a sus tutores.
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El libro de Ingo Miiller “Los juristas del horror™ publicado en
1987, marco todo un cambio. En este libro se combatio directamente
el papel de los juristas legitimador de los juristas en el Tercer Reich, ya
sea de aquellos que se desempenaron como jueces 0 como profesores.
Se demostré ademads, que no era cierta la afirmacion de que la culpa
de lo que habia ocurrido era de lo arraigado del positivismo juridico,
haciéndose referencia al rechazo que la doctrina nazi tenia precisamente
de ese positivismo juridico. Ademds, se hizo mencion a la continuidad que
se dio en los puestos de profesores y jueces luego del nacionalsocialismo.
Dentro de los juristas que recibieron una fuerte critica en el libro por su rol
durante el régimen nazi, se encuentra Hans Welzel, lo que era novedoso,
ya que usualmente se afirmaba que dicho penalista, que llegd a ser el
penalista mas influyente de la posguerra alemana, se habia mantenido
al margen de la doctrina nazi y mds bien habia tratado de establecer una
contencion a la arbitrariedad. El libro tuvo un gran impacto en Alemania,
y, por ejemplo, Guinther Jakobs, distribuyo un texto poligrafiado en su
clase en la ciudad de Bonn, fechado 17 de diciembre de 1987, en donde
arremetia en contra de Ingo Miiller, ello por las criticas a Hans Welzel,
antiguo maestro de Jakobs*. El libro tuvo consecuencias negativas para
Ingo Miller, que afectaron su carrera académica®. No faltaron incluso
demandas judiciales en contra de Ingo Miiller, las que, sin embargo, no
prosperaron®.

#  Miller, Ingo (1989); Mdller, Ingo (2007).

2t Una copia de esta nota me la facilitb en su momento Fernando Veldsquez
Veldsquez.

% Cf Gortenmaker, Manfred/Safferling, Christoph (2016), p. 17, los que senalan

que el libro fue recibido en circulos juridicos solamente con disgusto y en

parte fue tomado en consideraciéon con gran rechazo, provocando danos

permanentes en la carrera académica del autor.

Ello es valorado en forma positiva por Ingo Miller, como demostracion de

que los tiempos habian cambiado, puesto que, segun ¢€l, diez afios antes, las

demandas en su contra podrian habian prosperado. Cf. Miiller, Ingo (2017),

p. 280.

Acerca de la disputa entre las escuelas, véase: Elbert, Carlos (2017), pp.

141-156.
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6. KARL BINDING Y FRANZ VON LISZT Y LA LUCHA DE ESCUELAS

Con respecto a los autores anteriores al nazismo, Kai Ambos le
dedica el capitulo tercero a la continuidad y disputa de escuelas, haciendo
referencia a la escuela cldsica y la moderna, que discutieron en particular
sobre los fines de la pena”. Hace referencia a la influencia autoritaria
que ejercieron sobre la doctrina nazi Karl Binding y Franz von Liszt, a
pesar de que fueron también criticados en la época. Hace referencia al

conservadurismo y autoritarismo de ambos autores:

Con la denominada “disputa de las escuelas”
(“Schulenstreit”) entre Binding y von Liszt se construiria una
contraposicion que simplemente ocultaria el conservadurismo
y el autoritarismo que une a estos dos penalistas. Desde
el punto de vista del derecho penal liberal actual, la tesis es
probablemente correcta, pero no es nueva; en particular,
Marxen demostro las tendencias antiliberales de las escuelas
clasica y moderna. En tiempos mas recientes, en particular
Naucke (a quien Zaffaroni hace referencia en primera linea)
prob6 que las escuelas cldsica y moderna habian sido “formas
politicas complementarias y vicarias de la demanda indiscutida
de seguridad y estabilidad social a través de la reduccion de la
delincuencia”y que, entonces, en ultima instancia, lo importante
para ambas orientaciones habia sido “la lucha efectiva contra
la delincuencia”, por cierto, especialmente con miras a los
“peligrosos”; ambas corrientes usaron argumentos orientados
a fines —“retribucion adecuada a fines” (“zweckmifiige
Vergeltung”) vs. “prevencion —y pasaron por alto el aspecto de
Estado de derecho y limitador de la pena del derecho penal®.

Kai Ambos menciona la contribucién de Binding a la concepcion
autoritaria del Estado y con ello a la consecuencia ulterior de la idea del
mando del Fihrer, ello a partir de su concepto de norma, que implica la
obediencia incondicional de normas, como consecuencia de la autoridad

estatal. Dice Kai Ambos:

28

Hay que darle la razén a Zaffaroni con relacion a que
sobre todo el concepto de norma de Binding —observancia

Acerca de la disputa entre las escuelas, véase: Elbert, Carlos (2017), pp. 141-156.

Ambos, Kai (2020), pp. 99-100.
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incondicional de normas como consecuencia de autoridad
estatal- le dio apoyo a una concepciéon autoritaria del Estado
y, asi, como consecuencia ulterior, también a la idea de un
mando del Fihrer (equiparable a la ley), si se lo considera como
expresion mdxima de la autoridad estatal —en el sentido del ya
mencionado principio del Fihrer— %

Kai Ambos cita el texto que Binding y Hoche publicaron en 1920
sobre la aniquilacion de la vida sin valor de vida*®, que fue antecedente
a la practica secreta sin base legal®!, llevada a cabo en el régimen nazi
de la llamada eutanasia, por medio de la cual, irrespetando la dignidad
humana, se decia que se destruirian las vidas sin valor, en particular de
ancianos, los enfermos graves, los que tuvieran una discapacidad, etc.

Menciona, ademads, a Franz von Liszt, a partir del programa de
Marburgo vy su influencia sobre la teoria nacionalsocialista del derecho
penal de voluntad y los tipos de autor®?. Dice:

Su exigencia de “inocuizar” a los delincuentes incorregibles
en el marco de su segunda via de un derecho penal pura
mente de proteccion y seguridad (“Programa de Marburgo™)
no solo prepar6 la teoria nacionalsocialista prepard la teoria
nacionalsociaista (de derecho penal de la voluntad) de las
Siguras de autor (“NS-Titertypenlehre”) intelectualmente
sino que al menos también le despejo el campo a la posterior
legislacion  nacionalsocialista sobre inocuizacion de los
“pardsitos del pueblo” (“Volksschidlinge”) a través de la Ley de
Delincuentes Habituales .

Recientemente Carlos Elbert realizé una amplia investigacién sobre
Franz von Liszt y resaltd ese autoritarismo del mismo, especialmente
expresado en el Programa de Marburgo *.

»  Ambos, Kai (2020), pp. 100-101.

3 Binding, Karl/Hoche, Alfred (2009).

3 Cf Kershaw (2000), p. 25; Kershaw (2000a), p. 178.

% Cf von Liszt, Franz (1990), pp. 63-76.

% Ambos, Kai (2020), pp. 103-104.

3 Elbert, Carlos (2017), pp. 121-141. Sobre Franz von Liszt: Muiioz Conde,
Francisco (2011), pp. 139-174.
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A pesar de la fuerte influencia ejercida por Karl Binding y Franz von
Liszt, fueron fuertemente criticados en la época del régimen nazi, la que
llegd a extremos que, senala Ambos, posiblemente no podrian haber sido
imaginados por Binding y von Liszt. Dice Kai Ambos:

Desde luego que no se puede soslayar que en toda
esta continuidad el discurso juridico-penal antiliberal y anti-
individualista del nacionalsocialismo combati6 los enfoques
liberales de ambas escuelas y las considero, de la misma manera,
representantes —“vastagos de la misma raiz” (“Schofllinge
derselben Wurzel”)— del liberalismo individualista y positivista
que debia ser superado. Asi, el nacionalsocialismo —muy en el
sentido de la tesis de la radicalizacion mencionada al comienzo—
intensifico las posiciones autoritarias-estatales de Binding, von
Liszt y sus contemporianeos a través del racismo biologista-
popular vy, asi, en la practica provoco una brutalidad que para
estos autores probablemente no era imaginable y tampoco
previsible. Como enemigo se erigio al pensamiento liberal de
la Tlustracion, que también debia ser superado en el dmbito
del derecho penal; al respecto, el movimiento antiliberal no se
esforzo por presentar el liberalismo de manera diferenciada,
sino que, antes bien, lo expuso conscientemente desfigurado,
para que la posicion propia “brille mas resplandeciente™

7. FUNDAMENTOS DEL DERECHO PENAL NACIONALSOCIALISTA

En el capitulo segundo al hacer mencion a los fundamentos
del Derecho Penal nacionalsocialista cita el racismo, el concepto de
comunidad del pueblo, el Estado del Fiihrer, el principio del Fithrer y de
exclusion. Menciona ademas, el concepto material de la antijuridicidad, la
eticizacion, el Derecho Penal total y la desformalizacion. Hace mencion,
ademas, en relacion con la pena a la prevencion general y al Derecho
Penal expiatorio de voluntad.

Sobre ello, debe destacarse el caracter racial del Derecho Penal
nacionalsocialista, como expresion de la concepcion del nacismo, que
se expresaba en el propio concepto de “Comunidad del Pueblo”. Indica

¥ Ambos, Kai (2020), p. 106.
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sobre ello Kai Ambos que las lineas rectoras del Derecho nazi, era el
racismo, que encontraba expresion en el concepto de comunidad del
pueblo y el principio del Fihrer. Dice:

Comunidad del pueblo entendida en sentido racista y
sanguineo, asi como Estado del Fihrer y principio del Fihrer
eran también las lineas rectoras de la ciencia del derecho penal
“politico™*

Sobre la importancia del concepto de comunidad del pueblo y su
caracter racial, indica Kai Ambos, citando a Roland Freisler, uno de los
autores nazis mas radicales:

Roland Freisler, quien también se inspird fuertemente
en el modelo norteamericano, hizo del concepto de la
comunidad del pueblo (Volksgemeinschaft) entendida como
raza y sangre el fundamento central del derecho penal
nacionalsocialista. Vale la pena resaltar que en lo que a esto
respecta, sin embargo, la comunidad del pueblo tenia sus
fundamentos en el concepto de comunidad, que tiene una
larga tradicion en el pensamiento alemdn y fue la base de la
politica juridica nacionalsocialista y también de la ciencia.
Los nazis invocaron a la comunidad del pueblo de un modo
inflacionario y fue desplazando la idea original de comunidad.
El pensamiento alemdn (ario, nérdico) fue considerado, de un
modo propagandistico, como organico, concreto, basado en
la vida y en la gente, entre otras cosas, y fue contrastado con
el pensamiento “romano-juridico”, en tanto liberal, racional,
positivista, abstracto-conceptual, individualista, etc?’

