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Un homenaje tardio a Joachim Vogéil

De Prof. Dr.Jean Pierre Matus Acunag Santiago de Chile**

. Introduccién
El inesperado y prematuro fallecimiento del Pidf. Joa-

1. El punto de partida: el método dogmatico caredgaher-
ramientas para discutir la legitimidad democrétidal orde-

chim Vogelel pasado afio sirvi6 para que muchos recordadi@miento penal nacionalsocialista

mos su enorme generosidad, capacidad de trabapirgga
personal al estudio y ensefianza del Derecho pEnakse
contexto, también se recordo su interés por lariatzonali-
zacion de nuestra disciplina, en el sentido deeetdr las
discusiones existentes mas alla del &mbito dedandia de la
doctrina escrita en aleman y cuestionarse con piriteis
abierto y libre su utilidad frente a los desafieslas regula-
ciones de efectos transnacionales, incluyendo ionest
fundamentales tales como la regulacién penal éedaomia
y la responsabilidad penal de las personas juddi¢atam-
bién, por cierto, su esfuerzo por recuperar la mamdel
desarrollo de nuestra disciplina y, sobre todoyaiilar la
influencia en ella del nacionalsocialismo.

Es un lugar comin entre nosotros afirmar que undasle
principales caracteristicas de la dogmatica peeahé ger-
mana, por su caracter cientifit@unque explica el derecho
penal vigente en un momento determinado, no edianita-
da “por el acuerdo de las mayorias” que originadesecho
positivo? sino que seria también de “alcance universal”,
como desde hace més de un siglo lo declaralsiszt*

Es mas, el fendmeno de la trasposicion de la dagaat
alemana a diversos paises con legislaciones tandifi&nen-
tes en su formulacién y origen habla en favor dielda de
que efectivamente, y a pesar de su indiferencipests a
otros ordenamientos juridicos, la dogmatica peteinana
tendria en si misma la capacidad de aplicarse acdcter

Como un homenaje postumo y tardio a quien tuviera lniversal. Si no solo en los paises iberoamericards cita

delicadeza de revisar y corregir versiones prebmgs de mi
tesis doctoral mientras disfrutabamos de unas i@ues de
navidad del afio 1994, me propongo exponer a la owlad
los antecedentes disponibles en los archivos yobdioh de la
Universidad de Goéttingen y del Estado de Baja Saj(Hian-
nover), que demuestran la compatibilidad de laidede la
accion final con el derecho nacionalsocialista yapbyo

personal al régimen dé/elze] manifestado al comienzo de

su establecimiento, durante el mismo y ain despgeésu
P
caida.

* El presente texto es un extracto de mi libro ttansforma-
cion de la teoria del delito en el derecho penefriacional”
(2008), el cual fuera escrito durante mi estadizleDepar-
tamento de Derecho Penal Extranjero e Internacioiesl
Instituto de Ciencias Criminales de la Universid@dGotin-
ga (Alemania), durante los meses de marzo y juei2aD8, y
es producto de una investigacion iniciada en agdsta007,
como parte de una Beca Post-Doctoral financiaddgpBun-
dacion Alexander von Humboldt, a cuyos directiviosicio-
narios y colaboradores agradezco profundamente.alytia-
decimientos se dirigen ademas al Sr. Rector ytilnecde la
Universidad de Talca, quienes me han permitidortisf
esta larga estancia de investigacion.

Especialmente quiero también agradecer a mi hué&ped

“disciplinadamente®. Asi, también en el otro extremo del
mundo,Yamanakadescribe la historia de la dogmatica japo-
nesa como un proceso similar al vivido entre nosStr

Sin embargo, esta adaptabilidad de la dogmaticazala
a otros sistemas juridicos, si bien puede ser anfirmacion
empirica de que algunas de las teorias que sumeaslhan
desarrollado poseen un grado suficiente de abgiracomo

clausula de analogia como fuente de creacion delcde
penal “conforme al sano sentimiento del Pueblo Aehe
identificé la antijuridicidad material con la infreidn al pacto
que existia entre el Fihrer y la “comunidad delbpale no
limitdndose a apoyar “dogmaticamente” el derechoape
nacionalsocialista, sino también participando actignte en
su creacion, como asesor ministerial en la elaixorade la
Ley sobre “delincuente peligroso habitual” y debyrcto
“sobre tratamiento de extrafios a la comunidad”1@8 ss.,
233 ss.,y 335 ss.).

2 Véase, por ejemplo, el prélogo del Tratadaldkobs don-
de se declara el caracter “cientifico” del “desiorae una
teoria” como la que proponéakobs Strafrecht, Allgemeiner
Teil, 2. ed. 1993, p. vii). En el extremdirsch llega a consi-
derar, que sélo la dogmatica alemana seria propieme
cientifica Hirsch, ZStW 116 [2004], 835 [847]).

% Silva SancheGA 151 (2004), (684).

Dr. Kai Ambos quien me facilito todos los medios materiale§ v. Liszt en: v. Liszt (ed), Das Strafrecht der Staaterogar

y bibliogréaficos disponibles en la magnifica coléacque ha
formado sobre derecho penal internacional y condoaras
cuales hicieron posible desarrollar mi trabajo.

