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I. EL PROBLEMA

Cuando se leen los Tratados clasicos de Derecho penal no sor-
prenden tanto sus conceptos y argumentos, como la brevedad y sim-
plicidad de su arquitectonica. Asi, por ejemplo, sucede con los Trata-
dos de Binding, Beling y von Liszt e incluso con el de Adolf Merkel.
En este sentido se puede decir que estdn mads ccrca de los famosos
Tratados de la primera mitad del siglo XIX que de nosotros. La siste-
matica y la terminologia sélo en parte corresponden a los usos actua-
les. Especialmente de un modo evidente se muestra el Derecho penal
receptivo a las influencias del momento historico. El esquema estruc-
tural que hoy es usual se encuentra ampliamente modificado. Sdlo
en la posguerra, con la polémica entre finalismo y causalismo, se im-
puso el sistema de estudiar el dolo en el tipo subjetivo antes que
la antijuricidad y la culpabilidad. Pero estas modificaciones del es-
quema estructural no justifican en modo alguno que se diga, a la
hora de exponer las fases de desarrollo de la moderna teoria del deli-
to, que la teoria del delito de Welzel «inicid una nueva época» («epo-
machende Bedeutung») o que supuso la «superacidon del neutralismo
valorativo» («Uberwindung des Wertneutralismus») que supuestamen-
te habia dominado hasta los afios 30 o que los mismos resultados
dogmadticos se pueden conseguir también, aunque no se siga la expli-
cacion filosofica valorativa del concepto juridicopenal de accion (1).

(*) Traduccion de Francisco Mufioz Conde, Catedratico de Derecho penal en la
Universidad de Sevilla (Espafia). La version original de este articulo forma parte del
libro Strafjustiz und Polizei im Dritten Reich, editado por Reifner/Sonnen, Campus
1983. El titulo original es: Welzels Finale Handlungslehre, Eine Konservative Antwort
auf das nationalsozialistische Willensstrafrecht oder die Legende von der «Uberwindung
des Wertneutralismus» im Strafrecht (La teoria final de la accion de Welzel. Una res-
puesta conservadora al Derecho penal de voluntad del nacionalsocialismo —o la leyen-
da de la «superacion del neutralismo valorativo» en Derecho penal).

(1) JESCHECK, 1978, § 22 IV 1.
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Que esto es posible lo demuestra ya la Teoria del delito de Graf zu
Dohna aparecida en 1936 (2), es decir, también en los afios-30 (algo
que se dice frecuentemente, al parecer sin segunda intencidén). Con
sobriedad y sin el «pathos» habitual en la bibliografia de la época
cuando habla de «eticizacion del Derecho penal» (3), Dohna define
el dolo como consciencia de realizar el tipo delictivo con una accidon
y lo estudia como elemento del tipo subjetivo tras analizar el tlpo
objetivo (4).

En cambio, Welzel (5) no pretende resolver cuestiones estructura-
les o concretos problemas juridicos, sino una nueva fundamentacion
metadogmatica de la teoria del delito, cuya realizacién se presenta
motivada ideologicamente no solo por su relacion temporal con la
bibliografia renovadora de la época.

St se leen los Estudios sobre el Sistema de Derecho penal apareci-
dos en 1939 con la esperanza de efectuar un trabajo dogmatico sobre
el concepto de delito, inmediatamente mas de uno se sentird irritado
y se preguntard cuando ha sido dominante en Derecho penal un «pen-
samiento causal-naturalista» y hasta qué punto puede la- polémica con-
tra una direccion de pensamiento o, en su caso, contra el estableci-
miento de otra de caracter filosofico valorativo, ayudar directamente
a la solucién de cuestiones dogmdticas juridicopenales. En el texto
mismo se remite al lector de hoy a la explicacion de la referencia
histérica, invitandolo a investigar la significacion de este trabajo diri-
gido mas a la «busqueda de sentido» (Sinnstiftung) que a la solucién
de cuestiones juridicas practicas.

Esta referencia se pone de relieve, si se leen estos Estudios sobre
el Sistema de Derecho penal, no sélo en relacion con los resultados

(2) GRAF zu DHONA, 1936 (2.* ed. 1941) (se trata de unos simples apuntes sin
bibliografia).

(3) Como era paradigmatico en muchos escritos de la época, véase, por ejemplo,
SAUER, WILHEM, 1934 a, p. 177. Sauer pertenecia al consejo editor del Archiv fiir
Rechts- und Sozialphilosophie (ARSP), que antes de 1933 se llama Archiv fiir Rechts- und
Wirtschaftsphilosophie (ARWP), cfr, Frommel, 1984.