La referencia a la comunidad del pueblo, no solamente envolvia un
caricter racial, sino también autoritario, puesto que se utilizaba en un
sentido organicista, propio de una concepcioén autopoyética, contraria a
los derechos fundamentales. Desde esta perspectiva el nacionalsocialismo
partia de la existencia obligaciones con la comunidad del pueblo,
negando la existencia de derechos de contencion del poder estatal, los

% Ambos, Kai (2020), p. 77.
37 Ambos, Kai (2020), pp. 51-52.
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que estimaba eran excesos de la Ilustracion y del individualismo. Sobre
ello indica Kai Ambos:

No se puede acentuar suficientemente la importancia
reflejada aqui de la comunidad del pueblo —entendida en el
sentido racista y de sangre recién mencionado—: es el punto
de partida y la finalidad del derecho (penal) nacionalsocialista
y su objeto de proteccion prioritario (cuya pureza ha de ser
preservada), en especial por medio de las tristemente célebres
“Leyes de Nuremberg”. El concepto de la comunidad del
pueblo ademis hace las veces de punto fijo normativo,
incluso de fuente de derecho a través del notorio “gesunde
Volksempfinden” (“sano sentir del pueblo”). Tanto el particular
como el Estado son puestos al servicio de la comunidad del
pueblo, con lo cual el particular pierde su propio fin en si
mismo (e incluso también su identidad de clase) y es obligado a
la lealtad; al mismo tiempo, el Estado se convierte en un Estado
fascista y sin par —lo cual deja atrds la division tradicional entre
pueblo y Estado— %

Luego del nacionalsocialismo, los diversos juristas que tuvieron

participacion en el régimen nazi, entre ellos Karl Larenz y Hans Welzel,
recibieron con entusiasmo la afirmacion hecha por Gustav Radbruch de
que los juristas habian quedado indefensos durante el nacionalsocialismo,
debido a lo arraigado que estaba el positivismo juridico®. Dijo asi: “El
positivismo, que podriamos compendiar en la lapidaria férmula de ‘la
ley es la ley’, dejo a la jurisprudencia y a la judicatura alemanas inermes
contra todas aquellas crueldades y arbitrariedades que, por grandes que
fueran, fuesen plasmadas por los gobernantes de la hora en forma de ley
(...)".% Se trataba de una afirmacion de gran importancia, no solamente

38
39

40

Ambos, Kai (2020), pp. 62-63.

Dice Inigo Ortiz de Urbina Gimeno: “No deja de ser indignante que juristas
tan importantes como Karl Larenz o Hans Welzel, tras haber criticado durante
al positivismo juridico, se atrevieran luego a imputarle responsabilidad
en los sucesos acaecidos durante el régimen nacionalsocialista”. Ortiz de
Urbina Gimeno (2007), pp. 90-91. Véase, ademas: Atienza, Manuel (2007),
p. 13; Frommel, Monika (2016), pp. 915-916, nota al pie 11

Cf. Radbruch, Gustav (2002), pp. 178-179. Véase también: Radbruch, Gustav
(1980), p. 134.
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porque provenia de un autor que era asociado con el positivismo juridico,
sino ademds, porque Gustav Radbruch no era sospechoso de haber
colaborado con el régimen nazi, sino era considerado un demaécrata, que
habia sido destituido por el régimen nazi, como consecuencia de pasado
como ministro de un gobierno socialdemécrata y que aunque habia
permanecido durante el nazismo en Alemania, no habia colaborado con
el régimen. Kai Ambos, hace mencion a lo indicado por Gustav Radbruch,
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al indicar en el capitulo cuarto:

41

Esta tesis del positivismo o de la indefension de
Radbruch es, de hecho, un mito positivista, dado que el
propio nacionalsocialismo, como ya se explicé anteriormente,
combati6 al positivismo por sus efectos restrictivos, alistando
principalmente a los jueces como operadores “del pensamiento
del derecho natural”, pervertidos por el racismo y la ideologia
popular; el derecho solo habia de ser estrictamente obligatorio
en cuanto legislacion nacionalsocialista, en especial los
mandatos del Fihrer. Por tanto, hoy en dia se reconoce que
el cumplimiento de los juristas alemanes con los mandatos del
nacionalsocialismo se origin6 a partir de una combinacion de
“un positivismo juridico pervertido... y un ‘derecho natural
pervertido’™. Mas alld de eso, en el periodo de posguerra
muchos jurista (con orientaciones nacionalsocialista)
retrospectivamente libraron una batalla contra el “hombre
de paja” del positivismo, como si fuese una batalla contra el
pensamiento juridico nacionalsocialista, y después de 1945
se dedicaron a renovar el derecho con un enfoque tendente
al derecho natural, con el fin de tercerizar su responsabilidad
y desplazar su propia culpa. En consecuencia, la “tesis de
la indefension” convirtié a las victimas de la persecucion
nacionalsocialista, como Kelsen o Radbruch, en autores de la
persecucion y sirvid como argumento en contra del castigo de
la perversion del desarrollo de la administracion de justicia y
para la rehabilitacion del poder judicial nacionalsocialista en su
conjunto®,

Ambos, Kai (2020), p. 149.
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Tal y como lo indica Kai Ambos, el nacionalsocialismo, combati6 al
positivismo juridico, el que se consideraba un resabio liberal y por ello
inadmisible Precisamente, el autor mds criticado por los autores nazis era
Hans Kelsen, quien reunia no solamente el cardcter de judio, sino también
de democrata. Ademds, lejos de estar arraigado en positivismo juridico
en Alemania y los jueces se caracterizaron en la Republica de Weimar,
por su poco apego a la ley, especialmente para favorecer a las fuerzas de
la derecha, llegando a una aplicacion desigual de 1a ley, segun que los
desmanes provinieran, por ejemplo, de los grupos de la derecha, ello
con respecto a los que llevaran a cabo los grupos de la izquierda. Durante
el nacionalsocialismo los juristas proclamaron su rechazo al positivismo
juridico y su superacién por la posicién nacionalsocialista®®. En este
sentido indicé Ernst Forshoff en 1933: “El Estado de hoy en dia no puede,
bajo ninguna circunstancia. Buscar sustento alguno en el pensamiento
positivista, que es necesariamente individualista y carente de utilidad”®.
La concepcion nacionalsocialista se basaba, al contrario del positivismo
juridico, en un irracionalismo, que partia como aspecto fundamental en
la comunidad viviente del pueblo, que tenia su base en conceptos como
el ligamen entre la raza, la sangre y el pueblo. El intérprete supremo de
ello se consideraba que era el Fihrer Adolf Hitler.

Menciona Kai Ambos que “el cumplimiento de los juristas alemanes
con los mandatos del nacionalsocialismo se origind a partir de una
combinaciéon de “un positivismo juridico pervertido... y un ‘derecho
natural pervertido™. Con respecto a esa afirmacion, debe considerarse
que el Derecho en la concepcion del nacionalsocialismo permitia dejar
de aplicar el Derecho aprobado antes del régimen nazi cuando fuera
contrario al programa del Partido Nacionalsocialista, a los principios
nacionalsocialistas, a la concepcién nacionalsocialista del mundo, al sano

'S
[

Véase por ejemplo: Schaffstein, Friedrich (1934); Mezger, Edmund (1939), p.
259; Nicolai (1934), p. 207. Con respecto al rechazo del positivismo juridico
por el Estado totalitario: Fenech, Miguel (1941), p. 152, 156-157. Acerca de que
los postulados positivistas eran contrarios a la concepcion nacionalsocialista
del Derecho: Riithers, Bernd (1991), pp. 98-99; Garcia Amado, Juan Antonio
(1991), pp. 347-350; Garcia Amado, Juan Antonio (2009); Garcia Amado,
Juan Antonio (2010) (capitulo: éSe puede ser antikelseniano sin mentir sobre
Kelsen?; Baratta, Alessandro (2016), pp. 41-71.

Citado por: Miiller, Ingo (2007), p. 298.