** Catedratico de Derecho penal de las Universidade
Chile y Finis Terrae.

! Hay que reconocer, con todo, que no es el\dszelel

unico ni el peor de los ejemplos en la materia, ¢dwa de-

1894, p. xi (p. xxiv): “La ciencia del derecho pkpa] como
aclaracion de los elementos generales del concigbtdelito

es necesariamente internacional”, pues “el concdptae-
sponsabilidad penal es el mismo en Francia y eni&ue

®> Ambos Der allgemeine Teil des Vélkerstrafrechts, Aneétz
einer Dogmatisierung, 2. ed. 2002, p. 56.

® Yamanakaen: Jehle/Lipp/Yamanaka (eds.), Rezeption und

mostraddVviufioz CondeEdmund Mezger y el Derecho PenaReform im japanischen und deutschen Recht, 200873;

de su tiempo, Estudios sobre el derecho penal Ha@bnal-
socialismo, 2002, passim. Durante el nacionalsisaial,

en:
http://webdoc.sub.gwdg.de/univerlag/2008/dtjap_sysiom

Mezger al igual queWelze] aprobd la introduccion de la _GJS 2.pd{22.10.2014).
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para considerarse “universales” e independientedatecho
positivo aleman, al mismo tiempo presenta el problae
que ello supone que, con independencia de si deagt un
régimen dictatorial o uno democratico, si éste tal@n su
legislacién tales teorias, estaria en lo corretdsde el punto
de vista dogmatico.

del “principio de legalidad”, y la sobrevaloracide la “eti-
zacion” y la consiguiente “subjetivizacion” de lkeotia del
delito,'? caracteristicas propias del finalismo.

Esto quiere decir que desde el punto de vistadeobsl
Derecho penal nacionalsocialista, al menos el guapcaba
a los alemanes, no aparecia como un sistema kigstan-

En palabras d@/elze] para el Strafrechtswissenschaftler tradictorio con los puntos de partida (y el dedbyale la

“s6lo es libre la eleccion del punto de partidanfdz de
un determinado ambito): todo lo demas se sigueo§arz

teoria de la accion final d&'elze] sino al contrario.

2. Los aspectos concretos de la compatibilidadodeplan-

mente, aun cuando ciertas consecuencias a un@dm-es teamientos y conducta personal de Welzel con elctier

ten. Las cosas tienen su propio peso.”

Es decir, lo que seria exigible a la actividad dEacteorias
penales seria la capacidad de construir teoriasepp®ndan
a la idea de sistema, entendida en Alemania, dEsa
como “la unidad de los variados conocimientos baja
idea”?
stas normativas que le siguen dentro de ese detdmi
sistema teérico, por definicidn no atado a lasthgiones de
un concreto sistema juridico y de su aplicacion gate de
una concreta jurisprudencla.

penal nacionalsocialista y el Fuhrerstaat

No obstante lo dicho anteriormente, uno podria idenar
que el miedo y el terror reinante en la época matsociali-
sta eran suficiente estimulo para no mostrarsetabiente
contrario al régimen ni a sus representantes eitdauniver-
sitaria; y que el hecho de que la legislacion nad&pcialista

y a partir de esa unidad deducir las forzosasy®op (31 menos la aplicable a los alemanes) no conéselijos

postulados de una teoria sin color politico seda bien una
casualidad historica no vinculada a las prefersnpd@iticas
del teorico.

Luego, en condiciones histéricas diferentes, podda

Luego, con total independencia de su origen y jwact cierto que una teoria puramente cientifica pudpessentarse

real apartados de los cédnones democraticos, Sistems
como el nacionalsocialista ofreciese al menos lpsralema-
nes un derecho penal ajustado a los puntos delpatiepta-
dos por una determinada teoria, este derecho feo®éica-
ble teéricamente, sino, por el contrario, servitdainsumo y
material para comprobar la operatividad de los qgurnde
partida elegidos.

como limite de la actividad politica.

De alli que seria posible una afirmacién como |Kede
Ambos quien asegura que la sistematica tripartita ¢radal
alemana basada en el pensamiento finalista, ofeeaarmuy
buen punto de apoyo a la funcién ideal de mantemtaidel
Estado de Derecho que le atribuye al pensamiest@ensatico
aleman, puesya el reconocimiento de las estructuras légico-

Es por ello queloachim Vogelnsiste en que el régimen gpjetivas puede poner limites a la arbitrariedddeggslador

nacionalsocialista no habria significado realmepéea el
conjunto de la Strafrechtswissenschaft una ruptire a lo
mas una “exacerbacion” de ciertos rasgos que yab&n
manifestado durante la Republica de Weimar y queida
continuado — junto con la continuidad personal dectica-
mente todos los profesores de la época — presgesesiés de
1945, particularmente en lo que respecta a la getrdie valor

" Welze) en: Bockelmann et al. (eds.), Probleme der Strafr

chtserneuerung, Festschrift fir Eduard Kohlrausaim Z70.
Geburtstage dargebracht, 1944, p. 101 (116).