(4) GRrAF zu DonNa, 1936, p. 14. No sorprende que Graf zu Dohna se limite
sélo a realizar algunas modificaciones ldgicas del esquema cldsico sin referirse para
nada a las ideas del momento. Ya en su discutido trabajo sobre la antijuricidad de
1905, en el que mantiene la teoria de los elementos negativos del tipo, se muestra
bastante distanciado de los jugueteos conceptuales ajenos a los problemas juridicos,
siguiendo un método que evita la ideologizacidn, al dejar abierto el 4mbito de aplica-
cién (valor cognitivo préctico) de los esfuerzos juridicotedricos y dogmaticos. Cfr.,
por ejemplo, la estructura de su obra anteriormente citada: [. Métodos. II. Aplicacion
de los métodos. Ciertamente intenté Sauer en 1931 rentabilizar el trabajo de Dohna
de 1905 como demostracién del cambio, que segin él, se operd en la dogmatica juridi-
copenal desde una concepcién formal hacia una material de la antijuricidad, cfr. SAUER,
1931, p. 171, nota 13. Pero esta construccion surgié mas de la necesidad de elaborar
una tradicion ética ya a finales del siglo pasado que de una exposicién de formaciones
teoricas absolutamente heterogéneas.

(5) WELzEL, 1931, 703; también en Studien zum System des Strafrechts, 1939,
p. 491. Recogldo en la recopilacion de sus trabajos en 1975.
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y polémicas de la Dogmatica juridicopenal, sino teniendo en cuenta
también la forma de proceder de Welzel, y si se analizan los fragmen-
tos del texto que se dedican a la legitimacién metadogmatica, desde
el punto de vista del sustrato social que claramente encubierto, va
a ser legitimado.

En la bibliografia juridica la exposicidn de la teoria del delito es-
td, como ha seialado Marxen (6), muy lejos de comprender su tradi-
cion en el respectivo contexto histGrico. Algunas muestras de un re-
planteamiento de esta postura se¢ pueden observar, pero ain no se
ha puesto en marcha la discusion sobre las particulares diferencias
materiales y metddicas que se derivan desde una perspectiva cambian-
te por principio (7). Hay que esperar que en el futuro los bosquejos
historicos que acogen acriticamente la terminologia de Welzel, como
por ejemplo el reproche de «naturalismo», pierdan fuerza de convic-
cién, porque no puede uno declararse partidario ingenuamente de la
«superacién del neutralismo valorativo» (Jescheck), cuando estd claro
que la tendencia, que favorecié tal «superacidon», comenzd en los
afios 30 (8) (sin perjuicio de otras eticizaciones del Derecho penal mas
antiguas, pero que quedaron aisladas).

Partiendo de estas reflexiones voy a exponer ahora las teorias del
delito que dominaron el panorama dogmdtico juridicopenal en los

(6) MARXEN, 1983, el mismo, 1975. Logicamente, esto vale no solo para la Dog-
madtica juridicopenal, sino en general para todos los procesos de filtro a que estdn
expuestos los topicos juridicos tradicionales, y para las explicaciones histdricas; cfr.,
sobre esto, NAUCKE, 1981; e/ mismo, 1982; el mismo, 1982 a, p. 525.

(7) Parece, por tanto, recomendable un cierto escepticismo frente al intento de
Naucke de oponerse a la instrumentalizacion del Derecho penal para fines politicos,
reformulando el rechazo de base procedente de Kant de las consideraciones utilitaristas
politicas (cualesquiera que éstas sean). Marxen trasplanta estas ideas a la teoria del
delito y propone, en lugar de la clasica division entre las etapas clasica, neoclasica
y finalista, una division entre modelos formales y finales, recomendando la exclusion
de consideraciones «politicocriminales» intuitivas orientadas a la imposicion de necesi-
dades de pena prejuridicas. Este planteamiento conlleva importantes consecuencias que
se podrian evitar si este rechazo de explicaciones «politicocriminales» intuitivas, es de-
cir, no aseguradas cientificamente, se llmlta a la solucion juridica del caso, pero inclu-
yendo la Politica criminal como objeto' de la Ciencia del Derecho penal. Este desplaza-
miento de perspectiva conducirfa a relevantes modificaciones del modelo propugnado
por Naucke y Marxen. No es éste el lugar para explicitar dicho planteamiento. Basta
sOlo con remitir a la diferente valoracion de las relaciones entre Dogmatica y Politica
criminal en el Programa de Marburgo (cfr. NAUCKE, 1982 a, p. 525). Sobre esto exis-
ten todavia muchas cuestiones sin responder.

