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Quien conociera el trabajo de Kai Ambos y la historia de la
Facultad de Derecho de la Universidad de Gotinga, sabria
que él, tarde o temprano, tendria que enfrentar el problema de
la relacion entre la ciencia penal alemana y la dictadura na-
cionalsocialista.

Ambos es uno de los primeros profesores alemanes que no
rechazé los procesos de Niiremberg como “justicia de vence-
dores”. Por el contrario, en su extraordinaria Habilitacion los
estudia como parte esencial del desarrollo del Derecho Penal
Internacional, incluyendo el llamado “proceso a los juristas”
(U.S. v. Alstotter et al), donde se rechazé como defensa el
cumplimiento formal de la legalidad nazi, “cuando esa legali-
dad contiene la realizacion de un crimen bajo el derecho
internacional”.! Desde 2003 él es Catedratico de Derecho
Penal, Procesal Penal, Derecho Comparado y Derecho Penal
Internacional en la Universidad de Gotinga. Sus obras, tradu-
cidas a varios idiomas, especialmente al espafiol y portugués,
son mundialmente conocidas y citadas. Su influencia es reco-
nocible en los fallos de la Corte Penal Internacional. Ademas,
se encuentra ligado hace varios afios a la practica de los tri-
bunales penales internacionales, desempefiandose actualmen-
te como juez del Tribunal Especial para Kosovo. Y en el afio
2018 fue nombrado Consejero (amicus curiae) de la Jurisdic-
cién Especial para la Paz de Colombia. Su permanente vincu-
lacién cientifica con Latinoamérica se refleja en la direcion
del Centro de Estudios de Derecho Penal y Procesal Penal
Latinoamericano (CEDPAL) de la Universidad de Gotinga.

Y como Halfmann explica, la Facultad de Derecho de la
Universidad de Gotinga, en la cual Ambos hoy ensefia, fue
una de las tres facultades donde la implantacion del nacional-
socialismo fue més evidente, junto con Kiel y Estrasburgo.
De alli fue expulsado R. Honig y alli lleg6 a ensefiar H. Wel-
zel en 1936, hasta su traslado a Bonn tiempo después de
finalizada la guerra.?

La oportunidad para Ambos de hacerse cargo del tema
llegd al momento de asumir la tarea de escribir una recension
del libro “Doctrina Penal Nazi”, del profesor argentino Euge-
nio R. Zaffaroni (2017). Ello explica el método, la estructura
y el fondo de sus planteamientos.

En cuanto al método, Ambos se enfrenta al documentado
trabajo de Zaffaroni a través de una “exhaustiva revision de
las fuentes empleadas” y una propia “recopilacion de otras
fuentes primarias y secundarias” (p. 7). Ello explica la profu-
sa y detallada bibliografia empleada por Ambos, que le per-
mite, a través de la exposicion de los textos de la época, con-
firmar o rebatir las propuestas de Zaffaroni. Se cuida Ambos

1 Ambos, Der Allgemeine Teil des Volkerstrafrechts, 2002,
p. 118

2 Halfmann, en: Becker/Dahms/Wegeler (ed.), Die Universi-
tdt Gottingen unter dem Nationalsozialismus, 2. edicion
1998, p. 102.

de sostener que su investigacion de las fuentes “debe ocupar-
se en un analisis sistematico de lo que los textos de los auto-
res relevantes por si mismos nos dicen, no en un juicio moral
acerca de sus autores” (p. 7).