Cf. Ruthers (1991), pp. 175-322. Sobre el tema véase ademds: Grimm (1987)
pp. 374-384; Riithers (2016), pp.55-63. Sobre la utilizacién politica de las

PN
Y
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sentimiento del pueblo, a la voluntad del Fihrer (lider), etc., lo que
constituia el llamado escape a las cldusulas generales*. Con respecto a
ello senala Kai Ambos en el capitulo segundo:

Mis concretamente, y en linea con los lineamientos
formulados por Dabm et al., el juez, como “miembro de la
comunidad vital del pueblo aleman” (“Glied in der lebendigen
Gemeinschaft des deutschen Volkes”) tiene que “preservar
el orden concreto de la comunidad del pueblo, erradicar los
parasitos y castigar la conducta contraria a la comunidad”
(“die konkrete volkische Gemeinschaftsordnung zu wahren,
Schidlinge auszumerzen, gemeinschaftswidriges Verhalten zu
ahnden”). Y esto ha de ser realizado a partir de la “concepcion
del mundo (Weltanschauung) nacionalsocialista”, tal como
ha sido expresada en el programa del partido (lo que en si
mismo era una fuente del derecho” y las declaraciones del
Fihrer, cuyas decisiones nunca pueden ser cuestionadas (“kein
Prifungsrecht”). Las normas que preceden a la “revolucion
nacionalsocialista” “no deben ser aplicadas” si “se oponen al
sano sentir del pueblo de la actualidad”. Ironicamente, estos
lineamientos finalizan con un llamado a la “independencia”
judicial y su libertad respecto de instrucciones (“nicht an
Weisungen gebunden”), lo que ignora de forma notoria las
multiples interferencias del régimen en la administracion de
justicia y sus directivas detalladas, por ejemplo a partir de las
tristemente célebres “cartas de los jueces”, publicadas por el
Ministro de Justicia del Reich a partir de 1942. En todo caso, los
jueces tenian amplias facultades para (re)interpretar el derecho
o incluso para moldearlo segin la concepcién del mundo
nacionalsocialista—de hecho, sirvié como pautadeinterpretacion
para todos los actores judiciales (“Rechtswahrer”)— y muchos
jueces se tomaron en serio su nuevo rol activo y contribuyeron
a la implementacion del proyecto nacionalsocialista®.

clausulas generales: Lautmann, Rudiger (2011), p. 164. Senala Menger que
antes del nacionalsocialismo se venia ya acudiendo en forma creciente a
cldusulas generales y conceptos juridicos indeterminados. Cf. Menger
(1993) p. 188.

5 Ambos, Kai (2020), pp. 69-70.
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Debe resaltarse la importancia del principio del Fihrer, como
la fuente de mayor importancia durante el nacionalsocialismo. La
voluntad del Fihrer podia ser indicada incluso en discursos y hasta en
conversaciones privadas®.

El principio del Fihrer, ocup6 un papel importante dentro de la Escuela
de Kiel, pero, era un principio que trascendia a dicha Escuela, puesto que era
en general aceptado como la fuente de mayor rango en el nacionalsocialista.
Este principio llevaba a la negacion del principio de independencia judicial y
a concebir al Fithrer como el juez de mas alto rango.

Ademds, hacia a que se considerara que el Fiuhrer era quien mejor
expresaba la voluntad de la comunidad del pueblo, por lo que era el
mejor intérprete de éste.

Se suma a ello que el principio del Fihrer, llevaba al mismo a no
estar vinculado a las formas juridicas y a justificar las actuaciones de
hecho, es decir a la total arbitrariedad, lo que encontré expresion en
la “noche de los cuchillos largos™’. Carl Schmitt, mencionado por Kai
Ambos®, justific6 esta matanza al publicar un articulo que tituld: “El
Fihrer protege el Derecho™, en el que dijo que el Fuhrer (lider) era
el juez de mayor jerarquia, por lo que al proteger el Derecho, frente al
peor abuso, en vista del peligro, refiriéndose a la “Noche de los cuchillos
largos” y las muertes ordenadas por Hitler en la misma, creaba Derecho
. La independencia del Juez no significa - indicd - una independencia
frente a la direccion politica, ya que si al juez se le dotase de un poder
independiente se convertirfa en un instrumento de un anti-Fihrer™.

i Sobre ello: Bediirftig (1994), p. 142. Sobre el principio del Fihrer en el
nacionalsocialismo véase en particular: Majer, op. cit., pp. 77-116; Sampay
(1940), pp. 144-145; Hartl, Benedikt (2000), pp. 45-46; Benz, Wolfgang/
Graml, Hermann/Weiss, Hermann (Editores) (2001), pp. 475-476; Llobet
Rodriguez (2018), pp. 101-110.

7 Senala Alvaro Lozano que con el asunto Rhm el Estado Constitucional
alemdn paso definitivamente a la historia. Indica que éste implico que el
poder del Fihrer no se encontraba restringido por normas de Derecho
positivo ni por las leyes morales anteriores a la fundacién del nuevo Estado.
Lozano, Alvaro (2013), p. 19.

% Ambos, Kai (2020), pp. 75-76. Véase, en particular, notas 163-164.

© Cfr. Schmitt, Carl (1934), pp. 946-950. Sobre este articulo véase: Riithers
(1989), pp. 120-125; Riithers (2016), pp. 141-144.

0 Sobre ello véase: Fenech (1941), pp. 134-135.

190



Revista de Ciencias Juridicas N° 153 (169-222) SETIEMBRE - DICIEMBRE 2020

Desde esta perspectiva se llegd a sostener que el poder del Fihrer
no estaba sometido a garantias y controles, sino era independiente,
exclusivo e ilimitado’. Ello se expreso en la llamada solucion eutandsica,
que no encontrd ninguna justificacion legal, sino solamente en una nota
posterior de Hitler, enviada en forma privada. Se agrega que el genocidio
sistematico y planificado de los judios y otros grupos sociales, nunca se
expresé de manera normativa, de modo que ni siquiera se encuentra una
orden por escrito de Hitler al respecto.

En el caso de los juristas, entre ellos los representantes de la Escuela
de Kiel, el principio del Fihrer se concebia como la fuente mdxima de
interpretacion del Derecho, como expresion del antiformalismo. Este
principio formaba parte del escape a las clausulas generales, siendo el
principio de masimportanciadentro de éstas. En este principio encontraba
acogida el principio de antijuridicidad material, el antipositivismo y el
antiliberalismo, del nacionalsocialismo.

La posibilidad de dejar de sin efecto el Derecho vigente, acudiendo
a clausulas generales de cardcter nacionalsocialista y racial, hizo que
algunos en el régimen nazi, como Hans-Helmut Dietze en 1936, hablasen
de un “Derecho Natural de sangre y tierra™?, para explicar el Derecho
nacionalsocialista. Es decir, ya no se acudia a principios de igualdad y
dignidad humana, para fundar este “Derecho Natural”, sino el aspecto
fundamental era el cardcter racial, siendo el método utilizado por el
sistema nazi para desvincularse del Derecho positivo, similar al utilizado
desde el iusnaturalismo®. En este sentido entenderse la critica de Kai
Ambos a la aplicacién por parte de los juristas de ‘derecho natural
pervertido’. Ello lo expresa al sefalar en el capitulo segundo:

Se trata de superar las restricciones formales del positivismo
a través de una concepcion del derecho natural cargada de

51 Representativo con respecto al principio del Fiihrer es el texto: Schmitt, Carl
(1934), pp. 946-950.

2 Dietze, Hans-Hellmut (1936), pp. 818-821. Sobre el nacionalsocialismo y el
Derecho Natural: Wittreck, Fabian (2008); Aguilar Blanc, Carlos (2013), pp.
187-210.

> Cf. Horster, Detlef (2014), pp. 62-70. Véase, ademds: Garcia Amado, Juan
Antonio (1991), p. 349.
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racismo segun el pueblo y orientada a la voluntad del Fuhrer
(equiparada a la ley)>.

Una expresion del escape a las cldusulas generales, en encuentra en
la eliminacion de la prohibicion de la analogia, conforme a la reforma al
paragrafo 2 del Codigo Penal, dispuesta el 28 de junio de 1935, ello en
cuanto permitia acudir al sano sentimiento del pueblo, para sancionar
penalmente conductas similares a las previstas en el Codigo Penal como
delictivas. Se dijo en esa ley.

“Serd castigado, quien comete un hecho que la ley declare
punible o que segun el concepto fundamental de una ley penal
y segun el sano sentimiento popular merece castigo. Si ninguna
ley penal determinada resulta aplicable directamente al hecho,
el hecho seri castigado segun la ley cuyo concepto fundamental
corresponde mejor a é1”.

La eliminacion de la prohibicion de la analogia en 1935, estaba
relacionada con el concepto material del ilicito, que se defendia en
el régimen nazi, que suponia la superacion de los limites formales,
establecido en la ley, pero también permitia la impunidad de los
partidarios del régimen. La superacion del principio de legalidad, que se
pretendia en el régimen nazi, proponia la superacion de dicho principio
a partir del concepto material del delito, llegdindose a la expresion “no
delito sin pena”, propuesto por Carl Schmitt*.

Con respecto a la relacion entre el concepto substancial del ilicito y 1a
regulacion de la analogia, indica ademads Kai Ambos en el capitulo segundo:

En su discurso inaugural del 11.° Congreso Internacional
de Derecho Penal y Cdrceles de 1935, Franz Glrtner, Ministro

>t Ambos, Kai (2020), p. 89.

> Citado conforme a: Finzi, Marcelo/Nunez Ricardo (Traductores) (1940), p.
228. Par. 2 de la Ley del 28 de junio de 1935 (RGBI 1935, I, 839). Sobre esta
ley: Werle, Gerhard. (1992), pp. 141-178. Sobre la prevision de la analogia en
el régimen nazi: Hartl (2000) pp. 297-299; Neumann, Franz (1993), p. 511.
Véase la critica de Ferrajoli a la introduccion de la analogia en el régimen
nazi: Ferrajoli, Luigi (1995), pp. 376 y 384.

% Sobre ello: Ambos, Kai (2020), p. 88.
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de Justicia del Reich, se declar6 a favor de suplantar la legalidad
formal por un concepto sustantivo o material de justicia e
ilicito, cuyo contenido les incumbia completar a los jueces con
ayuda de las “exigencias de la vida del pueblo” y del “principio
del Fihrer”. Unos anos después, un funcionario lider en el
Ministerio escribi6 sobre la “consagracion” del concepto material
de justicia, a partir de las ultimas palabras del Fihrer en el
juicio por traicion de Munich de 1924, que aludia a una justicia
eterna y divina y contrastaba con un concepto formal de justicia,
representado por el principio nulla poena. Freisler también
propagaba un concepto material de derecho y de ilicito, libre de
condicionamientos formales, “arraigado” en el “ordenamiento
moral del pueblo”, es decir, que recibia su contenido del “sano
sentir del pueblo” —reconocido “como fuente de derecho”.