(8) Especialmente sorprendente es la aceptacion acritica que’ hace Bush, 1949,
de algunos términos emocionalmente cargados, véase, por e]emplo lo gue dice en la
p. 36: «La teoria final de la accién ofrece, ademds, el unico fundamento para esa
concepcion de lo injusto que afecta a las raices del Derecho penal, y que se ha venido
destacando cada vez con mayor fuerza en la disension cientifica de los vltimos 15 afios
(es decir, desde 1934): Derecho penal de resultado, Derecho penal de voluntad, lesion
del bien juridico, infraccion del deber...»: también a remolque de Welzel se mueve
la exposicion histdrica de v. Bubnoff de 1966, que, comparada con la de Radbruch
de 1904, sefiala de qué forma tan distinta puede construirse el mismo objeto histérico
dogmatico. Sobre la importancia historicodogmatica de los trabajos de Bush y v. Bub-
noff, cfr. JEscHEck, 1978.



624 Monika Frommel

afios 30, centrandome sobre todo en la teoria de Welzel que es, ade-
mas de la mas importante, la que mas influencia ha ejercido. La elec-
cién de este autor no se debe a que se le considere un ejemplo de
la reaccion de la Ciencia del Derecho penal a la toma del poder por
los nacionalsocialistas, sino porque aqui nos enfrentamos con un in-
tento, que también se tomo en serio en ¢l ambito juridico, de compa-
ginar los cambios politicos con los modelos de la argumentacion dog-
matica caracteristicos del Derecho penal. Ademas debe tenerse en
cuenta que, sobre todo después de 1945, la teoria final de la accion
ha dominado la disension como un desarrollo apolitico de la teoria
del delito, uno de los temas preferidos en los libros "homenajes (9).
Esto provoca la cuestion de su continuidad, situdndole al mismo tiempo
en un plano que por su lejania de la praxis nos obliga a determinar
la relevancia de la elaboracidon tedrica del Derecho penal.

1. EL DELITO COMO INFRACCION DE UN DEBER

Esta revolucionaria concepcion de la, no precisamente cercana a
la praxis, teoria general del delito, adopté en la nueva doctrina cienti-
fica a veces derroteros voluntariosos. Asi, por ejemplo, decia Von
Gemmingen en 1935 (pp. 105 y ss.), a la sazén un esperanzado joven
docente universitario, con toda seriedad, que «la antijuricidad de la
tentativa y ciertamente de la tentativa completamente inidonea es el
problema del presente». Pensada como inmanente consecuencia de
un «Derecho penal de la voluntad», .esta tesis en favor de una «reno-
vacion revolucionaria del Derecho penal», como ya anuncia Von Gem-
mingen de entrada, no carece de Idgica interna, ya que la completa
ausencia de un resultado observable en el mundo social era ideaimen-
te la culminacién extrema de un Derecho penal de la actitud interna
0, en-su caso, de la puesta en peligro, que deberia dirigirse a la «vo-
luntad criminal» como tal y no al resultado lesivo social en el mundo
externo.

Inequivoco es, sin embargo, el caracter puramente académico de
tales esfuerzos bibliograficos —a pesar de su coincidencia con los re-
clamos de la propaganda nacionalsocialista—. Pero esto no es casual
vy se puede constatar matizadamente en conjunto en la bibliografia
juridica de la época. Los modelos utilizados por los Catedraticos de
Derecho penal y por los que aspiraban a serlo, filtraban los conteni-

(9) En el tema aqui elegido parece reinar una mala ironia. Justamente en 1980
planteaba Liidersen la tradicional cuestion sobre el contenido real de alternativas tan
capciosas como desvalor de accién y/o desvalor de resultado desde el punto de vista
sociologico, lo que realmente produce perplejidad. Baumann, en una recension de 1981,
indica que estas viejas disputas estdn vinculadas desde 1930 al finalismo. Debe ademas
afiadirse que en 1933 tales discusiones se politizaron y que, entre tanto, la moderna
discusion se ha hecho verdaderamente inextricable.
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dos politicos. La funcién legitimadora de algunos escritos es relativa-
mente limitada. Pero el hecho de que autores nacionalsocialistas, tras
los cambios politicos de 1933, pudieran afirmarse en la cispide de
la reputacidén cientifica, confirid incluso a exageraciones dogmaticas
tan chocantes como las citadas anteriormente, una funcidn legitima-
dora también para la cada vez mds inhumana praxis. Lo que se dice
en las tesis académicas facilmente se puede transplantar a los escritos
abiertamente propagandisticos. Asi, por ejemplo, el alto «status» dentro
del aparato de la Administracion de Justicia de Freisler garantizaba
la relevancia del Derecho penal de la voluntad que él propugnaba (10).
En cambio, sélo por la frecuente cita de los jovenes penalistas de
mayor éxito, Dahm y Schaffstein (11), incluso entre los autores con-
servadores mas escepticos (12), se puede deducir la aceptacion cada
vez mas extendida de la ideologia nacionalsocialista dentro de la Ciencia
del Derecho penal.

