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| Reinhart Maurach. Vida y obra de un penalista aleman del siglo XX

Francisco Muiioz Conde Revista Penal, n.° 47. - Enero 2021

Ficha técnica

Autor: Francisco Muiloz Conde
Adscripcion institucional: Catedratico de Derecho Penal
Title: Reinhart Maurach. Life and studies of a german professor of Criminal Law in the 20th century

Sumario: 1. Introduccién. 2. La contribucion de Maurach a la Dogmatica penal: Su posicion ecléctica entre el causa-
lismo y el finalismo. 3. Maurach en la Universidad de Breslau. 4. La participacion de Maurach en la Segunda Guerra
Mundial. Su testimonio sobre la masacre de Kaunas y la pasividad del ejército aleman ante la misma. El Informe Sta-
hlecker. 5. La participacion de Maurach como asesor de la defensa de Ohlenndorf en el Proceso de Nuremberg contra
los Einsatzgruppen. 6. Maurach en la Universidad de Munich. 7. Reflexion final.

Summary: 1. Introduction. 2. Maurach‘s Contribution to Penal Dogmatics: His Eclectic Position Between Causalism
and Finalism. 3. Maurach at the University of Breslau. 4. Maurach‘s involvement in World War II. His testimony about
the Kaunas massacre and the passivity of the German army in the face of it. The Stahlecker Report. 5. The participation
of Maurach as advisor to the defense of Ohlenndorf in the Nuremberg Trial against the Einsatzgruppen. 6. Maurach at
the University of Munich. 7. Final reflection.

Resumen: Una completa reflexion acerca de la ideologia e influencia del penalista aleman Reinhart Maurach, que sir-
vio a Hitler en el frente ruso, a los jerarcas nazis en los juicios de Nuremberg, a la CIA en la guerra fria, y tranquilamente
a su catedra en la Universidad de Munich, reconociendo sus importantisimas y aparentemente asépticas contribuciones
a la ciencia del Derecho Penal, tanto en la teoria del delito como en los delitos en particular.

Palabras clave: Reinhart Maurach. Derecho Penal nacionalsocialista. Juicios de Nuremberg. Universidad de Mu-
nich.

Abstract: A full reflection on the ideology and influence of the German Professor Reinhart Maurach, who served Hitler
on the Russian front, the Nazi hierarchies in the Nuremberg trials, the CIA in the Cold War, and quietly his chair at the
University of Munich, recognizing his very important and seemingly aseptic contributions to the science of criminal
law, both in crime theory and in crimes in particular.

Key words: Reinhart Maurach. Nazi Criminal Law. Nuremberg trials. University of Munich.

Rec.: 14/07/2020 Fav.: 21/07/2020

1. Introduccion nido del frio”, una extensa nota bibliografica a prop6-
_ o ) sito de la obra de Viktor Nerlich, “Reinhart Maurach y
Hace ya algunos afios publiqué en Revista Penal, la primera época de la investigacion en Alemania sobre

2016, con el titulo “Reinhart Maurach, un penalista ve-
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el Derecho del Este (europeo)”'. Posteriormente, dicha
nota fue publicada también como articulo independien-
te, aunque sin revisar y con el mismo titulo, en Revista
de Derecho Penal y Criminologia, n° 2, 2016 (Buenos
Aires).