8 La cita deKant corresponde a un texto de la Critica de
razén pura que se reproduceRoxin Strafrecht, Allgemei-
ner Teil, vol. 1, 4. ed. 2006, p. 194 s.

° Esto podria explicar por qué a veces resulta ifécil dole-
rar a un penalista, sobre todo en Latinoaméricaefento,
dado que las premisas o puntos de partida depatelema
eleccién personal, al penalista se le puede esgusbguir,
aplicar sus premisas a algun problema concretcshali@do
todavia, o declarar “incorrectas” las propuestagidas con
base a otras premisas. Pero “discutir” con él acele la
utilidad o practicabilidad de tales teorias enidea no es
posible: la eleccién de las premisas es indisaublas con-
secuencias, l6gicamente necesarias. La idea deegrepo-
sibles otros acercamientos a la cuestién debatjdaae a la
idea de que las propias capacidades de elecci@ucdion
I6gicas son defectuosas, esto es, casi a una giensanal.

autoritario”™

O como en similar sentido afirndchiinemannal plan-
tear la idea de que la dogmaética penal alemana laismen
general con una “funcion de mantenimiento del Estdd
Derecho”, consistente en su supuesta capacidachdiriénte
a la jurisprudencia, los proyectos y textos leggles se apar-
tarian de las ideas de separacién de poderes gtoeapas
garantias y derechos minimos de las perstnas.

Sin embargo, como ya se dijo, parece que estaliéea
tadora de la ciencia penal se encuentra a su wiadia por
la historicidad, pues como reconokiin Eser dado el deci-
|dido apoyo que la inmensa mayoria de los profesdees
derecho penal alemanes dieran en su momento ahegégi
nacionalsocialista y sus reformas penales, mucleadasl
cuales son parte de la doctrina dominante hastehajia‘®
se puede ser “escéptico” respecto a la idea ddéag8&afre-

19 voge| Einfliisse des Nationalsozialismus auf das Strafre
cht, 2004, p. 14 ss., 37, 74 y nota al pie n° 20p.632.

1 Ambos ZIS 2006, 464 (470, nota 89) (hay versién en ca-
stellano: RECPC. 09-05 (2007), 05:01; en:
http://criminet.ugr.es/recpc/09/recpc09-05)pdEn el mismo
sentido, verBacigalupq en: Arnold et al. (eds.), Menschen-
gerechtes Strafrecht, Festschrift fur Albin EsemzO.
Geburtstag, 2005, p. 61 (63).

12 5chiinemanrGA 1995, 201 (224).

Wolf, JuS 1996, 189.
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Jean Pierre Matus

chtswissenschaft pueda considerarse a si mismmégio de 1936 para asumir la catedra en Géttingelichos informes,
proteccién contra las dictadurd$”Y lo mismo podria decir- asi como su membrecia en el NSDAP y en otras aragior
se del comportamiento de algunos juristas latinoman@os nes “cientificas” nacionalsocialistas, condujerogue, en el
frente a las dictaduras de la dltima mitad delskX, que no primer proceso de desnazificacion a que fue sometah
veian incompatibilidades entre éstas y el sisteagandtico posterioridad al término de la Segunda Guerra Maindiel-
alaman adoptado acriticamente, como claramentealtran zelfuese considerado en la categoria de MitlaufestePior-
Politoff® y Rivacoba'® mente, en el proceso escrito de revisién de dialificacion,

En efecto, en general, la actitud complaciente ebn no se consideraron tales informes como “mediosrdeba”,
régimen nacionalsocialista y su politica criminalld mayor sino Unicamente los “Persilscheine” (declaracignesdas de
parte de los cultores de la Rechtstheorie en dégiteca, se amigos y colegas) que presemielzelen su defensa con el
derivaba, segliRiiping de que ella voluntariamente habrizefecto de declararsele, en definitiva, como “etdlis esto
asumido la tarea de “apoyar al sistema” mediantéegiti-  es, sin cargo¥
macion del Fuhrerstaat®.

Y en el caso que analizamos, no parece\Wekelle ha-
ya dado a su teoria la funcién de oponerse al nalsiociali-
smo cuando tuvo la oportunidad de hacerlo, esta®ss,

durante y después del ascenso y caida del régiaeanal- ; N, . :
socialista)l/ Espmés al contrarioyMlezger no pgarece que vertreten wird. Heil Hitler! gez. Riechelmann, legitder
' ! Studentenschaft.”

Welzelhubiese tenido que abjurar de ideas previas dibery; El informe del Decandliedermeyerde 2.1.1936, p. 3, al

les”, ni modificar sus pautas de comportamientog sjue, . L -
P b o9 momento de pedir al Ministerio de Educacion el Ham de

como veremos, pudo desarrollar sus ideas en ebdede . i
: . ; : Welzel para la Céatedra (UAG XVL.II.B.18, Kur 808, folio
auge del nacionalsocialismo, al mismo tiempo quayalpa 48), en la parte que corresponde, dice asi: “Seiakung

las ideas y politicas del Fiihrerstaat. N . e )
En efgc'ltoo en cuanto a la conducta personaleézel gegeniber dem Nationalsozialismus ist aufgeschiossel
' ehrlich, was auch seine Schriften bezeugen. Bnicstt Par-