Por lo que se refiere al efecto legitimador, tanto el Derecho penal
de la voluntad como la teoria de los tipos de autor de la Escuela
de Kiel (13) pueden considerarse como una unidad ideoldgica, cuya
intencion era lograr una subjetivacion, relativizacion y anticipacion
de la intervencidon del Derecho penal (14). Estas teorias trajeron a
la Dogmatica de la teoria general del delito un sistema monista, que
sustituyé la clasica separaciéon entre tipicidad, antijuricidad y culpabi-
lidad por un pensamiento unitario sintético y que, con la conversién
del tipo tradicional en un tipo de autor, dej6 la puerta abierta a un

(10) Ya, desde muy pronto, se observa esta tendencia en la Memoria del Ministro
prusiano de Justicia Kerrl (siendo Secretario de Estado Freisler) de 1933. El estilo en
esta primera etapa del dominio nacionalsocialista era verdaderamente marcial, aunque
aparece menos acentuado en el trabajo de Freisler en 1934, El mismo estilo aparece
también en la fundamentacion oficial del Ministerio de Justicia de 1936, igualmente
propugnando un Derecho penal de voluntad eticizante, véase Giirtner/Freisler (esp.
pp. 33 y ss.).

(11) Un enorme éxito tuvo la coproduccion de estos dos autores que se perfilaban
como los representantes de la nueva generacion, DAHM/SCHAFFSTEIN, Liberales oder
autoritdres Strafrecht, aparecida en 1933, pero concebida en 1932. Véase también
DAnM, Verbrechen und Tatbestand, 1935, y SCHAFESTEIN, 1935, .

(12) Por ejemplo, ZIMMERL/SCHWINGE, 1936; SCHWINGE, 1938, Igual que Heck,
ambos autores aseguraban que con el método teleologlco «en verdad». podrian ser me-
jor realizados los intereses del legislador, lo que nadie les discutia, cfr. D/\HM 1938,
pp. 225 y ss.

(13) Representada por diversos autores, incluso no penalistas, tales como: Dahm,
Huber, Larenz, Michaelis, Schaffstein, Siebert, 1935.

(14) La acogida tan rdpida que tuvo esta direccion en los sectores politicos no
se puede explicar por su naturaleza de medidas a largo plazo de tipo politico-personal
provinientes del exterior. Asi, por ejemplo, segin las Estadisticas, 1a jurisprudencia
utilizd desde el primer momento la Ley sobre el Delincuente Habitual de 1933 con
la aprobacién expresa del Tribunal Supremo (RG). Igual sucedié con la jurisprudencia
del Tribunal Supremo (RG) sobre la proteccion de la sangre, que se dio bajo la presi-
dencia de Bumke, véase la biografia de Bunke escrita por Dieter Kolbe, 1975, Muy
expresivo es también el andlisis que hace Hans Robinson, 1977, de la jurisprudencia
de los Tribunales de Instancia.
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juicio global de reproche (comprensivo tanto de la antijuricidad como
de la culpabilidad). Los elementos retoricos de la «nueva teoria del
delito» son inequivocos. Desde luego también se hubieran podido
conseguir los mismos resultados dogmaticos a través de una amplia-
cién del concepto de bien juridico hipervalorando los intereses socia-
les, pero esto hubiera estado en contradiccién abierta con el estilo
de eliminacién de los enemigos cientificos (en parte, inventados) y
de lucha contra formas de pensamiento supuestamente inevitabies (un
estilo cuya fuerza movilizadora no debe ser subestimada). En esta
lucha fueron «aplastados» los defensores del llamado pensamiento del
bien juridico a pesar de haberse declarado muchos de ellos partida-
rios del nacionalsocialismo, y del mismo modo fue aplastada también
su congruencia metddica, «el pensamiento teleologico».

Desde luego, tanto uno como otro, tal como, por ejemplo, se en-
cuentran desarrollados en el Tratado de Mezger (1933, p. 200), hubie-
ron podido ser también instrumentalizados. Asi, por ejemplo, mante-
nia Klee (15) un concepto de bien juridico tan nebuloso como el de
Mezger, y proponia considerar las «condiciones de vida del pueblo»
como «intereses» legitimos, es decir, como bienes juridicos; una re-
formulacion del concepto de bien juridico que ya habia criticado von
Liszt fuertemente a Binding —si bien en unas circunstancias politicas
distintas—. Efectivamente, von Liszt criticd, en un importante traba-
jo, posteriormente ignorado por la doctrina penal, este concepto cen-
tral del sistema de Binding, que lo describia como un «estado» (16)
en el que no era necesario «ninguna modificacion visible del mundo
externo, ningin cambio en las personas o cosas, ninguna alteracién
de las leyes causales que rigen la naturaleza». La consecuencia de
este «irreal» concepto de bien juridico es, en dltima instancia, que
«todo» lo que a los ojos del legislador aparece como valioso, por
las razones que sean, se convierte en objeto de ataque y en bien juri-
dico de la respectiva norma penal.