Segun este concepto del derecho, ya no existe una la
separacion de moral y derecho y —ademas de otras consecuencias
para la “técnica del tipo penal” (“Tatbestandstechnik”) — permitir
la analogia. Se debe senalar, no obstante, que la version de 1935
del respectivo § 2, RStGB, todavia tenia una referencia a la ley
y, por tanto, constituia mds un relajamiento que una abolicion
completa de la prohibicion de analogia®.

Con respecto a ello, debe agregarse que el Derecho Penal de
guerra, que se fue implementando especialmente a partir de 1939, se
caracteriz6 por la vaguedad de los tipos penales, en los cudles se incluian
conceptos indeterminados, que eran expresion de las clausulas generales
nacionalsocialistas, que partian de este sano sentimiento del pueblo. La
vaguedad de la descripcion de las conductas prohibidas, llevaba hasta a
hacer innecesario acudir a la analogia®. Esta vaguedad era expresion del
desprecio del principio de legalidad y de la seguridad juridica. En este
sentido indicd Georg Dahm que el nuevo Derecho Penal que se debe
llegar a aprobar, debe en forma amplia contener cldusulas generales y

elementos normativos®.

57
58

59

Ambos, Kai (2020), pp. 78-79.

Acerca de la legislacion penal y la vaguedad de las conductas prohibidas en

la época nazi: Llobet Rodriguez, Javier (2018), pp. 152-204.
Cf. Dahm, Georg (1935a), p. 403.
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El concepto material del delito, defendido por la doctrina nazi,
llevaba a partir de la cosmovision nazi, a una eticizacién del Derecho,
ello conforme a los principios nazis, ocupando un papel fundamental
términos como lealtad, honor, obediencia, que se expresaban ademds en
un Derecho Penal de voluntad y de animo.

Dice Kai Ambos, en el capitulo segundo, sobre la relacion entre la
antijuridicidad material, el antipositivismo y la eticizaciéon del Derecho
Penal nazi:

Como consecuencia, el dualismo entre costumbre
(moral) y derecho fue rechazado y, en su lugar, se favorecio
una eticizacion perfecta del derecho (penal). Por tanto, lo
determinante era, en resumen, una fundamentacion (material)
del derecho, anti-positivista, cargada de eticizacion popular —
esto es, a partir de un entendimiento mistico de la nacién y la
raza alemana y una conceptualizacion metafisica orientada al ser
y a la vida (que serd discutida en mayor detalle en el cap. IV 4.,
con respecto al rol y a la influencia del neokantianismo)—, sobre
la base del sano sentir del pueblo, el cual debia ser transmitido
por el Fihrer®,

8. DERECHO PENAL NACIONALSOCIALISTA Y NEOKANTISMO

En el capitulo cuarto hace referencia Kai Ambos al Derecho Penal
nacionalsocialista y neokantianismo. Critica duramente la identificacion
que hace Zaffaronidelneokantianismo comolegitimador del Derecho nazi.
Critica que Zaffaroni no haga una distincion entre las diversas corrientes
neokantianistas, que no constituian un movimiento acabado, puesto que
era un movimiento politico que tenia multiples ramificaciones®!. Hacer
una fuerte critica Kai Ambos a la vinculacion que hace Zaffaroni entre
neokantianismo y Derecho Penal nacionalsocialista, no tomando en
cuenta las diversas corrientes del neokantianismo. Agrega que deja de
considerar, por ejemplo, que la mayoria de neokantianos habian muerto
antes de la llegada al poder del nacionalsocialismo y Gustav Radbruch,

©  Ambos, Kai (2020), p. 85.
¢ Ambos, Kai (2020), p. 129.
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Max Griinhut y James Goldschmidt, fueron destituidos como profesores
con la llegada al poder del nacionalsocialismo®. Sefiala Kai Ambos:

Al lector atento no le habra pasado inadvertida la critica
implicita contra la vinculacion que construye Zaffaroni entre
neokantianismo y derecho penal nacionalsocialista. Cuando,
mas adelante, en el marco de su andlisis de la escuela de Kiel,
Zaffaroni tilda a “los” () neokantianos de meros tecnocratas
leales al régimen (en contraposicion a los nazis convencidos
de la escuela de Kiel), demuestra una incomprensible
oposicion a toda la corriente del neokantianismo, que ignora
soberanamente la “variedad” de aquello que es entendido por
neokantianismo (lo que probablemente se deba a la recepcion
selectiva que tuvieron en Latinoamérica). Zaffaroni cataloga
a determinados pensadores en el neokantianismo (juridico)
sin definir en absoluto qué debe entenderse por tal. Sin esta
aclaracién conceptual no se puede demostrar la proximidad de
contenidos entre un autor determinado y el neokantianismo;
en todo caso, se puede hacer referencia a una relacion maestro-
discipulo, pero categorizar a un maestro como neokantiano
presupone, justamente, definir el concepto de neokantianismo.

El neokantianismo “no es una escuela acabada”, sino un
“movimiento politico de multiples ramificaciones”, existente
desde fines del siglo XIX, que unifica las mas diversas corrientes
(individuales y colectivas)®.

Hace una critica Kai Ambos a Zaffaroni, en cuanto segun éste los valores
imperantes que fueron tomados del pensamiento de la Ilustracion, ahora la
ideologia nacionalsocialista se torn6 en el punto normativo de referencia,
detrds de esta doctrina neokantianista de orientacion a la comunidad®.

Segun la tesis de Zaffaroni —altamente dudosa y cuyas
conclusiones deben ser rechazadas (mds detalladamente, infra
3.)—, los valores neokantianos solo podian ser cumplidos por
el derecho nazi. Segin Zaffaroni, si anteriormente los valores

22 Ambos, Kai (2020), p. 110.
% Ambos, Kai (2020), pp. 128-130.
¢ Ambos, Kai (2020), p. 110.
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imperantes fueron tomados del pensamiento de la Ilustracion,
ahora la ideologia nacionalsocialista se torn6 en el punto
normativo de referencia, con su orientacion a la comunidad del
pueblo definida de manera racista y a la voluntad del Fiihrer®

Se refiere en este capitulo Kai Ambos a Edmund Mezger, partiendo
de la importancia que le otorga Eugenio Raul Zaffaroni, como el mas
relevante neokantiano, de inspiracion nacionalsocialista®. Hace mencion
Kai Ambos, a la orientacion racista y populista del nuevo Derecho Penal
segun Edmund Mezger. Dice:

El propio Mezger, tal como ya hemos visto supra,
tempranamente habia puesto de relieve la orientacion racista
y populista y del “nuevo” derecho penal, habia divisado
“grupos tipicos de enemigos de la sociedad”, habia exigido la
“segregacion de la comunidad del pueblo de piezas nocivas
para el pueblo y la raza” (“Ausscheidung volksschiddlicher
Bestandteile”) y habia caracterizado al derecho penal —al igual
que Freisler— como “derecho combativo para proteccion y
desarrollo del pueblo” (“Kampfrecht zum Schutz und zur
Entfaltung des Volkes”). Al derecho penal le tocaria la misi6on
especial de educar juridicamente al compatriota del pueblo y
de expiar los delitos conforme a la culpabilidad de sus autores,
con el fin de salvaguardar el derecho vy la justicia®.

Muy importante en relacion con Edmund Mezger es su concepto
de culpabilidad por la conduccién de la vida®, con lo que defendio la
agravacion de la pena por reincidencia, 1o que implica la asuncion de una
concepcion propia de un Derecho Penal de autor, pero integrandola al
concepto de culpabilidad®. Mezger hizo una relaciéon entre un Derecho
penal de acto y de autor, de modo que estimd que 1a pena no solamente

% Ambos, Kai (2020), p. 110.

% Ambos, Kai (2020), p. 111.

¢ Ambos, Kai (2020), pp. 111-112.

¢ Mezger, Edmund (1938), pp. 688-690. Véase: Cf. Thulfaut, Gerit (2000), pp.
201-211.

Sobre ello véase: Munoz Conde, Francisco (2010), pp. 245-246; Munoz
Conde, Francisco (2009), p. 248; Tulfaut, Gerit (2000), p. 289-290.
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estd relacionada con lo externo, sino también lo estd en su contenido
con la personalidad del autor. Sostuvo que la pena es dependiente de la
personalidad, no de lo objetivo del hecho, sino de lo subjetivo, personal y
esencia interna del hecho™. Estas ideas formaban parte de lo que Edmund
Mezger en respuesta a la concepcion de la Escuela de Kiel, denominaba
“El delito como un todo™*, lo que implicaba la mezcla entre ideas de un
Derecho Penal de acto y Derecho Penal de autor. Ello quedé claro con
la participacion de Mezger en diversos proyectos en los que defendio
la eliminacion de los que consideraba los elementos nocivos para la
comunidad del pueblo, de modo que con respecto a ellos asumié una
concepcion propia de un Derecho Penal de autor. Sobre el concepto de
Mezger de la culpabilidad por la conduccion de la vida indica Kai Ambos:

La culpabilidad misma no solo deberia ser medida segin
el hecho (derecho penal de acto), sino también segun la
esencia y la personalidad del autor (derecho penal de autor),
mas precisamente segun la culpabilidad por la conduccién y
decisiones de vida (Lebensfiihrungsund -entscheidungsschuld),
con lo cual si bien Mezger no abjuraba explicitamente del
concepto de culpabilidad, si lo adelantaba infinitamente —mds
todavia que con la actio libera in causa—. En Gltima instancia, le
incumbia al juez valorar, a la luz de la ideologia del pueblo, la
conduccion de vida del autor expresada en el hecho. En tanto
siguiera las reglas nacionalsocialistas, el juez podia excluir de la
comunidad del pueblo, en cuanto “culpables”; a aquellos que
hubieran conducido una “mala vida™2.