frente a la dictadura nacionalsocialista, ésta puedumirse ~. .~ " oo "
en la frase d&arl Siegert(1937), “hombre de confianza def[elmnghed, war aber in Kéln Unterfiihrer der Domschaft

la Federacién Alemana de Docentes Nacionalsocialigias " der Juristischen Fakultat Kéln und ist Bannreferder

en la facultad” de Gottingen, cuyo proyecto eralaister glg‘?mrjgseng(.) de desnazificacion \d&lze] que he consultado
una Facultad con los mejores profesores naciorialstas® P q

aungue aWelzelno podria considerarsele “un activista” Su%)ersonalmente, consta de 43 fojas y se encuenieh $aa-

ensefianzas eran tenidas por completamente conagatith sarchiv Hann_over, bajo la signatura H'VE/GO'ST“ 8680
la ideologia nacionalsocialist3Asi lo acreditan, ademas, Ios.(NdS' 171 H'.Id' 1095.1).' La rgsolumon que desgstlma
informes “politicos” de los estudiantes nacionaisistas de informes nacionalsocialistas citados en la notaratt se

Bonn?® del Decano Niedermeyer al momento de llamarlo dppeuentra a fojas .2.2 v_u,elta. Una exposicion deia,llldel
proceso de desnazificacion Wéelze] asi como una critica a

la conocida falta de apego a la verdad de los rapadobs
14 Eser en: Eser/Hassemer/Burkhardt (eds.), Die deutschersilscheine”, puede verse 8ticht Sachlogik als Naturre-
Strafrechtswissenschaft vor der Jahrtausendwendekt®- cht? Zur Rechtsphilosophie Hans Welzels (1904-1,92000,

sehr schnell in unsere Arbeitsdenkweise eingefunti¢is-
senschatftlich steht W. in derselben Richtung, ugeven den
beiden Kieler Strafrechtlern Dr. Dahm und Dr. Sé$tafn

sinnung und Ausblick, p. 437 (439). p. 25 ss., quien, ademas, “explica” el comportatniete
15 politoff, Derecho Penal y Criminologia 7 (1984), 71. Welzeldurante el régimen nacionalsocialista por su fége
'8 Rivacoba y Rivacohdoctrina penal 1987, 713. personal en asegurar su existencia y la de sui#r{jl. 20).
' Riiping Quaderni Fiorentini per la Storia del Pensierda afirmacion de un discipulo d&elzelen Géttingenl.oos
Giuridico Moderno 36 (2007), 1007 (1009). ZStW 114 (2002), 674 (675), en el sentido de yvelzel

8 Una evaluacién general de la implementacion de ediabria compartido coSmenduna “posiciéon de rechazo al
proyecto, que en cinco afios supuso el cambio dedmda régimen” nacionalsocialista dentro de la Facultadédrecho
mitad de los doce profesores de la Facultad, puetse en de Géttingen, segun el “Persilschein” que el pr&noende
Halfman en: Becker/Dahms/Wegeler (eds.), Die Universitaiera, omite el hecho de g&nendue todo menos un “opo-
Gottingen unter dem Nationalsozialismus, 2. ed 199802. sitor” al régimen. En efecto, segiin me confirmar&iof.Dr.

19 SeguinSiegert en: Universitats Archiv Géttingen (UAG); Eva SchumannCatedratica de Historia del Derecho en Got-
R, 4130, p. 4: “Er ist allerdings kein Aktivist [..drbeitet tingen, en entrevista personal de 7.4.2@8gndue obliga-
aber Loyal mit und vertritt nationalsozialistiscRechtsauf- do a incorporarse a la Facultad de Géttingen pbfiristerio
fassungen”. Prusiano de educacion, a peticion del entonces rideSee-
% | a copia de la carta de la Studentenschaft de K8KG, gert, precisamente en razon de su entonces conocialéatié
K, XVLII.B.18.1l, folio 51) retransmitida por suotrespon- con el nacionalsocialismd&iegert[nota 19]), lo que explica
diente en Gottingen con fecha 16.1.1936, dice“Bsi:Wel- no sélo que haya sido delegado (Stellvertreter) piepio
zel ist Fuhrer der juristischen Dozentenschaftldieiversitdt Siegertcuando éste se alistd en el ejército (1939) yusasor
KdlIn. Er ist als Dozent bei seinen Horern sehrdixliAuch como Decano a partir de 1941, sino también quedmd
als kameradschaftlicher und brauchbarer MitarbeiteAr-  Siegertun “Persilschein” practicamente idéntico al emgtea
beitsgemeinschaften und lagern der Fachschaft haich por Welze] contradiciendo asi la historia construida, a gost