De este modo, el concepto de bien juridico pierde sus contornos,
quedando libre el pensamiento politico-criminal para cualquier tipo
de especulaciones sobre lo que puede definirse como digno de protec-
cion. Por mas que también se puedan formular objecciones contra
las ideas preventivas patrocinadas por von Liszt, marcadas por el se-
llo de la época (17), no por eso dejan de ser actuales sus criticas

(15) KLEE, 1936, p. 1; en contra, SCHAFFSTEIN, 1935 a, p. 97.

(16) Von Liszt, 1905, pp. 226 y 228. La definicion en Binding se encuentra ya
en la edicidén de sus Normen en 1872 y todavia en su Grundiss des Deutschen Straf-
rechts, AT (1907), p. 113. La misma linea siguen MEZGER y KLEE, cfr. MoNika FROM-
MEL, 1984 a.

(17) En contra de lo que piensa NAUCKE, 1982 a, p. 325, debe hacerse notar que
la discusiéon en el ambito del Derecho penal hasta la 1.* Guerra Mundial no solia
utilizar los datos estadisticos como se utilizaron después, asi que los paralelismos entre
esta época y la posterior a 1933 en relacidén con un dmbito tan abstracto como el
del «Derecho penal de voluntad» sélo serian convincentes si existiera una funcidén com-
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al concepto de bien juridico de Binding, anticipando la cuestionable
evolucién que luego tuvo este concepto central del pensamiento juri-
dicopenal. Lo interesante es que la doctrina nacionalsocialista, al ata-
car el pensamiento del bien juridico —con todas las transformaciones
operadas en éste, tanto antes como despues de 1933—, atacaba tam-
bién el nicleo racional de un pensamiento basado en la verificacién
empirica de los resultados externos socialmente dafiosos. Las razones
de este proceder pueden verse claramente en la ley promulgada en
1935 (paralelamente a la supresion de la prohibicién de la analogia),
sobre «proteccion de la sangre y el honor aleman».

Por supuesto, que ni Klee, ni Mezger tenian nada, ni desde el
punto de vista ideoldgico, ni desde el dogmatico, contra un bien juri-
dico como el de la «pureza de la sangre alemana». Pero era, sin
duda, mas impactante flagelar, no solo la lesion de un «bien juridi-
co», sino la actitud reprochable antisocial, sobre todo si era la de
los judios, castigados de un modo especialmente duro. Como indicio
de «antisocialidad» se consideraba ademdas toda accion que pudiera
interpretarse sexualmente —en lo que los jueces alemanes eran punti-
llosos en extremo—, lo que ciertamente en el marco de tales superbie-
nes juridicos o cuasi bienes juridicos puede llegar a ser también una
rutina juridica tedrica y prictica, pero mds necesitada de fundamen-
tacion que la soluciéon del reproche.

La principal peculiaridad de la doctrina nacionalsocialista fue su
cardcter etizante, lo que en la estructura del concepto del delito con-
dujo a un sistema monista que pretendia unificar los diversos grados
del concepto clasico. La culminacién de todo esto fue el Derecho
penal de autor, sobre todo a partir de 1933 (i8), combinado con el
Juicio de reprochabilidad o desvaloracion, auténtica declaracion de
guerra a «los criminales». Esta teoria juridicopenal venia, en definiti-
va, a legitimar los cambios reales que en aquel momento se estaban
produciendo.

III. LA TEORIA FINAL DE LA ACCION

Contra el modelo monista del «Derecho penal de voluntad» y de
la Escuela de Kiel, Welzel intentd en 1939 seguir manteniendo el es-
quema tripartito tradicional. De las cuestiones dogmaticas que de ello
se derivan no nos vamos a ocupar aqui.

parativa en el sistema y una relevancia siquiera andloga para la concepcién politicocri-
minal. Sobre el empobrecimiento del pensamiento politicocriminal, véase PILGRAUN,
1980, p. 8l.