Con respecto 2 Edmund Mezger es importante tener en cuenta su
participacion junto con Franz Exner en la elaboracion del proyecto de ley
de extranos a la comunidad de 19447. Sobre dicho proyecto indica Kai
Ambos en el capitulo quinto:

0 Mezger, Edmund (1941), pp. 353-423.

1 Mezger, Edmund (1938), p. 675y ss. Sobre ello, véase: Gomez Martin, Victor
(2007), pp. 145-146.

2 Ambos, Kai (2020), pp. 113-114.

7 Cf. Munoz Conde (2003), pp. 168-250.
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Quizd el intento mas importante, o al menos el que
conozco, de legislar un derecho penal del 4nimo puro puede
encontrarse en el proyecto nacionalsocialista de una “Gesetz
iiber die Bebhandlung Gemeinschaftsfremder” (“Ley sobre el
tratamiento de los extranos a la comunidad”), donde, entre
otros, un “grupo de criminales” (“Verbrechergruppe”) era
definido a partir de la “personalidad y estilo de vida” de sus
miembros, que demuestra que su “mentalidad estd centrada
en la comision de delitos graves (delincuentes hostiles a la
comunidad y delincuentes por inclinacion)”’.

Como parte del neokantismo hace un desarrollo Kai Ambos, de
la Escuela de Marburgo, encabezada por Erich Schwinge y Zimmerl,
que llegaron a ser los principales antagonistas de la Escuela de Kiel.
Usualmente, se afirma la existencia de un conflicto de escuelas durante
el nacionalsocialismo, la Escuela de Kiel y la Escuela de Marburgo. Se
dice que esta ultima escuela traté de contener el cardcter autoritario
del nacionalsocialismo y para ello se enfrent6 al a Escuela de Kie™. En
realidad, como bien dice Kai Ambos, no existio propiamente tal discusion
en el plano ideoldgico, ya que tanto unos como los otros defendian
los postulados del Derecho nazi. Debe considerarse que la Escuela de
Marburgo, si bien, a diferencia de la escuela de Kiel, defendia que el
Derecho protege bienes juridicos, estos estaban dotados de un contenido
nacionalsocialista, de modo que se trataba de otorgarle prioridad a la
proteccion de la comunidad del pueblo como bien juridico™. Sobre ello
dice Kai Ambos en el capitulo quinto:

En un derecho penal dominado por la lealtad y por deberes
frente a la comunidad del pueblo ya no le corresponde ningin
significado auténomo a la lesion (externa) al derecho o a bienes
juridicos. Estos son reemplazados por la actitud interna (dnimo)

™ Ambos, Kai (2020), p. 197, cita al pie 666.

7 Dieter Grimm senala que el libro de Erich Schwinge y L. Zimmert
(Wesenschau und konkretes Ordnungsdenken im Strafrecht) muestra que
en el Tercer Reich todavia era posible protestar en forma decidida. Grimm,
Dieter (1987)., p. 383, nota al pie 36.

% Cf. Gémez Martin, Victor (2007), p. 203; Baratta, Alessandro (2016), p. 98;
Hassemer, Winfried (1980), p. 54.
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respecto de estos deberes de lealtad, de modo que el hecho
punible se convierte en una lesion al deber que expresa una
actitud interna respecto de los mencionados deberes de lealtad.
Con esto, Schaffstein dio el salto desde un “derecho penal de
lesion de bienes juridicos” (Rechtsgutsverletzungsstrafrecht) a
un “derecho penal de dnimo o de deberes* (Gesinnungs- oder
Pflichtenstrafrecht), en el que si bien ya no era necesaria la
funcion completa del concepto de bien juridico, este era (iy es!)
lo suficientemente “eldstico” como para cargarlo de contenido
nacionalsocialista a través del entendimiento teleoldgico
promocionado por Schwinge/Zimmerl. Por ese motivo, la
Escuela de Kiel pudo convivir pacificamente con el concepto
de bien juridico “a ser completado en cuanto a su contenido y
sustancia“~del mismo modo que otros juristas nazis—y dirigir su
verdadera agresion contra la doctrina de Feuerbach de la lesion
(subjetiva) al derecho (Rechtsverletzungslebre). El nucleo de
la disputa entre “los de Kiel“ y “los de Marburgo® residi6, por
tanto, solo en definir qué postura —lesion al deber o doctrina
teleoldgica del bien juridico- era mds apta para superar
el pensamiento liberal; ademds, también los de Marburgo
concibieron la culpabilidad como dnimo que contradice al
nacionalsocialismo. Asi, puede observarse que se trata de una
disputa ficticia o aparente, como ya se menciond”’.

Hace referencia Kai Ambos a que cada uno de los autores de la
corriente neokantianista, deberfan ser investigados por separado para
determinar cudl fue su comportamiento personal frente al nazismo,
no pudiéndose generalizar. Reconoce que Mezger, Schwinge y Zimerln
podrian haber sido influenciados por el neokantismo, como muchos
profesores a comienzos del siglo XX, pero no podrian ser catalogados
como los representantes mas significativos del neokantismo, e incluso
cataloga como mds significativo en el Derecho Penal a Schwinge que a

Mezger. Dice:

Sobre cada uno de estos autores deberia investigarse
por separado como se comportaron personalmente frente al

Ambos, Kai (2020), pp. 184-186.
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nacionalsocialismo, al igual que si, y dado el caso coémo, sus teorias
le dieron apoyo al derecho penal nazi o si le fueron ttiles. Otros
autores, tales como Mezger y Schwinge/Zimmerl, mencionados
por Zaffaroni, podrin haber estado influenciados por el
neokantianismo —lo que, desde luego, en razén del significado
del neokantianismo a comienzos del siglo XX, podria valer para
casi todos los autores de las humanidades, de manera que serfa
de poco valor informativo—; pero, en todo caso, no pertenecian
a los representantes mas significativos del neokantianismo
(Mezger —[mas] significativo en cuanto penalista— ain menos
que Schwinge). Por lo demds, la clasificacion resulta dificil ya por
el hecho de que en el neokantianismo juridico-penal tampoco
existia una edificacion tedrica acabada —al igual que en el
neokantianismo juridico en general—

Menciona incluso, que los neokantianos de izquierda, de orientacion
juridico-filoséfica, en su mayoria pueden ser catalogados como victimas
de la toma de poder nacionalsocialista”. Sefala que otros neokantianos se
alinearon al régimen o lo apoyaron activamente por ejemplo Georg Dahm
y Erik Wolf”.

9. EL DERECHO PENAL NACIONALSOCIALISTA EN LA ESCUELA
DE KIEL

En el capitulo quinto desarrolla Kai Ambos el Derecho Penal
nacionalsocialista autbnomo en la escuela de Kiel. Esta escuela estaba
encabezada en el Derecho Penal por dos jovenes juristas: Georg Dahm y
Friedrich Schaffstein. Ellos poco antes de la llegada del nacionalsocialismo
al poder, habian escrito el libro “Derecho Penal liberal o Derecho Penal
autoritario?”®. Kai Ambos, quien hace un amplio andlisis de este libro,
considera este texto como la contribucién mds importante de 1a Escuela
de Kiel y lo cataloga como el escrito, quizd mds relevante, del movimiento
de renovacion juridico penal antiliberal. Senala que Dahm y Schaffstein
expandieron los fundamentos politicos criminales del nuevo pensamiento

% Ambos, Kai (2020), p. 139.
7  Ambos, Kai (2020), p. 139.
8 Dahm, Georg/Schaffstein (1933); Dahm, Georg/Schaffstein (2011).
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juridico penal, es decir de la ideologia nacionalsocialista, el Estado del
pueblo y del Fuhrer, absolutamente racista, asi como la equiparacion
del mandato del Fihrer. Indica Kai Ambos que Georg Dahm y Friedrich
Schaffstein desarrollaron posteriormente en mayor medida su sistema
de Derecho Penal nacionalsocialista en numerosos trabajos individuales.

Hace mencion. Kai Ambos, al desarrollar el pensamiento de la Escuela
de Kiel, a la critica al principio de legalidad y la defensa de la sujecion al
principio del Fihrer, como forma de superacion del formalismo. Hace
referencia, ademds, Kai Ambos, a la importancia de la lealtad y el deber,
dentro de la Escuela de Kiel y su relacion con el caracter eticizante del
Derecho Penal, lo que formaba parte de la superacion del contraste entre
Derecho Penal de acto y Derecho Penal de autor. Ello conducia a la critica
de dicha Escuela a la proteccion de bienes juridicos por el Derecho®
y a la concepcion del delito como un acto de traicion y de deslealtad
con la comunidad del pueblo®. Igualmente, ello justificaba el cardcter
infamante de la pena. Indica Kai Ambos:

Los conceptos de deber, honor (del compatriota del
pueblo o del derecho) vy lealtad (frente al Fuhrer, al pueblo
y al Estado) prepararon —a modo de “conceptos juridicos”
vinculantes— el campo para la eticizacion o moralizacién del
derecho penal —ya mencionada con frecuencia—; los “circulos
concretos de deberes” —que encontraban su orientacioén en los
“ordenamientos concretos” de Carl Schmitt— superarian “el
viejo contraste entre derecho penal de acto y derecho penal
de autor”. La lesion del deber de lealtad frente a la comunidad
del pueblo es una “traicion”, y esto sin embargo regiria solo
para los alemanes en tanto compatriotas del pueblo con
deberes especiales de lealtad, mientras que los extranjeros solo
lesionarian sus normas de hospitalidad (lo que se dejaba ver,

8 Contra la caracterizacion del Derecho Penal como protector de bienes
juridicos véase ademads: Schaffstein, Friedrich (1936), pp. 39-49; Schaffstein,
Friedrich (1993), pp. 258-264. Sobre el rechazo del Derecho Penal como
proteccion de bienes juridicos durante el nacionalsocialismo: Hassemer,
Winfried (1980), pp. 50-56; Gémez Martin, Victor (2007), pp. 142, 194-219;
Fernandez, Gonzalo (2004), pp. 31-33.