Respecto de la estructura, el libro de Ambos se desarrolla
siguiendo la del libro de Zaffaroni, cuidando en cada aparta-
do confirmar o rechazar lo que alli se sostiene. Asi, en el
primer capitulo se describe someramente el contenido del
libro de Zaffaroni y su importancia tanto para el lector ale-
man como para el latioamericano, cuya doctrina esta profun-
damente influenciada por la que se produce en Alemania.
Ademas, se establece el punto de partida de Ambos en su
aproximacion al tema: la tesis dominante en Alemania de la
continuidad del desarrollo de la ciencia penal alemana antes y
después del nacionalsocialismo, etapa que puede describirse
como radicalizacion de ciertos elementos prexistentes en la
doctrina del cambio de siglo y de la Republica de Weimar.
En el capitulo segundo se describen los fundamentos del
derecho penal nacionalsocialista: en primer lugar, racismo,
comunidad del pueblo, Fiihrerstaat, Fiihrerprinzip y exclu-
sion; en segundo término, concepto de injusto material, etiza-
cion, derecho penal “total” o totalitario y desformalizacion; y
finalmente, el establecimiento de un derecho penal con una
finalidad preventivo general, expiatorio y de la voluntad.
Hasta aqui, no parece existir una diferencia de fondo, mas
alla de correcciones formales de ortografia y referencia, entre
el planteamiento de Ambos y Zaffaroni. En el capitulo terce-
ro, se describe la aparente lucha entre las escuelas clasica y
moderna del Derecho Penal en el cambio de siglo, que escon-
deria su comun caracter conservador y autoritario. No obstan-
te, Ambos deja establecido que, “el discurso antiliberal del
penalismo nacionalsocialista se dirigia por igual contra ambas
escuelas y sus representates, vistas como hilos de la misma
madeja liberal, individualista y positivista” (p. 54).

En el capitulo cuarto, se discute con Zaffaroni la (supues-
ta) influencia del neokantismo en el Derecho Penal nacional-
socialista. Se sostiene que la mayor parte de los autores de
esa doctrina estaban muertos al momento de la asuncion al
poder de Hitler (1933), y los que quedaban vivos, rapidamen-
te fueron separados de sus catedras, sea por su origen judio
(Griinhut y Honig) o su liberalismo (Radbruch), sin descono-
cer la abierta adscripcion de Mezger, Schwinge y Zimmerl a
los postulados nacionalsocialistas, pero entendida como su
propia posicidn personal antes que una consecuencia de los
postulados neokantianos, “especialmente en la variante rela-
tivista y pluralista de Radbruch, diametralmente opuesta a la
absolutizacion de determinados valores o vision del mundo”
(p. 81). Finaliza el capitulo afirmando que también el neokan-
tismo permite sostener, como hizo el propio Radbruch, el
“reconocimiento de los derechos humanos inalienables”, “por
lo que no puede sorprender que el pensamiento neokantiano
fundamente el pensamiento del Derecho Penal en la Republi-
ca Constitucional de Bonn y Berlin” (p. 86).

En el capitulo quinto se desarrolla propiamente la doctri-
na nacionalsocialista del derecho penal, a través de una rese-
fia de los textos de sus cultores més prominentes: Dahm vy
Schaffstein (Escuela de Kiel). Aunque en el sexto capitulo
Ambos discrepa con Zaffaroni acerca de la valoracion de la
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persona y el trabajo de Erik Wolf, en estos dos capitulos el
trabajo de Ambos confirma en general lo propuesto por el
profesor argentino, en el sentido que estos juristas — espe-
cialmente los de Kiel (entre los cuales también se puede in-
cluir al civilista Larenz) — parecen ser los responsables de la
radicalizacién del pensamiento penal durante el nacionalso-
cialismo, con planteamientos directamente dirigidos a con-
firmar o desarrollar, en el derecho penal, la ideologia nazi.

Finaliza el texto dando cuenta de lo que Zaffaroni descri-
be como una “recepcion selectiva del derecho penal aleman
(inspirado en el nacionalsocialismo) en Latinoamérica” (p.
129) y rechazando su tesis sobre Welzel como el “superador
del derecho penal nacionalsocialista (neokantiano)” (p. 131),
que desconoce el testimonio escrito del propio Welzel y las
investigaciones sobre sus ideas y actividades personales an-
tes, durante y después del nacionalsocialismo, incluyendo la
que cita en su obra.® En este punto, a juicio de Ambos, lamen-
tablemente la obra de Zaffaroni parece mas que una investi-
gacién imparcial sobre el derecho penal nacionalsocialista,
una “continuacion de la disputa entre causalismo y finalismo
por otros medios” (p. 139), donde el profesor argentino apa-
rece cegado ante la evidencia por su previa adscripcion al
finalismo, como también lo estuvieron Bacigalupo, Donna y
(recientemente) Aller (p. 132 y 133, nota al pie 709). No
obstante, en el Ultimo apartado, donde se aborda la pregunta
acerca de la continuidad del pensamiento del Derecho penal
nacionalsocialista en Latinoamérica, Ambos coincide en tér-
minos generales con Zaffaroni en la imagen de la existencia
de peligrosas tendencias moralistas, populistas y estigmatiza-
doras de la disidenciaen nuestra legislacion y jurisprudencia,
y en la necesidad de que estudios de esta clase permitan a la
ciencia penal latinoamericana cumplir con su funcién de
limitar racionalmente el poder sancionador del Estado.