(18) Sdélo en 1940, entendido en el sentido del llamado concepto normativo de
autor, cfr. Danm, 1941, y ademds MEZGER, 1941, p. 353, en un informe sobre una
reuniéon de penalistas en la que se tratd del tema.
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Welzel restaurd el concepto de accidén, aunque mas fuertemente
vinculado a la voluntad criminal que al resultado externo, que en
su terminologia se consideraba «naturalista», un pensamiento contra
el que Welzel a su modo también polemizo en articulos que, a pesar
de su tono moderado, pueden considerarse como bibliografia «de iu-
cha» (19). La acogida de estos trabajos fue mejor en lo que se refie-
ren a la critica al «naturalismo» y al supuesto «positivismo» de von
Liszt y sus seguidores, que en relacion con las consecuencias dogmati-
cas juridicopenales, que Schaffstein, en una recension muy indicativa
de la reputacion de Welzel (20), consideré ambivalentes. Para Schaff-
stein, el planteamiento de Welzel era —desde el punto de vista de
la Escuela de Kiel— demasiado «filoséfico y metodolégico», cuestio-
nando hasta qué punto «traspasaba la marafia conceptual caracteristi-
ca del pasado». De todos modos, la misma fecha de aparicion del
trabajo, demuestra que Welzel estaba mas bien en la retaguardia de
los que aspiraban a una «renovacidn juridica». En 1939 los procesos
judiciales estaban siendo sustituidos o superados por la intervencion
policial directa (21).

En logica correspondencia con ello en esa época estaba muy relati-
vizada la importancia legitimadora de las teorias juridicas, que ha-
bian sido mas importantes en 1932-1933 e incluso todavia en 1934,
por tratar de tender un puente con las fuerzas conservadoras y obte-
ner su apoyo. Pero en 1939 este proceso habia concluido. La teoria
de Welzel se presenta asi vista como una cauta modificacion de la
concepcion dogmatica juridicopenal de la fase inicial. Cauta, en tanto
que la fundamentacidn filosofica valorativa apenas afectaba a la po-
lémica contra la idea de bien juridico, ni a Ia, al mismo tiempo, sub-
jetiva y ontoldgica concepcidon de la accion, auténticos pilares de la
«renovacion juridica», sino que las resaltaba filoséficamente. Modifi-
cacion, en tanto que Welzel no adoptd el sistema monista, sino que
sigui¢ diferenciando entre injusto y culpabilidad, que no debian ser
confundidas en una comprobacién global de la reprochabilidad, aun-
que, eso si, manteniendo el cardcter etizante.

(19) WELZEL, Naturalismus und Wertphilosophie im Strafrecht, Untersuchungen
tiber die ideologischen Grundlagen der Strafrechtswissenschaft, 1935, recogido también
en la recopilacién de 1975. Este trabajo de Welzel fue citado elogiosamente, por ejem-
plo, por GaLLAS en Gleispach-Festschrift, 1936, p. 55 (nota 13). Es digno de resaltar
el paralelismo destacado por Gleispach entre «pensamiento juridico liberal» y «pensa-
miento juridico naturalista» o «positivista» (nota 14). Desde luego, quien polemizaba
en 1935 contra la «ideologia» del «naturalismo», tenia que ser consciente de las conse-
cuencias politicas que esto tenia, pues el lenguaje de la época era inequivoco.

(20) ScHAFFSTEIN, 1937, p. 112. Igualmente ambivalentes, MEZGER, 1935, p. 1394,
y VON GEMMINGEN, 1937/1938, p. 244. Ambos estaban de acuerdo con la tendencia
bdsica, aunque no con la forma de su realizacion, lo que demuestra que Welzel en
el Tercer Reich solo en parte pudo imponer su teoria, que, sin embargo, se impuso
rotundamente sin apenas modificaciones tras 1945,

(21) Véase el trabajo de Helmut Mayer igualmente publicado en este colectivo
(Reifen/Sonne, Strafjustiz im Dritten Reich, 1983).
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Un ultimo dato de referencia es la teoria de los tipos de autor
formulada en 1940 por Dahm (22) y frecuentemente utilizada en el
Derecho penal de guerra. Lo caracteristico de esta teoria es que apa-
rentemente estd basada en la Criminologia, pero en el fondo es pura-
mente normativa. :