8 Cf. Dahm, Georg (1938), p. 225 y ss.; Dahm, Georg (1935), p. 14y 18.
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por €j., en la “traicion a la tierra”); la vinculacion entre lealtad y
honor explica la importancia especial de las penas infamantes,
por tratarse de una pérdida del honor (reprochable moralmente)
a causa de una lesion al deber de lealtad. Aunque el deber de
lealtad, por regla general, estaria limitado a “aquellos casos en
los cuales el hecho asi caracterizado agrediese a la pertenencia
a la comunidad del autor realmente en su nucleo y la pusiese en
duda“,Schaffstein traslada la idea de lealtad también a lesiones de
deberes en el trifico (econdémico) privado, como por ej., la lesion
a deberes derivados de la profesion, el cargo y el oficio, deberes
familiares y matrimoniales, asi como a la administracion desleal®.

Se rechazaba por Schaffstein y Dahm el desarrollo estratificado que
habia tenido la teoria del delito, que habia partido del delito como accién o
conducta tipica, antijuridica y culpable. En vez de esta clasificacion Georg
Dahm critic6 la distinciéon entre tipicidad y antijuridicidad y Friedrich
Schaffstein la diferenciacion entre antijuridicidad® y culpabilidad®. Se
pretendia con la Escuela de Kiel eliminar el andlisis racional del delito a
partir de una “contemplacion total de las esencias” o su “auténtico ser,
en atencion al significado para el ordenamiento del pueblo. Ello forma
parte de la concepcion del tipo normativo de autor, defendido por Georg
Dahm®, que expresaba propiamente un Derecho Penal de autor:

El rechazo de la idea de separacion conduce a
una contemplacion total de la esencia (wesensmdifSige
Gesamtbetrachtung), que estaria orientada a la realidad de la
comunidad del pueblo, al “ser del pueblo” —el ordenamiento
concreto de Schmitt—: “El ‘homicidio’, visto en si mismo, no
puede ser constatado ‘como tal’ y luego ser provisto del
sello de ‘asesinato’. Es asesinato, de antemano, alli donde la

% Ambos, Kai (2020), pp. 181-183.

% Sobre ello véase: Jiménez de Asta, Luis (1947), pp. 98-99; Zaffaroni, Eugenio
Raul (2011), p. 25.

8 Cf. Schaffstein (1938), pp. 295-336. Sobre ello: Zaffaroni, Eugenio Radl
(2011), p. 25.

8 Cf Dahm, Georg (1940). Sobre ello véase: Telp, Jan (1999), pp. 79-89;
Goémez Martin, Victor (2007), pp. 162-170; Zaffaroni, Eugenio Raul (2011),
p. 36.
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comunidad es destruida. Quien piensa desde la comunidad,
de ninguna manera ve un homicidio, sino un asesinato...”.
Pues el “pensamiento abstracto lleva consigo el germen de la
destruccion” y el tipo penal abstracto en soledad carece de
sentido; este recibe su sentido solo en relacion con la comunidad
del pueblo, “de su ser y parecer en la comunidad, entendida
como pueblo y raza”. La accion humana no podria ser vista de
otro modo que “en la comunidad, no como acontecimiento
individual, auténomo y natural...; sino que lleva consigo su
sentido o su ausencia de sentido, es decir, su ser derivado
del pueblo”; se trata, entonces, de una accion que resulta del
“ordenamiento moral del pueblo”. El ilicito delictivo no podria
ser abarcado por medio del mero analisis l6gico-racional del
tipo penal, sino solo segin su esencia o bien su “auténtico
ser”, es decir, —“materialmente”- en atencion al “significado
para el ordenamiento del pueblo”. Asi, los crimenes de guerra
de los soldados alemanes en la Primera Guerra Mundial no
serian homicidio o directamente asesinato del mismo modo
que —segun su esencia— tampoco seria hurto la sustraccion
de una bandera de una organizacion catélica por parte de las
Juventudes Hitlerianas®’.

Georg Dahm desarroll6 en particular la teoria de los tipos normativos
de autor, teniendo como antecedente al respecto a Erik Wolf, del que se
ocupa Kai Ambos en el capitulo sexto de su libro. En efecto Erik Wolf en
1932 se habia ocupado de “La esencia del autor”, desarrollando ideas de
la concepcion de los tipos de autor- Posteriormente Erik Wolf volvid en

1936 sobre el tema con el articulo: “Tipo de hecho y Tipo de autor
Indica Kai Ambos, refiriéndose a Georg Dahm:

87

88

Segiin Dahm, esto depende del papel y la posicion del
autor en la comunidad —“las condiciones externas en las que
vive, la pertenencia a un determinado oficio o posicion, etc.”—y
su valoracion. Se trata —frente a una acentuaciéon “demasiado
unilateral de la esencia del autor”- de una objetivizacién segin

Ambos, Kai (2020), pp. 188-191.

Sobre ello: Goémez Martin, Victor (2007), pp. 123-135; Castillo Gonzélez,

Francisco (2008), pp. 117-119.
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los estandares de la esencia del hecho concreto que resulta del
ordenamiento moral del pueblo (union entre intuicién de las
esencias y derecho penal de la voluntad), de “la profundizacion
y la comprension correcta del derecho penal de ‘acto’ a través
de la figura de autor, de una figura de autor ajustada -a la
“representacion del asesino, del ladron, que vive en el pueblo”™,
de una “representacion de la personalidad”, de una “imagen
humana”, de una figura delictiva, de un “hecho y autor como
unidad”; es decir, en ultima instancia, de un “determinado ser
en la comunidad”, que finalmente tiene que plasmarse también
por medio del reconocimiento legal de determinadas figuras
de autor®.

La concepcion de los tipos normativos de autor partia de que no
bastaba que la conducta estuviera prevista legalmente como delictiva,
sino ademds que el autor debia encajar en las caracteristicas del autor de
ese tipo de delitos, lo que estaba relacionado con el concepto material
del delito, que llevaba a excluir de la punicién a aquellos que actuaran
conforme a una conciencia nacionalsocialista®. Asi el tipo normativo
de autor, podria llevar a la incriminacion de una conducta, o bien a que
materialmente se considerara que la conducta no se ajusta al tipo penal.
En efecto, la concepcion de los tipos normativos de autor partia de que
no bastaba que la conducta estuviera prevista legalmente como delictiva,
sino ademds que el autor debia encajar en las caracteristicas del autor de
ese tipo de delitos, lo que estaba relacionado con el concepto material
del delito, que llevaba a excluir de la punicién a aquellos que actuaran
conforme a una conciencia nacionalsocialista’’. En definitiva, la teoria de
los tipos normativos de autor, como lo indican Manfred Gortemaker y
Christoph Safferling tenia dos lados, por un lado, expandia las penas en

% Ambos, Kai (2020), pp. 193-194.

0 Cf. Dahm, Georg (1940), pp. 39 y 44. Acerca de la teoria de los tipos
normativos de autor véase: Schonke/Schroeder (2014), Vorberm. Par. 13 ff.
No. 5, p. 139; Baumann, Jirgen/Weber, Ulrich (1985), Par. 10, 3, a), pp. 112-
113; Roxin, Claus (1997), Par. 6, No. 3, pp. 181-184.

ol Cf. Dahm, Georg (1940), pp. 39 y 44. Acerca de la teoria de los tipos
normativos de autor véase: Schonke/Schroeder (2014), Vorberm. Par. 13 ff.
No. 5, p. 139; Baumann, Jirgen/Weber, Ulrich (1985), Par. 10, 3, a), pp. 112-
113; Roxin, Claus (1997), Par. 6, No. 3, pp. 181-184.
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contra de las personas a eliminar y, por otro lado, limitaba igualmente
la pena a favor de los compatriotas dignos (wirdige Volksgenossen)?.
Resulta asi que con respecto a los primeros llevaba a una agravacion de
la pena, mientras que en lo atinente a los segundos podia llevar incluso
a su no punicion®.

Debe anotarse que el concepto substancial del delito en el
nacionalsocialismo, lo mismo que la teoria de los tipos normativos
de autor, aparte de la extensiéon de la punibilidad conforme a los
principios nacionalsocialistas, tenia también la funcion de limitar dicha
punibilidad cuando la actuacion, a pesar de enmarcarse en el tipo penal,
fuera conforme a los principios nacionalsocialistas. Esa es una de las
caracteristicas del nacionalsocialismo. La teorfa de la adecuacion social
de Hans Welzel debe ser entendida también en este sentido®. Asi segin
Georg Dahm, podia prestar buenos servicios para descongestionar la
justicia como indicio de casos atipicos. Sin embargo, estimé que para
ello la teoria de la adecuacion social no era de ninguna manera suficiente
para substituir a la relacion con el tipo de autor (Tétertyp)®. Kai Ambos,
al respecto menciona a la teoria de la adecuacion social llega a resultados
similares a los que formula Georg Dahm. Dice:

Notese a la pasada que Hans Welzel llega al mismo
resultado por medio de su doctrina de la adecuacion social
(“Sozialaddquanz”) pues “en las situaciones de combate de la
guerra” las “acciones adecuadas y normales en la guerra de
antemano no [se subsumen] en tipos delictivos”; en ultima
instancia “la idea de que el ejército, en la lucha entre la vida y
la muerte, realizaria varios tipos penales —aunque de un modo
conforme al derecho- [seria] demasiado absurda y construida
en los papeles, tanto que no podria ser correcta™.

%2 Gortemake, Manfred/Safferling, Christoph (2016), p. 370.

% Sobre ello: Ambos, Kai (2020), p. 191.

’t Sobre ello: Llobet Rodriguez, Javier (2000), pp. 27-34; Hattenhauer (1983),
Par. 662, p. 315-316; Vogel, Joachim (2004), p. 74; Politoff, Sergio (1984), pp.
73-75.