En mi comentario a la obra de Nerlich, incluia ade-
mas algunos datos que ya tenia de una investigacion
que afios atras habia iniciado sobre Reinhart Maurach,
paralela a la que en esos momentos llevaba a cabo so-
bre otro profesor de Derecho penal de la Universidad
de Munich, contemporaneo de Maurach, Edmund Mez-
ger?. La importancia que para mi tenia en aquellos mo-
mentos esta ultima investigacion, a lo que habria que
afladir la pérdida de algunos de los documentos que
habia encontrado sobre Maurach en el Bundesarchiv de
Berlin, hizo que pospusiera entonces la publicacion de
mi trabajo sobre Maurach. Posteriormente, y a la vis-
ta del nuevo material documental y bibliografico que
directamente también se refiere a Maurach, como la
interesante monografia de Thomas Ditt, “Stosstrupp-
fakultit Breslau™, y los propios datos que obtuve du-
rante mi investigacion en el Bundesarchiv, me parece
importante volver a ocuparme de la vida y la obra de
este importante penalista, que refleja muy bien las luces
y sombras de muchos de los mas importantes e influ-
yentes penalistas alemanes de aquella generacion y de
la propia nacion alemana durante todo el siglo XX.

2. La contribucion de Maurach a la Dogmatica penal:
Su posicién ecléctica entre el causalismo y el finalismo

La Ciencia penal alemana, sobre todo en lo que se
refiere a la elaboracion sistematica llevada a cabo por
la llamada Dogmatica juridicopenal, ha tenido gran
prestigio y ejercido mucha influencia entre los pena-
listas espafioles, y es referente obligado en las obras
generales, Manuales y Tratados de Derecho penal, y,
por tanto, en la enseflanza de esta materia en las Facul-
tades de Derecho.

A ello contribuyd en gran medida la excelente tra-
duccion del Tratado de Derecho penal de Edmund
Mezger que en 1935 habia realizado el catedratico de
Derecho penal de la Universidad de Valencia José Ar-
turo Rodriguez Mufioz, quien afiadié ademas valiosas
notas que pueden considerarse como el inicio de la
orientacion dogmatica en el estudio del Derecho pe-

nal espaifiol. El vacio cultural y el desierto bibliografi-
co que se produjeron tras la Guerra civil pudieron ser
colmados gracias al Tratado de Mezger, que sirvi6 de
modelo a las exposiciones generales del Derecho penal
tanto en Espafa (del Rosal, Anton Oneca), como en la
mayoria de los paises latinoamericanos de lengua espa-
fola, en los que se habian refugiado algunos penalistas
espaioles exiliados en la posguerra. El mas relevante
entre estos ultimos fue Luis Jiménez de Asua, quien ya
desde la Leccion que impartié en la Inauguracion del
curso 1931/32 en la Universidad de Madrid se habia
decantado decididamente, tras algunos devaneos con el
positivismo criminolégico italiano, por el sistema dog-
matico de la Teoria del Delito expuesto en el Tratado
de Mezger.

So6lo a mediados de los afios 50 del pasado siglo em-
pezod a conocerse en Espafia un sistema dogmatico, en
parte distinto al de Mezger, patrocinado por otro pena-
lista aleman, Hans Welzel, quien a partir también del
sistema de la Teoria del Delito establecido a principios
del siglo por Ernst Beling en su “Die Lehre vom Ver-
brechen” (1907) como una accion tipica, antijuridica
y culpable, preconiz6 un concepto ontologico final de
accion que determinaba que lo que para Beling o Mez-
ger eran formas de la culpabilidad, el dolo y la culpa o
imprudencia, fueran consideradas como elementos de
la tipicidad subjetiva o tipo subjetivo. De esta reestruc-
turacion sistematica derivaba ademas Welzel conse-
cuencias en materia de error, autoria, etc., trastocando,
aunque no cuestionando, el sistema propuesto ya ante-
riormente por Beling, M.E. Mayer y Mezger.

El sistema finalista fue dado a conocer por primera
vez en Espafa por José Arturo Rodriguez Mufioz, tra-
ductor y anotador del Tratado de Mezger, en la Leccion
inaugural del curso 1954/55 que imparti6 en la Univer-
sidad de Valencia. Posteriormente fue introducido por
el discipulo directo de Welzel José Cerezo Mir, quien
ademas tradujo “El Nuevo Sistema del Derecho penal”
(1964), en el que Welzel exponia los principales rasgos
de su sistema de la Teoria del Delito.