Aunque en cierto modo puede servir.para explicar el llamado de-
lincuente habitual peligroso, la .propia jurisprudencia acogié con es-
cepticismo el tipo de autor del asesino (cfr. Frommel,.1980, p. 559),
quedando finalmente solo para dar una cierta justificacion metodica
a las vagas descripciones, tales como «dafioso para el pueblo», que
se utilizaban en el Derecho penal de guerra. Welzel reacciond ante
estas exageraciones con teoremas especialmente universalistas, aunque
también legitimadores. Asi, por ejemplo, se puede leer en su «Perso-
nalidad y Culpabilidad» (1939, pero citado por la edicion de 1975),
tras una extensa descripcién de los «momentos esenciales y los princi-
pios estructurales de la personalidad segin las mads recientes aporta-
ciones de la psicologia, la antropologia y la psicologia del caracter»
(p. 116), que la teoria del «tipo normativo de autor» dogmaticamente
no es mas que «el tipo criminologico (mejor caracteroldgico) de autor,
viniendo so6lo a poner de relieve la hace ya tiempo conocida tendencia
del Derecho penal hacia un concepto personal del delito y destacando
la importancia que, sobre todo en el Derecho penal de guerra, tienen
los elementos subjetivos que se refieren a la actitud interna del autor»
[ob. cit., nota 61 a)]. Y finalmente también en sus estudios «sobre
el concepto sustancial de ley penal» (de 1944, pero citado por la edi-
cién de 1975) expresa con motivo de la delimitacién de la teoria de
los tipos normativos de autor «dentro del Derecho penal de guerra»,
sus especulaciones filosoficovalorativas sobre las estructuras prejuri-
dicas que sirven de base a toda norma (dando por supuesta «la equi-
valencia entre todos los actos creadores de normas»). El lenguaje se
llena de referencias valorativas, «valores de la acciony», «valores de
la actitud interna», precisamente en el momento final de la barbarie.
Después de todo esto mds de uno se preguntard como pudo alcanzar
la teoria final de la accién tanta importancia a partir de 1945; una
teoria que originariamente tuvo una funcién legitimadora, pero que,
en su construccién, llegd demasiado tarde y respondia a una concep-
cion filosdfica «anticuada».

IV. LA RETORICA DE EFICACIA DE LA LUCHA CONTRA
EL DELITO

Una- explicacién de la recepcion ingenua o, por lo menos, aséptica
de la teoria después de 1945 puede ser la forma en que se fue elabo-

(22) Cfr. la, por lo demas extremadamente cauta, critica de Bockelmann en su
escrito de habilitacidon de 1939/1940.
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rando, tanto antes como después de esa fecha. En su fase inicial no
se era consciente de la funcion legitimadora del sistema que estaba
cumpliendo. Un buen ejemplo de ello es el reproche que Welzel dirige
a Radbruch de haber favorecido con su «relativismo» «la entrega del
Derecho al poder» (Welzel, 1951, p. 188). Sorprende, sin embargo,
el mutismo observado por los partidarios de la «etizacion» del Dere-
cho penal antes del «desastre» de 1945 (23). Kern (24) citaba, por
ejemplo, una memoria que se dirigié en 1944 al Ministro de Justicia,
censurando la praxis de la Gestapo imponiendo arrestos preventivos
al margen del proceso judicial, y «explica» este evidente recorte de
competencia de los jueces en la fase final de la guerra utilizando una
conferencia que Hans Frank pronuncié en 1942 sobre «Idea del Dere-
cho y comunidad popular» (y que después utilizd en 1953 en su de-
fensa) en la que dicho autor decia: «Creo que la direccion autoritaria
del Estado e independencia del poder judicial son compatibles, y que
también es posible la seguridad juridica en un Estado autoritario. La
mayor parte de los jueces realizan extraordinariamente bien su labor.
Solo a través de una decision judicial pueden limitarse la libertad,
el honor, la vida o una propiedad justa y adquirida honradamente»
(Kern, 1954, p. 282). Por muy indignante que pueda parecer esta «jus-
tificacion» del nacionalsocialismo en un manual de 1954, utilizando
tépicos como «Idea del Derecho y comunidad popular», tanto mais
graficamente se expresa la incapacidad de muchos juristas en los afios
50, e incluso en los 60, para constatar algo mas que una simple pérdi-
da de competencias de los jueces o incluso el fallo de algunos. Esto
solo puede significar una revalorizacion de aquella época, con lo que
incluso podriamos, con Kern, destacar el «prestigio de la Administra-
cion de Justicia», que él equipara con el «prestigio de los jueces»,
y seguir considerdndola como la «guardadora del Orden juridico»,
«portadora de la idea de justicia», devolviéndole «la posicion que
le corresponde dentro del Estado y el respeto que merece por parte
del pueblo» (25). A esta funcidn atribuida por Kern a la Administra-
cidn de Justicia como guardadora de la seguridad juridica en el Esta-
do autoritario y, por ello, merecedora de gran «respeto», corresponde
una imagen del Derecho penal como eficaz «instrumento de lucha
contra el delito», anticipando, subjetivizando y ampliando su «ambi-
to de proteccidn». Toda esta retdrica se expresd del modo mas vehe-

(23) Como se ve en la hermética autobiografia de Sauer, 1958, véase, por ejemplo,
la p. 159. '

(24) KERN, 1954, pp. 244 y ss.: la situacion real de la Administracion de Justicia
bajo el nacionalsocialismo.