ZIS 12/2014
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Y en lo que respecta a la compatibilidad con eimég Frommel mas bien al caracter “conservador” quetrdettel
de las propuestas sisteméaticas y politico crimgqd@®Velze] nacionalsocialismo, representaban las ideas “@@gande
las “diferencias” qudacigalupodetecta entre la teoria finali- Welzelfrente a las d&chaffsteiry Dahm?®®
sta y las propuestas &ehaffsteiny Dahm?® los méas recono- Y todo ello se puede demostrar con un analisisrdgsp
cidos “ideélogos” del derecho penal nacionalscgfialio ciado de las obras d&elzelantes de que el régimen derivara
Escuela de Kiel! no parecen tan radicales. Al contrario, bien una dictadura completa, durante la misma y astepio-
pueden asimilarse a las diferencias que hoy existére la ridad a su total derrota en la Segunda Guerra Miljkrece
sistematica tradicional tripartita y la escuelaistada deJa- apuntar también a que ellas no sélo tenian compogit
kobs® pero sin que ello significase diferencias en los-c ofrecer un sistema de imputacién compatible coesshdo
ceptos fundamentales de la ideologia nacionalsstziaén totalitario que se creaba, sino, ademas, justifadgunos de
materias penale$. Estas diferencias ‘“intrasistémicas”, quesus rasgos mas destacables, en lo que a antiiiimecalodio
no alcanzaban a servir de base para una critigdideae racial y operaciones eugenésicas se refiere.
parte deWelzela la Escuela de Kiél, son atribuibles por Asi, en su trabajo de habilitacion, aparecido e3619o0s

afios después del ascenso al poder de Hilelzelafirmaba

que “el prodigioso suceso de la revolucion nacemahlista”

lo habia llevado a preguntarse por la historia futlro del
N derecho penal, rechazando déarl Schmittel “liberalismo”

y el “positivismo naturalista” anteriormente impetes, y
afirmando que la “tarea politica” quichaffsteirie asignaba
a la “ciencia juridica” del nacionalsocialismo écampren-
der los valores de la época histdrica concreta” ejeese
entonces se vivia, por lo que la “dogmatica’ noiaeler mas
vista como un “dominio de lo puramente juridicafiosque
debia permanecer “estrechamente” unida en su semtitla
vida histérica, econdmica, sociolégica, religiosgafitica”
de la comunidad “estado-pueblo”, “de cuyo destieqpeh-
de”, pues “el concreto orden vital debe ser vistdagran
unidad [...] en la comunidad del pueblo, y en relaaoén la
situacién histdrica concreta, la cual en el amhitédico se
condensa sobre todo en la voluntad expresada dekiku
esto es, en la ley”. En este contexto, no paresaatidad que
en este trabajwelzelllame a unir la dogmatica con los valo-
res del pueblo; cite profusamenteSahmitt Dahm Schaf-
fsteiny Freisler; califique al positivismo como como “cienti-
cismo” incapaz de comprender “la realidad” de daa y el
caracter nacional” (“Rasse und Volkstum”); y coesda
como una valiosa “aclaracion” del pensamiento ‘fac
bolchevique y nacionalsocialista” la denuncia dellativi-
smo” como una “cosmovisién cultural dominante” giebe-
ria cambiarse junto con “la idea del Estatfo”.

Por eso es consecuente con estas ideas la idecitific
que, suponemos en aplicacién de este “programad phr
futuro Derecho penal, posteriormente hatlelzel entre el
“desvalor de acto” y el abandono de los “valoresoét
imperantes” en la dictadura ndZiy en su concepto de delito

riori, donde se hace aparecer ese traslado ohligatomo
una “degradacion” por su supuesta posicion coatradfi
régimen (véase especialmen8chumann en: Schuman
[ed.], Kontinuitdten und Z&asuren, Rechtswissenschafl
Justiz im “Dritten Reich” und in der Nachkriegsz&€i008, p.
65 [114], nota al pie n°® 187). Anteriormenit®os JZ 2004,
1115, (1115 s.), omitia también toda referenciasar¢lacio-
nes de su “maestro” con el nacionalsocialismo ygambio,
destacaba su innegable éxito dogmatico, tanto @mitpru-
dencia alemana a partir del afio 1952, como endafiamza
del derecho penal en Alemania a través de su “Derpenal
aleman”, y finalmente como asesor ministerial eRéforma
del Codigo penal comenzada con el Proyecto de 1962,
cristalizé en 1975, con varios cambios en la pgeteeral que
reflejaban sus propuestas.

% Bacigalupo(nota 11), p. 61.

%4 Por todos, véase el detallado analisi€aganeo Strafre-
chtstotalitarismus, Terrorismus und Willkir, 2001194 ss.

% Lo que se aprecia claramente en la propuestastigiti-
zacionDahm/SchiffsteinZStw 57 (1938), 225 (315), donde
se propone que “la tipicidad se amplie mas alldipgelpenal,
abarcando en si no sélo las causales de exclusldnjdsto,
sino también las causales de exclusion de la cililphedb
como elementos negativos de los comprendidos eipel
penal”.