Con ello se inici6 en el &mbito hispano parlante, pri-
mero timidamente, luego con verdadero entusiasmo la
polémica entre los partidarios del sistema causalista de
Mezger y el finalista de Welzel que, como ya he in-
dicado en otro lugar®, también sirvié en Espafia como
valvula de escape para evitar comprometerse con el

1 NERLICH, Viktor: “A Baltico ad Euxinum”, Reinhart Maurach und die Friihzeit der deutschen Ostrechtsforschung, Abhandlun-
gen zur rechtswissenschatlichen Grundlagenforschung, Miinchner Universitatsschriften, Juristische Fakultat, Erich Schmidt Verlag, Berlin,

2015.

2 MUNOZ CONDE, Francisco: Edmund Mezger y el Derecho penal de su tiempo, 42 ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2003 (hay tra-
duccién al aleman de Moritz Vormbaum, 2007; y al portugués de Paulo Busato, 2004).

3 DITT, Thomas: Stosstruppfakultét Breslau, Tubinga, 2011.

4 MUNOZ CONDE, Francisco: “La polemica causalismo-finalismo en el Derecho penal espafiol durante la dictadura franquista”, en

Revista Penal, n° 35, 2015.
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Derecho penal de la dictadura franquista; y en muchos
paises latinoamericanos para evadirse igualmente de la
dura realidad de injusticia social y del brutal Derecho
penal de las dictaduras que imperaban en muchos de
ellos.

Sin embargo, ya a comienzos de los afios 60 del si-
glo pasado aparecido en Alemania una posicion inter-
media entre el causalismo de Mezger y el finalismo de
Welzel que tomaba, por asi decir, lo mejor de ambos
modelos: una fijacion del contenido material de la an-
tijuricidad a la lesion o puesta en peligro de un bien
juridico, tal como propugnaba Mezger en su Tratado;
y una ubicacion sistematica del dolo (y en parte de la
culpa) en el ambito de la tipicidad del delito, dejando el
potencial conocimiento de la antijuricidad y por tanto
la relevancia del error de prohibicion en el ambito de
la culpabilidad, tal como proponia Welzel. El principal
representante de esta posicion conciliadora entre ambas
concepciones de la Teoria del Delito fue precisamente
el catedratico de Derecho penal de la Universidad de
Munich Reinhart Maurach, cuyo Tratado de Derecho
penal en su segunda edicion fue excelentemente tradu-
cido y adicionado con notas del Derecho penal espafiol
por Juan Coérdoba Roda en 1962.

A través de esta traduccion, el Tratado de Maurach se
convirtié pronto en el referente obligado de los penalis-
tas de habla espafiola, tanto si eran partidarios del mo-
delo causalista, como si lo eran del finalista; y ello no
por casualidad, por esnobismo o por simple mimetismo
de la tltima teoria que viniera de Alemania, sino por la
propia importancia que objetivamente tenia este Trata-
do. Efectivamente, el Tratado de Maurach, cualquiera
que fuera la posicion teorica, causalista o finalista, que
se adoptara en sus paginas, era ante todo y sobre todo
un gran Tratado de Derecho penal, que ademas de una
excelente Parte general, también se ocupaba en otro
volumen de la Parte especial, algo realmente poco co-
mun entre los penalistas alemanes tanto entonces como
ahora.

La concepcion dogmatica de Maurach va mas alla
de las polémicas teéricas habidas entonces entre cau-
salistas y finalistas. En su Parte general, destaca la
importancia que le da a la relacion entre culpabilidad
y peligrosidad, que son el fundamento de un sistema
dualista de los presupuestos del sistema de sanciones
que pueden aplicarse al autor de un delito: cuando es
culpable del hecho tipico y antijuridico que haya co-
metido, se le aplica una pena; pero cuando no es cul-
pable pero es peligroso y su peligro consiste en la pro-
babilidad de volver a cometer un delito, se le aplica
una medida de seguridad. Esta distincion entre pena y
medida de seguridad es la solucion de compromiso a