®  Dahm, Georg (1940), pp. 44-45.

% Ambos, Kai (2020), p. 192.
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10.LA CRITICA A ZAFFARONI EN CUANTO AL ROL DE HANS
WELZEL DURANTE EL NACIONALSOCIALISMO

El capitulo sétimo lo denominado Kai Ambos “consecuencias”. En
este capitulo se hace una fuerte critica al libro de Zaffaroni, en cuanto
a la tesis de Zaffaroni, que presenta a Hans Welzel como superador del
derecho penal nacionalsocialista (neokantianista). Dice Kai Ambos:

La tesis consta de dos premisas: “El” neokantianismo le
prepar6 el terreno al derecho penal nazi y la ontologia finalista
acunada por Welzel supero definitivamente este derecho penal.
Ambas premisas son incorrectas, porque, por un lado, y tal
como hemos visto anteriormente (cap. IV, 3 y 4), el derecho
penal nacionalsocialista directamente no era neokantiano y, en
especial, rechazaba radicalmente el dualismo metodoldgico, que
era sustituido por una eticizacion. Por otro lado, también Welzel
siempre fue critico frente al neokantianismo —ya en su escrito de
habilitacion, pero también en la posguerra (si bien en sus obras
posteriores reconocio la tesis de la separacion como diferencia
fundamental)— y precisamente los planteos ontoldgicos de su
escrito de habilitacion muestran una asombrosa cercania a la
idea nacionalsocialista eticizante de la unidad””.

Kai Ambos analiza diversos textos de Hans Welzel, desde su tesis
de habilitacion “Naturalismo y Filosofia de los Valores en el Derecho
Penal” de 1935% hasta la Edicion del Manual de Derecho Penal de 1944
y el articulo “Sobre el concepto substancial de la ley penal”®. Incluye
referencias a dos de los textos con mas contenido nacionalsocialista de
Hans Welzel: el articulo “Sobre los fundamentos de la Filosofia del Estado
de Hegel'" de 1937 y “Sobre el honor de las comunidades”®* de 1938.
Dice Kai Ambos:

7 Ambos, Kai (2020), pp. 221-222.
% Welzel, Hans (1935).

2 Welzel, Hans (1944).

100 Welzel, Hans (1944a).

101 Welzel, Hans (1937), pp. 87-104.
102 Welzel, Hans (1938), pp. 28-52.
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Zaffaroni se muestra fiel al finalismo ortodoxo y sostiene
la difundida narrativa —especialmente también en los circulos
juridicos hispanohablantes— de que Welzel habria rechazado
tacitamente al nacionalsocialismo y que sus estructuras logico-
objetivas demostraron ser un baluarte contra todo derecho
penal autoritario, incluso su variante nacionalsocialista. Esta
presentacion completamente acritica de Welzel, no obstante,
no resiste un andlisis realista de sus escritos publicados entre
1933 y 1945 —con independencia de los motivos personales
de Welzel-. Ya al comienzo hemos senalado el entendimiento
absolutamente politico de Welzel de la ciencia del derecho penal,
que finalmente se orienté hacia el Estado nacionalsocialista
como finalidad —en el sentido de la orientacién finalista,
también mencionada al comienzo, de todas las doctrinas del
hecho punible en el Tercer Reich—. El escrito de habilitacion
de Welzel (1935) —ya mencionado— habria de ser caracterizado
al menos como legitimacion de filosofia del derecho vy, en razon
de lenguaje patéticamente eticizante, también como exaltacion
de la renovacion juridica del nacionalsocialismo, pues, en contra
de Kubiciel, en este no habria solo una (sobre) acentuacion —
algo que posiblemente estaba de moda en ese momento— de la
idea de comunidad, sino que también se encuentran alli unas
huellas (adicionales) del pensamiento nacionalsocialista.

Vale la pena citar algunas partes de este trabajo corto de
aprox. 90 paginas. Welzel comienza senalando “el enorme
acontecer politico de la revolucion nacionalsocialista” que nos
impone “a todos la pregunta por nuestro lugar en la historia...”
(p. vii). Luego enfatiza la “importancia de la mezcla de razas
para la caida de la antigua Roma” (p. 49) y, mas concretamente,
se refiere a la “idea de Estado” como “posicion’ politica
metafisicamente arraigada de un cardcter nacional concreto”
(“die im Metaphysischen wurzelnde politische ‘Haltung‘ eines
konkreten Volkstums”), “raza y cardcter nacional” como lo
“real” (p. 72), la idea concreta de ordenamiento con referencia
a C. Schmitt y punto culminante en “la voluntad expresada del
Fihrer” (p. 74-76) asi como la importancia de la “eugenesiay la
investigacion racial. .. para la reorganizacion del derecho penal”
(p. 77). Termina remarcando la “importancia insustituible...
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para nuestra ciencia...” del “cambio radical en el nivel espiritual
del ano 1933” (p. 88). Ademas, la doctrina de la accion final se
enmarca en la moda del giro hacia un entendimiento subjetivo
del ilicito. Empero, en todo caso en sus escritos posteriores —y
ya anteriormente por medio de ciertas afiliaciones— Welzel se
manifestd inequivocamente en favor del nacionalsocialismo;
al respecto, son de especial importancia sus contribuciones
sobre la filosofia del Estado de Hegel (1937) y sobre el honor
de las comunidades (1938), no solo por su contenido, sino
también a causa del marco nacionalsocialista de la publicacion.
Esos impulsos nacionalsocialistas también se encuentran en
otras contribuciones de Welzel y practicamente hasta el final
del régimen nacionalsocialista, lo que incluye la edicion de
1944 de su influyente manual de derecho penal (en el que se
comenta de forma aprobatoria la relajacion de la prohibicion
de analogia) y su contribucion al libro homenaje a Kohlrausch
(1944), a pesar de que esta fue considerada en la posguerra por
el propio Welzel como un distanciamiento'®.

Es importante tener en cuenta que el desarrollo que hace Kai Ambos,
tiene como antecedente diversos textos, que han hecho un estudio de
las diversas publicaciones de Hans Welzel durante el régimen nazi, por
ejemplo, las publicaciones hechas por Monika Frommel'™, Oliver Sticht'%,
Jean Pierre Matus'®, Sergio Politoff'””, Fernando Veldsquez!® , Michael
Kubiciel'®, Javier Llobet'? y Heike Stoff'''. Comparto la posicion de Kai
Ambos, en cuanto en contra de 1a tesis de Michael Kubiciel, sostiene que
en la tesis de habilitacion de Hans Welzel “no habria solo una (sobre)
acentuacion —algo que posiblemente estaba de moda en ese momento—
de la idea de comunidad, sino que también se encuentran alli unas huellas
(adicionales) del pensamiento nacionalsocialista”. Por mi parte, considero

Ambos, Kai (2020), pp. 224-232.

Frommel, Monika (1984), pp. 86-96; Frommel, Monika (1990), p. 621y ss.

Sticht, Oliver (2000), pp. 17-33.

Matus, Jean Pierre (2014), pp. 622-628; Matus, Jean Pierre (2016), pp. 255-268.

Politoff, Sergio (1984), pp. 73-75; Politoff, Sergio (2004), pp. 537-538.
Veldsquez Veldsquez, Fernando (2005), pp. 69-96.

Kubiciel, Michael (2015), pp. 135-155.

Llobet Rodriguez, Javier (2018), pp. 248-357.

Stopp, Heike (2018).
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que esta tesis de habilitacion, en medio del alto contenido filoséfico
que tiene, que hace dificil su entendimiento, se encuentra expresiones
claramente nacionalsocialistas. Entre los articulos de Hans Welzel de
evidente contenido nacionalsocialista, agregaria yo: “Tradicion y nueva
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conformacion de la Ciencia Juridica Penal”, publicado en 193812,

Hace Kai Ambos una fuerte critica a la posicion acritica de Eugenio
Raul Zaffaroni con respecto al papel de Hans Welzel durante el régimen
nazi, no tomando en cuenta en su bibliografia a diversos autores

latinoamericanos, a excepcion de Jean Pierre Matus. Dice:

112

113

El hecho de que Zaffaroni incluso en la actualidad
adopte esta posicion apologética es realmente sorprendente
e incomprensible, al menos por dos razones. Por un lado, ya
el maestro de Zaffaroni, Jiménez de Astia —en el marco de su
notable investigacion de 1947, ya mencionada, sobre el derecho
penal nacionalsocialista— critico la teoria del delito de Welzel
por considerarla “autoritaria”. Por otro lado, dentro de la ciencia
juridico-penal de habla hispana, en especial de Latinoamérica,
a mas tardar en los anos ochenta del siglo pasado se puso en
marcha una recepcion critica de Welzel —y que de cierto modo
confirmo y profundizoé lo senalado por Jiménez de Astia—, que
comenzo con el chileno Sergio Politoff, que fue continuada por
el colombiano Fernando Veldsquezy por el discipulo de Politoff,
Jean Pierre Matus, y que de cierto modo fue perfeccionada
recientemente por la completa monografia de Javier Llobet
sobre el derecho penal nacionalsocialista. Todos estos autores
—a excepcion de Matus— fueron ignorados por Zaffaroni, de
modo que no es posible dejar de pensar que aqui no se estd
en presencia tanto de una reconsideracion completa y objetiva
del derecho penal nacionalsocialista, sino mds bien de una
continuacién, por otras vias, de la disputa entre causalismo y
finalismo, que el mismo Zaffaroni critica'®.