% Al respecto, véase especialmeB@hm/SchiffsteinZStw
57 (1938), 225 (292 ss.), donde defienden su tetmliaere-
cho penal como realizacion del “orden concreto’l (de-
mento), Util para, sin llegar a “exagerar el perisato juridi-
co normativista”, “la determinacion de los debedesactua-
cion”, decisiva en los “delitos de omisién” y, alsmo tiem-
po, los contornos de la parte especial; pero, smue para
comprender la esencia del delito “en la comunideldpdie- passim) como otra obra contraria a las tesis “aistas” de
blo”, esto es, como un acto “contrario al orderda$ Ver- la “Escuela de Marburg”; en nota 63, p. 251, stede a cola-
brechen eben ‘Unordnung’ ist”), esto es, como ,uoatra- cién para fundamentar la idea de que la ley no artificial-
diccion insoportable a la moral de la comunidad®”. mente el “orden vital”, sino que éste emana dedariunidad
2" De hechoPahm/SchiffsteinZStw 57 (1938), 225, presen-del pueblo”; y en nota 33, p. 312, para fundamelataritica
tan la obra como una respuesta a las criticasidesilante- a la distincion entre injusto y culpabilidad de dacuela
riormente por parte de los penalistas de MarbZimgmerly  “clasica” alemana.

Schwinge citandose aNelzel inicamente en apoyo de sus® Fromme] ADPCP XLII (1989), 621.

propias tesis y no de las de sus criticos. Asi,gporen nota 2° Welzel(nota 27), las citas literales, en el orden quarep
4, p. 227, se cita su NaturalismiW¥dlze] Naturalismus und cen en el texto, corresponden a las p. vii, 74/85)as notas
Wertphilosophie im Strafrecht, Untersuchungen (e al pie N°s 50, 51, 53, 56 y 57, la p. 72 y la raitpie N° 48.
ideologischen Grundlagen der Strafrechtswissensch@85, *° Welze) ZStW 58 (1939), 491 (497).
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como “una fractura o caida del orden real de |atucabres
»31

del pueblo™

cunstancias de la guerra”, “dolosamente” “cometalquier

Notese queéMezger supuesto contradictor de delito”. Segun la interpretacion del Tribunal Supce del

Welze] suscribia este concepto en 1941, por estimar qReich, siguiendo las directrices del Secretario Edgado

correspondia plenamente a la realizacion del pnegynaacio-
nalsocialista, reflejado en el punto 3 de los “Bipins” ela-
borados por la oficina de asuntos juridicos del KBDen
1935, a saber, que “el derecho penal nacionalssteialebe
ser construido sobre el deber de fidelidad al mieBlLo
mismo cabe decir del “descubrimiento” a posteribei la

Freisler, la amplitud del texto se “limitaba” por el hectie
que sélo se aplicaba a los “parasitos del pueBl&n la
interpretacion “finalista” d&Velze) el “contenido de ilicitud”
de estos delitos, esto es, lo que convertia a ersmpa en un
“parasito del pueblo”, estaba constituido Unicarmgutr los
“elementos subjetivos de autor” que demostrabagxisten-

filosofia deHartmann como fundamento para la teoria de Izia de “un &nimo que lleva el germen de destruccdiéra

accion finalista, dado el caracter declaradameage y anti-
liberal de dicho auto¥

férrea unidad del pueblo”, que debia castigarse“tmo el
rigor del Derecho penal’, esto es, segun la “lay'gee ellos

En concretoWelzelno sélo estimaba de “enorme signifi-se contenian, la pena de muéfte.

cado” para “la nueva formacion del Derecho pendds”
investigaciones sobre eugenesia y rdzasino también
otorgé su aprobacién “cientifica” a la disoluciéa th ga-
rantia del principio de legalidad para aplicar exletho penal
con fines politicos.

Asi, aprob6 categ6ricamente la introduccién dddasu-
la de aplicacién analégica del derecho penal comdotal
sano sentimiento del pueblo aleman”, introducida pb
régimen Nazi en el § 2 del entonces vigente StGRslla
permitiria aplicar el Derecho penal, sin limitag@srpositivas,
a quienes infringieran su “contenido material”,0ess, “los
valores de acto de la recta conciencia que se ptiaunede-
trds de las normas del Derecho penal”, entre lagesumen-
ciona, en primer lugar, “la fidelidad al pueblo,Rgich, a la
Fihrung” y “la obediencia al poder estat&l".

Por eso no extrafia qielze] en vez de criticarlo, se ha-

ya dado el trabajo de buscar una fundamentaciécuada a
su teoria de la accioén final para la “delimitaci@® concep-
to de Volkschadlinge (“parasitos del pueblo”), lotude la
“ley” de 5.9.1939, cuyo § 4 castigaba con la pemgusion
de 15 afios y hasta la de muerte, “cuando asi Ja eksano
sentimiento del pueblo”, al que “aprovechandosdadecir-

31 Welze) Der allgemeine Teil des deutschen Strafrechtes in

seinen Grundzigen, 1940, p. 2. La frase original\dzel
es: “ein Ausbrechen oder Abfallen von der wirklinhsittli-
chen Gemeinschaftsordnungen des Volkes”.