la que se llegd en la Dogmatica penal alemana tras la
llamada Lucha de Escuelas que venia enfrentando a los
penalistas desde finales del siglo XIX. En esta mate-
ria Maurach propone un sistema dualista diversificado
que, con algunas correcciones, sigue siendo el modelo
que acoge el Derecho penal aleman, salvo en lo que
se refiere al llamado “internamiento en custodia de se-
guridad”, introducido en la época nazi, frente al que
Maurach expone sus criticas y que actualmente ha sido
declarado inconstitucional.

En la Teoria del Delito, una vez asumida la sistema-
tica finalista de incluir el dolo en la tipicidad del delito,
como elemento subjetivo de la misma, expone Mau-
rach las distintas formas de congruencia entre el tipo
objetivo y el subjetivo, ofreciendo un tratamiento au-
tonomo del error de prohibicion, como elemento de la
culpabilidad, siguiendo también en ello la sistematica
de la teoria finalista de la accion.

Su principal aportacion en este ambito es, a mi juicio,
la inclusion de una nueva categoria sistematica entre
las causas de justificacion y las causas de exclusion de
la culpabilidad, una categoria autbnoma a la que llama
la responsabilidad por el hecho (Tatverantwortung).
En esta nueva categoria incluye casos limites como
el estado de necesidad entre bienes de igual valor, la
no exigibilidad en general, los excesos en la legitima
defensa por miedo o ira, o la obediencia debida. En es-
tos casos, Maurach considera que no existe verdadera
justificacion o exclusion de la antijuricidad del hecho,
pero tampoco una verdadera culpabilidad del sujeto
que actiia en esas circunstancias excepcionales, por
lo que deben tratarse como un paso previo a la deter-
minacion de la culpabilidad, en una tnica categoria a
la que llama “atribuibilidad” (Zurechenbarkeit’). Esta
tesis es mantenida todavia en la actualizacion de esta
obra llevada a cabo por Gdossel y Zipf, cuya 7* edicion,
de 1987, fue traducida al espafiol por Bofill Genzsch
(dos volimenes, Buenos Aires, 1995). Actualmente la
editorial Miiller anuncia en su catalogo una actualiza-
cion de esta obra llevada a cabo por Christian Jager,
que aparecera en 2021.

Esta tesis de Maurach no ha tenido mucho segui-
miento en la Dogmatica penal; sin embargo, como ve-
remos mas adelante, y aunque el mismo Maurach no lo
mencione expresamente, constituyo, en parte, la base
dogmatica de un dictamen que hizo en la posguerra en
favor de la defensa de Otto Ohlendorf en el Proceso de
Nuremberg contra los Einsatzgruppen (véase infra 5).

Como he dicho, Maurach es ademas uno de los po-
cos penalistas alemanes autor de una magnifica Parte
especial del Derecho penal. Siguiendo el modelo ini-
ciado por Karl Binding en su “Lehrbuch des gemeinen

5 Véanse, por ejemplo, capitulos 30 y 31 del segundo volumen de la versién espafiola de su Tratado en 1962 y las notas de Juan

Cérdoba Roda en estos capitulos.
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deutschen Strafrechts” a principios del siglo XX, Mau-
rach acometié la tarea, ya desde la primera edicion en
1953, de exponer toda la Parte especial del Derecho
penal utilizando como criterio sistematico ordenador
de las distintas figuras delictivas el concepto de bien
juridico, aglutinandolas, en primer lugar, en torno al
bien juridico comtin (por ejemplo, la vida como bien
juridico comun al homicidio, al asesinato y a la ayuda
al suicidio; el patrimonio como bien juridico comun al
hurto, al robo, a la estafa, a la apropiacion indebida o
a las insolvencias punibles; la seguridad colectiva en
los delitos contra la salud publica, incendios, etc., etc.)
y posteriormente analizando para su interpretacion el
bien juridico concretamente protegido en cada una de
ellas, partiendo siempre, como no podia ser de otro
modo por imperativo del principio de legalidad, de la
regulacion legal vigente, pero utilizando un sistema ex-
positivo propio que no coincidia con el sistema utiliza-
do en el Codigo penal.