En cuanto al fondo, se trata de un trabajo dialéctico, en
que se expone y rebate la tesis central del texto de Zaffaroni,
que puede resumirse en la idea de la superacion de la doctrina
penal nacionalsocialista, a través de la teoria final de la ac-
cién de Welzel y sus estructuras l6gico-objetivas. Contra esa
tesis, Ambos levanta la dominante en Alemania hoy en dia: la
continuidad y radicalizacion de las tendencias racistas (anti-
semitas), populistas (germanicas) y totalitarias del Derecho
penal del cambio de siglo y la Republica de Weimar, que no
puede entenderse solo hacia el pasado anterior a la guerra.
También existi6 continuidad después de ella, en la Republica
de Bonn, pues la inmensa mayoria de los profesores que en
sus escritos apoyaron la doctrina nacionalsocialista continua-
ron en sus puestos, ensefiando esencialmente lo mismo que
ensefiaban durante la dictadura, cuidandose Unicamente de
silenciar su conducta durante ella y distanciarse de sus aspec-
tos radicales. Sin embargo, como sefiala Ambos, “se puede
constatar con estupor que solo uno de esos profesores de
derecho penal [Schaffstein] se distancié abiertamente de sus
ensefianzas anteriores” (p. 25).

iHe alli el quid del asunto, lo incontestable, nuestro ele-
fante en el cuarto!: Si entendemos que la democracia es in-
compatible con el totalitarismo, ¢qué significa que las teorias
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desarrolladas por la ciencia penal alemana sean compatibles
tanto con la dictadura nazi como con la Republica de Bonn?

Frente a la respuesta simplista de Zaffaroni (“solo el neo-
kantismo y la Escuela de Kiel habrian posibilitado o desarro-
llado el derecho penal nacionalsocialista”), Ambos desarrolla
a lo largo del texto una mas sutil: la radicalizacion de la doc-
trina penal alemana durante el nacionalsocialismo fue nada
mas y nada menos que eso, radicalizacion, por intereses poli-
ticos o personales, de ideas que no necesariamente conducian
a los excesos nazis. Eso permite distinguir a quienes intenta-
ron llevar directamente la ideologia nazi al derecho penal
(Escuela de Kiel), de aquellos otros que no, ain cuando hu-
bieran incluso participado en organizaciones nacionalsocialis-
tas. Las ideas de estos otros, anteriores al nacionalsocialismo,
aungue conservadoras y autoritarias, no necesariamente lle-
vaban a las propuestas nacionalsocialistas radicales, y por eso
pudieron servir como fundamento del Derecho Penal de la
Republica de Bonn.

Por eso mismo, al contrario de lo que concluyen Ambos y
Zaffaroni, no me parece que la ciencia penal se encuentre en
condiciones de servir como fuente auténoma de criterios que
permitan limitar el poder del Estado. Mi alternativa es mas
modesta: asumir la sujecion de la dogmaética penal a la demo-
cracia. Esto significa que la validez de la ley y la sujecion al
principio de legalidad no pueden discutirse sino con argu-
mentos constitucionales, y no con relacién a teorias mas o
menos sofisticadas acerca del hombre o la sociedad que cada
profesor de Derecho Penal tenga. Y cuando no vivamos en
democracia, cada uno asumira la responsabilidad politica de
sus actos, pero no podremos excusarnos con que lo nuestro es
solo ciencia “apolitica” o sd6lo “buena politica”. Las expe-
riencias y ensefianzas de los profesores alemanes durante el
nacionalsocialismo y a su término, detallada y criticamente
analizada por Ambos, asi lo demuestra.

Afortudamente, pronto tendremos en inglés y espafiol una
version de este importante texto, que prepara en la Editoriales
Nomos/Hart y Tirant Lo Blanch. Esto permitird seguir entre
nosotros con este debate imprescindible, habiendo vivido
dictaduras, similar continuidad personal del profesorado y no
muy disimil radicalizacion del pensamiento de algunos de
nuestros autores de aquellos tiempos.

Jean Pierre Matus, Santiago
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