Que este apoyo al derecho penal nacionalsocialstse
encontraba Unicamente dirigido al puablico interesad la
literatura especializada y en las “notas al pie"sde obras,
queda claro cuando se revisan las ediciones deesecBo
penal aleman durante el régimen nacionalsocialiats,
aparte de su ya citado concepto de delito aparesidda
primera de ellas (1940), en la tercera, apareaidafio antes
del término de la guerra (1944), reproducia paseestudian-
tes que lo que estaba detras de la ley penal &rarvédlores
positivos de la recta conciencia”, esto, es, lalté al pue-
blo, al Reich, a la Fiihrung, eté®y agregaba, valorando
positivamente las reformas nacionalsocialistasidaiente:

“A pesar de que el StGB se ha mantenido inalteesdsu
gran parte, las modificaciones legales del TeraachRlo
han llevado en un nuevo nivel. Entre ellas se euerd)
la eliminacion de limitaciones liberales, especétiite de
la estricta vinculacién del juez a la ley, la remrdcion y
revaloracion de los delitos de traicién y el auroetd la
penalidad en numerosos delitos; b) la complemeitiaci
de las penas con medidas de seguridad y reedugagion
el cambio del acento en el concepto de delito,nuisde-
sde el resultado al lado de la voluntad y la corgig la
derogacion de la atenuacion obligatoria en la teaty la
complicidad (una exigencia del “derecho penal deoa

% SegunWerle JuS 1989, 952 (956), la doctrina Eieisler

% Mezger Deutsches Strafrecht, 3. ed. 1943, p. 42 s. Es déirmaba que esta calidad se podria determinamdoyaegin
destacar que, en esta épddazgertampoco veia diferencias la clase de delito, la vida anterior del autor, saadenas

conWelzelen cuanto a que “el concepto de la conducta”,
pertenece al mundo del simple, naturalista y cataaser,
sino al mundo del ser valorado (mundo de los va)drey
gue en ese mundo la valoracién solo “se logra méslian
concepto finalista de conducta”, poniendo Unicamesi
duda la reduccion de todo el concepto de conduictate-
nido de la voluntad” y la consecuente sistemattragielze-

nanteriores, su “animo” criminal contra la comunidadla

forma y modo como ha cometido el delito, quede “dl&tna-
do” que “el autor corresponde al tipo del Volksdhigd. El
texto de esta “ley” puede leerse en
http://de.wikisource.org/wiki/Verordnung_gegen_Vaskhad
linge (22.10.2014).

37 \Welze) ZStW 60 (1941), 428 (461), nota al pie 61.

liana (p. 47).
33 Al respectoCattaneo(nota 24), p. 237 s., muestra como laed. 1944, p. 1. La cita literal es: “starker aigjeandere Teil
idea de la “recta conciencia” de la voluntad eperisamien- der Rechtsordnung wurzelt das Strafrecht in derziipeh

to ético deHartmann se presenta como contraria con el libesittichen Grundwerten eines Volkes. Hinter seifdormen,
ralismo de la ilustracion, al exigir la constatacie un con- die Uberwiegend ein ‘Du sollst nicht' gebieten,hste die
tenido “positivo” de la voluntad, “superior” al meecompor- positiven Grundwerte der aus rechtlicher Gesinrfdliegsen-
tamiento externo ajustado a la norma. den Handlungen: die Treue gegeniber Volk, Reichrimg,

3 Welzel(nota 27), p. 75. der Gehorsam gegeniiber der Staatsgewalt, die Wehrbe
% Welzel(nota 7), p. 101 (108). tschaft, die Reinheit des Eides [...].”

% Welze] Das deutsche Strafrecht in seinen Grundziigen, 3.
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luntad”), la introduccién de “momentos de la concia”
en la construccién de delitos, como en el cas®Bd&ll
StGB. Asi, la valoracion del autor se considergmmer
plano frente a la del hecho externo (lo que se mére
muchas veces como derecho penal de autor).”

Esta aprobacion personal Welzelal proyecto penal nacio-
nalsocialista explica por qué, en la siguiente iédicle su
Derecho penal, un par de afios después del térnanka d
Segunda Guerra Mundial (1947), le atribuyese aadiate-
formas un caréacter “apoliticd”y, por tanto, compatible con
el nuevo orden, tal como otros de sus colegas alesn@am-
bién lo sugirieron, permitiendo asi, que no se pjexk una
verdadera “desnazificacion” en el derecho penaladpo-
sguerra’!

Pero, al igual que en el periodo anterior, unargstaura-

Segun Welze] solo Hitler, como el que dio la orden
(Befehlgeber), seria “el autor” de la operaciérasasia, por
lo que estima adecuado considerar a los médicosmatie-
rialmente dieron muerte a quienes consideraron ais
como “cOmplices”, para no caer en un “burdo” “olsjismo”
(1; criticando, por “incorrecto”, otro fallo dell@ Frankfurt
que consideré al que ejecutaba materialmente lafadse
como autof?® Ademas, rechaz#/elzelcategéricamente que
en dicho fallo no se haya aceptado para estos og®d@mo
causa de exclusion de la penalidad el “estado desidad
extralegal” (como si lo habia hecho el tribunalimgancia,
liberando de cargos a los acusados). S&gélze] ese estado
de necesidad derivaba del “derecho natural” y dyzepasta-
mente en situaciones extraordinarias como las asvizhjo el
régimen nazi, y, donde se debia elegir “el mal nierfoello
agrega que los médicos “podian creer subjetivamentta

da la democraciayelzel no sé6lo se limitd a apoyar “en adecuacién al derecho de la orden” de eliminarsd\alas
abstracto” las manifestaciones nacionalsocialdéhslerecho sin valor”, pues la prohibicion de la eutanasiaesas casos
penal, sino que también prestd, “en concreto”, apoyo aparecia como una ‘regla evidente” del deredtaral,