Sobre ello debe resaltarse efectivamente la posicion acritica de
Eugenio Raul Zaffaroni. En publicaciones anteriores habia defendido

Welzel, Hans (1938a), pp. 113-121.
Ambos, Kai (2020), pp. 234-237.
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que Hans Welzel no fue ningin nacionalsocialista'* y que habia
actuado como contencion del autoritarismo, a partir de su teoria de las
estructuras logico objetivas como limite al legislador'. Habia negado
también Zaffaroni cualquier conexion entre la teoria finalista de Hans
Welzel y la escuela de Kiel''*. Habia senalado para ello que no pretendid
un derecho penal de autor ni sostuvo una concepcion unitaria del delito,
sino defendi6 una “corriente bien analitica, poseedora de una teoria
netamente estratificada”"’. Habia indicado que aunque el finalismo
surgié en la época nacionalsocialista, eso no significa que participara
de esa corriente. Habia sefialado que Welzel no pretendia apuntalar a
la escuela de Kiel, sino por el contrario corregir en el plano dogmatico
los errores que la citada escuela habia explotado politicamente!'®, Habia
dicho ademas Zaffaroni en otro texto que al momento de escribir Welzel,
todavia no estaban positivizados los derechos humanos'”.

En el libro “Doctrina penal nazi (Dogmatica penal alemana entre
1933 y 1945), Eugenio Raul Zaffaroni no varia lo que habia dicho con
anterioridad. Indica que no fue un penalista oficial y que no tuvo un
papel descollante en la época. Indica que muchas de sus precisiones son
respuestas a la Escuela de Kiel y que se enfrentaba a ésta. Dice que si bien
los representantes de la Escuela de Kiel invocaban las publicaciones de
Hans Welzel, ello era porque explotaban cualquier critica a la construccion
neokantianista. Reitera la importancia de la elaboracién de Hans Welzel
sobre las estructuras logico objetivas'’. Sobresale en el libro la forma
escueta en que trata el rol de Hans Welzel durante el régimen nazi y la
ausencia de andlisis alguno de los textos que el mismo escribid en la
época.

Debe resaltarse, que con frecuencia se menciona por la doctrina
latinoamericana, al igual que lo hace Eugenio Raul Zaffaroni, que Hans
Welzel durante el régimen nazi tratd de contener el autoritarismo del
régimen y se menciona la teoria de las estructuras logico objetivas, que

W4 Zaffaroni, Eugenio Raul (s.f).

15 Zaffaroni, Eugenio Raul (2013), pp. 20-21.

16 Cf. Zaffaroni, Eugenio Raul (1973), p. 47.

17 Zaffaroni, Eugenio Radl (1973), p. 47.

18 Zaffaroni, Eugenio Raul (1996), p. 333.

19 Cf. Zaffaroni, Eugenio Raul (2013), pp. 20-21.
120 Zaffaroni (2017), pp. 287-289.
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tuvo un esbozo en un articulo publicado por Hans Welzel “Sobre las
valoraciones en el Derecho Penal” de 193321, Sobre ello senala Kai Ambos:

Zaffaroni se muestra fiel al finalismo ortodoxo y sostiene
la difundida narrativa —especialmente también en los circulos
juridicos hispanohablantes— de que Welzel habria rechazado
tacitamente al nacionalsocialismo y que sus estructuras logico-
objetivas demostraron ser un baluarte contra todo derecho
penal autoritario, incluso su variante nacionalsocialista. Esta
presentacion completamente acritica de Welzel, no obstante, no
resiste un andlisis realista de sus escritos publicados entre 1933 y
1945 —con independencia de los motivos personales de Welzel'*

Lo que indica Kai Ambos es acertado. En la posguerra Hans Welzel
establecié como la principal estructura légico objetiva el respeto a la
dignidad humana, pero ello no lo sostuvo mientras el nacionalsocialismo
estuvo en el poder. A pesar de que Eugenio Raul Zaffaroni, al igual que
Hans Welzel'®, pretenda buscar antecedentes de la formulacion de las
estructuras logico objetivas en el texto mencionado del1933, lo cierto es
que la concepciéon de Welzel durante el régimen nazi no fue a favor del
principio de dignidad de la persona humana, sino era conforme a los
postulados del régimen nazi, que implicaban no solamente la prioridad
de la colectividad sobre el individuo, sino también la discriminacion a los
que no formaban parte de la Comunidad del Pueblo.

A pesar del contenido nacionalsocialista de las publicaciones de
Hans Welzel durante el régimen nazi, Kai Ambos reconoce que las mismas
no tuvieron de ninguna manera el radicalismo de las que corresponden a
la Escuela de Kiel, de modo que no puede ser catalogado como “literatura
de batalla” nacionalsocialista, titulo que reserva Kai Ambos para la Escuela
de Kiel. Dice:

121

Véase también: Moccia, Sergio (2003), p. 19.

122 Ambos, Kai (2020), pp. 224-225.

1% Welzel, Hans (1964), pp. 30-31. Dicho texto forma parte del prologo a la
cuarta edicion, publicada en 1960. Sobre ello: Loos, Fritz (2009), p. 230,
quien dice que “en el temprano articulo ‘Uber Wertungen im Strafrecht’, se
encuentran ya los puntos de vista decisivos para la teoria de las estructuras
logico objetivas”. Indica Fritz Loos que, sin embargo, posiblemente fue en
la primera edicion de su libro “Naturrecht” en 1951, cuando utilizé por
primera vez el término “estructuras légico-objetivas”.

211



DR. JAVIER LLOBET RODRIGUEZ: Derecho Penal Nacionalsocialista
(El libro de Kai Ambos)

Inclusosi, porunlado, nose debe convertirirreflexivamente
a Welzel —al igual que a otros cientificos del derecho penal de
esa ¢poca— en un “idedlogo del derecho penal de la dictadura
de Hitler”, ni se le puede atribuir a sus escritos el rotulo de
“literatura de batalla® (“Kampfliteratur”) nacionalsocialista —
esta caracterizacion probablemente solo pueda ser aplicable a
la Escuela de Kiel-, eso no significa que, por otro lado, pueda
desmentirse el contenido nacionalsocialista de sus escritos
durante esa época. Por eso Welzel puede ser ubicado en las
filas de aquellos autores que lucharon en “una especie de
competencia por crear un nuevo esquema ideologico bdsico,
en lo posible agradable para los nuevos detentadores del
poder” y que, en todo caso, ofrecieron de manera oportunista
sus servicios al régimen??,

Debe reconocerse que Hans Welzel no fue ningtin activista durante el
régimen nazi, ni tuvo un papel protagénico durante el nacionalsocialismo.
Lleg6 tarde a las discusiones de renovacion del Derecho Penal, debido
a que no fue sino hasta 1935 en que present6 su tesis de habilitacion.
No llegd a los extremos de la teoria nacionalsocialista de 1a Escuela de
Kiel, aunque no puede afirmar la existencia de un enfrentamiento con
ésta, puesto que la Escuela de Kiel lo sentia como cercano, aunque no
suficientemente radical. El mismo citaba con frecuencia en apoyo a sus
tesis a los autores de la Escuela de Kiel. Sin embargo, no renegd de la
estructura estratificada de la teorfa del delito, apartindose con ello de
la posicion de la Escuela de Kiel. Dentro del radicalismo de la época,
sus posiciones pueden ser consideradas como moderadas, pero no
por ello no concordantes con la tendencia de la época. Sin embargo,
no puede desconocerse su papel acorde con las tendencias de la época,
hacia la subjetivizacion y a un Derecho Penal de animo, impregnado de
valores nazis, como, por ejemplo, la lealtad frente al pueblo, al Imperio
(Reich), la direccion (Fiihrung), la obediencia frente al poder estatal y la
disposicion militar'®.

124 Ambos, Kai (2020), p. 237.

15 Cf Welzel, Hans (1975) (Texto: Uber den substantiellen Begriff des
Strafgesetzes), p. 231. Sobre el papel de Hans Welzel: Llobet Rodriguez,
Javier (2018), pp. 332-357.
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CONCLUSIONES

El libro de Kai Ambos “Derecho Penal nacionalsocialista.
Continuidad y radicalizacion”, implica una contribucion de gran
importancia, para el entendimiento del Derecho Penal nazi, a partir de
sus fundamentos y el ligamen entre el Derecho Judicial y el Policial. Debe
resaltarse como aspecto esencial el entendimiento del Derecho nazi
desde el punto de vista de sus antecedentes historicos, lo mismo que la
continuidad del mismo, aun después de la caida del régimen nazi.

Dentro de los aspectos que deben resaltarse del libro es el
didlogo que se entabla con la doctrina latinoamericana, poco comun
en Alemania, a partir de la critica al libro de Eugenio Raul Zaffaroni
“Doctrina penal nazi. La dogmatica penal alemana entre 1933 y 1945”.
A partir de la recension del libro de Zaffaroni, Kai Ambos escribié una
monografia sobre el Derecho Penal nacionalsocialista, con una amplia
utilizacion de bibliografia de la época, lo mismo que bibliografia anterior
y posterior al nacismo, incluyendo ademas el estudio de la bibliografia
latinoamericana, especialmente en relacion con el papel de Hans Welzel.
Es precisamente con respecto a las publicaciones de Hans Welzel en la
época nazi, donde Kai Ambos realiza la critica mds fuerte a Eugenio Raul
Zaffaroni, demostrando a través de las citas de la tesis de habilitacion
de Hans Welzel, de su Manual de Derecho Penal y de diversos articulos
publicados por Welzel, el caracter nacionalsocialista de su concepcion del
Derecho Penal, a pesar de no tener el radicalismo como ser catalogado
como “literatura de batalla” nacionalsocialista, titulo que reserva Kai
Ambos para la Escuela de Kiel.

Importante con respecto al libro de Kai Ambos, es la forma en que
termina el mismo, haciendo mencion a que tiene la esperanza, compartida
con Eugenio Raul Zaffaroni, de que su publicacion fortalecera el
escepticismo frente al derecho penal autoritario e inhumano, incluyendo
ello especialmente a Latinoamérica'®.

126 Ambos, Kai (2020), p. 240.
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