(25) EBENDA, pp. 282-283. Como se puede ver en sus respectivas biografias, tan-
to el Ministro de Justicia Giirtner como el Presidente del Tribunal Supremo Bumke
consideraban mds importantes los conflictos de competencia que los contenidos. El
escrito de Kern es, por tanto, una buena muestra de esta actitud (véase la biografia
de Giirtner, en KoLBE, 1975, y la de Bumke, en EKKERHARD REITTER, 1976).
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mente en 1932 por Dahm y Schaffstein que pedian mayor dureza y
fue, mas que ninguna otra, la férmula ideal para legitimar el nuevo
sistema.

Las estadisticas oficiales, que ya en 1933 reflejan un aumento en
la dureza de las penas y, con excepcién de los delitos sexuales, un
retroceso en el numero de condenados, fueron utilizadas como una
prueba del «éxito» del nuevo sistema; pero lo que en realidad indican
es la pérdida de funciones de la Justicia —cosa que, por lo demas,
corresponde a la logica interna de la llamada eficacia—. Hablar de
«€xito» en la «lucha contra la criminalidad» significa, estadisticamen-
te, bajar las cifras de condenados, lo que necesariamente pasa por
una mayor seleccién de lo que se define como criminal y, en un mo-
delo represivo, por la ejemplaridad del castigo; a diferencia de lo
que ocurre en el modelo liberal, que castiga mucho mds suave y mati-
zadamente. Asi empezd la praxis a partir de 1933 a castigar ejemplar-
mente algunos tipos de criminalidad.

Pero este «éxito» no conllevé una siquiera parcial descriminaliza-
cidén en otros ambitos de criminalidad, que, de todos modos, junto
con los enemigos del Estado y los llamados asociales, fueron contro-
lados directamente por la policia, con todas las consecuencias deriva-
das de un sistema asi estructurado.

A la Ciencia del Derecho y a las teorias dogmaticas del Derecho
penal le correspondia legitimar esta seleccidn con imidgenes del enemi-
go que fueran plausibles. Y aunque efectivamente se dio estd legiti-
macién con modelos matizados, la verdad es que no tuvieron la me-
nor importancia dado el creciente poder de la Gestapo. Nadie fue,
sin embargo, consciente de ello, porque se vivia en un mundo pura-
mente ideoldgico en el que actuaba una unica voluntad estatal con
los medios de la Administraciéon de Justicia y conforme a reglas juri-
dicas, aunque, en realidad, habia una auténtica lucha de compe-
tencias (26). .

Por lo demas, la retdrica de la eficacia en la lucha contra el delito
ha sobrevivido evidentemente al nacionalsocialismo; pero en 1933 se
apoyaba ideolégicamente en una «etizacion» del Derecho penal, sin
darse cuenta de que su principal particularidad era una actuacién cie-
ga y, por tanto, desconocedora de las circunstancias reales.

Las ideas que he expuesto anteriormente pueden servir para anali-
zar mas detalladamente la relacién existente —y no sélo en 1933—
entre el clima politico-criminal y la elaboracion de las teorias dogma-
ticas en Derecho penal. El Derecho penal siempre refleja la imagen
de la sociedad a la que sirve y no puede prescindir de las necesidades
prejuridicas que reclaman el castigo. Vistas asi las cosas, el «Derecho
penal de voluntad» y la fundamentacién filos6fico-valorativa que Wel-
zel propugnaba en 1935, no eran mds que la \ltima consecuencia de
un clima politicocriminal que reclamaba «mayor dureza», ignorando
las consecuencias que estas posturas podian tener. Habra quien consi-



632 Monika Frommel

dere que, en todo caso, estas consecuencias no incumben al «jurista».
Desde luego, la Ciencia alemana del Derecho penal era en los afios
30 bastante enemiga de los conocimientos empiricos. La polémica de
Welzel contra «las bases ideoldgicas de la Ciencia del Derecho pe-
nal», que en 1935 sélo podian referirse al «positivismo naturalista»
de von Liszt, expresan claramente esta actitud contraria a los hechos
empiricos. El que Welzel, a pesar de ello, pudiera convertirse en el
Larenz de la Ciencia del Derecho penal de los afios 50, prueba una
vez mas que la ignorancid que muchos juristas tenian de la investiga-
cidn cientifica de las consecuencias politicocriminales habia cambiado
poco. La situacion, entre tanto, ha ido mejorando, aunque existe to-
davia en Alemania una especial inclinacién por valorar exagerada-
mente las teorias expuestas en los libros y escasamente basadas en
datos empiricos; una tendencia que desde luego tiene efectos negati-
vos para la Politica criminal.