“cientifico” con sus ideas a quienes, por su p@dicion en
los crimenes nacionalsocialistas y, en particuéspecto a la
“operacion eutanasia’, empezaron a ser juzgadcapente.

citando escolastica del siglo XVI (!) en ese semtidor lo
gue “de ninguna manera” se les debié negar “labimkd”
de alegar un “error de prohibicion excluyente deugpabili-

Asi, con base en su “teoria subjetiva” de la aafdelici- dad”**
ta el fallo del OGH de 5.3.1949, en que se condmTao
“complices” a un par de médicos que habian pagémpen la II. Conclusién

“operacion eutanasia”, mediante la seleccion ysparte a su | o5 hechos expuestos demuestran que la teoria afecién
destino final de los extranjeros, incapaces pateabhjo 0 1a final no se desarroll6 en un ambiente politico cietamente
guerra que padecieran determinadas enfermedade-megseptico y que el Profvelzelno se condujo durante el nacio-
les. nalsocialismo de manera “apolitica”.

Sin embargo, todavia podria sostenerse que laidemc

%9 \Welzel (nota 38), p. 11. Nuevamente, para evitar maldda historica entre la elaboracion tedricadelzely el nacio-
entendidos, reproduzco literalmente el texto triatuc'Die  Nalsocialismo no pasaria de ser eso, una meraigeina,
Gesetzgebung des Dritten Reiches stellte das Sté@ t &l como se demostraria por el hecho de su enaritencia
unveranderter Beibehaltung der groRen Stoffmassenin @l término de la guerra, no sélo en Alemania sémien en
tscheidenden Punkten auf eine neue Ebene. Hiemiohes- |Deroamerica y Asia, incluso en profesores que essacan
vorgehoben: a) Beseitigung liberaler Einschlagesobders 2aPiertamente socialistas o de ideas afines a laeiatp poli-
der strengen Gesetzesgebundenheit des Richtersrdvemng  tica: la teoria (y sus derivaciones), despojadia tementable
und Neubewertung der Verratsverbrechen, Strafersafw coincidencia histérica del momento de su surginoieséria
gen fir zahlreiche Tatbestande, b) Ergdnzung deafeSt suﬂm_entemente_ expllc_anva_del _Derecho penal, icolepen-
durch sicherende und bessernde MaRnahmen, c) Adezent dencia de las diferencias histéricas y culturalgseeAlema-
lagerung im Verbrechensbegriff von der Erfolgs -ali¢ M@ Y 10S paises en los cuales se ha importado.

Willens- und Gesinnungsseite, Beseitigung der aldig- Pero si esto es asi, habria que empezar por rezoqoe
schen Milderbestrafung von Versuch und Beihilfergieoun- nuestra forma de hacer Derecho penal no es, preerta,
gen des ‘Willensstrafrechts’), Ausbau der Gesinsamgr Una que fomente el respeto por el principio demmaray
mente, vgl. § 211 StGB. Die Bewertung des Tatecktrin permita alzar la voz con cierta autoridad morahtieea las
der Vordergrund gegeniiber der Bewertung der AuREaen dictaduras pasadas, actuales o futuras. Y quizabiéa,
(vielfach Taterstrafrecht genannt).”
0 Welze) Das deutsche Strafrecht in seinen Griindzugen, &ios de carceVogel(nota 10), nota n® 329 en p. 89, calificé

ed. 1947, p. 10.

L Al respecto, véase, con detaMmgel(nota 10), 22 ss.

2 Su resumen se encuentra en las p. 341 ss. deviatRRe
MDR 1949. Esta doctrina se ha mantenido incluseldallo
mas o menos reciente del BGH de 14.12.1988, dale,
cando esta doctrina welzeliana, se calific6 comoancem-
plicidad la conducta de un médico que se habriargado
personalmente de “abrir el grifo” en la matanzaaleenos
2.340 pacientes psiquiatricos mediante el sistemddd-
chas” de gas ideado al efecto, condenandolo apertess

este fallo como “escandaloso.” Una valoracion aaifjlobal

de los procesos llevados adelante por los tribsrallEmanes
sobre la operacion eutanasia, puede versBeszler/Perels

en: Loewy/Winter (eds.), “Euthanasie” vor Gericliitz
Bauer und die Grenzen juristischer Bewaltigung,61 90 15.
*3\Welze] MDR 1949, 373.

4 \Welze] MDR 1949, 373. Sobre la “operacién eutanasia”, y
la pretension d&Velzelde que sus autores materiales estaban
amparados por un “error de prohibicién”, véase,n&te
Welze] SJZ 1948, 368 (371), nota al pie n° 8.
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habria que repensar en qué medida nuestros acplales
teamientos siguen siendo compatibles con las idaeisnal-
socialistas y, por lo mismo, en alguna medida eoius al
ideal democratico y mas bien cercanos al de ladades
absolutas no sujetas a deliberacién politica delbpuacia-
gos afnos.
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