Este criterio de ordenar e interpretar las distintas fi-
guras delictivas en funcion del bien juridico protegido
en las mismas tiene unas ventajas evidentes frente a los
que siguen estrictamente el orden legal, bien sea en los
Comentarios al Codigo penal, casi siempre en autoria
de diversas manos, bien sea en otras exposiciones teo-
ricas de la Parte especial mas elementales.

Siguiendo este criterio, Maurach distingue los di-
versos tipos delictivos en dos grandes grupos: Delitos
contra las personas y Delitos contra la sociedad. Los
Delitos contra las personas se dividen a su vez en De-
litos contra los valores de la personalidad (vida, inte-
gridad fisica, libertad, libertad sexual, honor) y Delitos
contra los valores patrimoniales (bien contra elementos
concretos del patrimonio, como hurto, robo, apropia-
cion indebida o insolvencias punibles; bien contra el
patrimonio como un todo: estafa, infidelidad, usura...).
Por lo que respecta a los Delitos contra la sociedad,
distingue Maurach, por un lado, los Delitos contra los
valores sociales supra estatales (contra la seguridad co-
lectiva, incendios, salud publica, falsedad documental)
y, por otro, los Delitos contra la valores sociales estata-
les (bien contra la propia existencia del Estado, como
alta traicion; bien contra la organizaciéon del mismo,
como por ejemplo los delitos contra Administracion de
Justicia y contra la Administracién publica, entre los
que incluye los delitos cometidos por los funcionarios
publicos; véase como ejemplo de esta sistematica la 5*
edicion de su “Deutsches Strafrecht, Besonderer Teil”,
de 1969).

La utilidad de esta exposicion sistematica es eviden-
te y constituye hoy en dia un modelo que se sigue en
la mayoria de los Manuales y Tratados dedicados a la
Parte especial del Derecho penal, que no sean meros
Comentarios que siguen el orden legal. La mejor prue-
ba de ello es que, igual que sucede con la Parte general,

la Parte especial sigue editandose en Alemania después
de la muerte de Maurach, en una actualizacion llevada
a cabo por Friedrich Christian Schroeder y Manfred
Maiwald, en dos volumenes publicados separadamente
(Teilband 1, 9% ed., 2003, y Teilband 2, 8" ed., 1999).

3. Maurach en la Universidad de Breslau

Como sucede en general con todos los penalistas ale-
manes de su generacion, la obra de Reinhart Maurach
como penalista se inicia en el periodo nacionalsocialis-
ta. Durante la mayor parte de ese periodo, desde 1933 a
1939, Maurach estuvo vinculado a la Facultad de Dere-
cho de la Universidad de Breslau, en la que se habilito
y en la que ocupd el cargo de Director de la Seccion
Juridica del Instituto de Derecho del Este Europeo.

El interés de Maurach por el “Ostrecht”, literalmente
Derecho del Este, referido al Este europeo, se compren-
de perfectamente si se conocen los detalles mas rele-
vantes de su biografia, de la que, por ejemplo, Nerlich
ofrece una detallada informacion en la obra antes citada
(pp. 177 y ss.).

Nacido el 25 de marzo de 1902 en Simferopol, en
la peninsula de Crimea, a donde se habia trasladado
su padre médico recién casado con una mujer pertene-
ciente a la alta burguesia alemana ubicada en los Paises
Balticos. Alli trabajo en el hospital de la ciudad, en el
que fue Director de la Seccion de Oftalmologia.

Loégicamente, Maurach, en un principio, tuvo la edu-
cacion que tendria cualquier nifio en el seno de una
familia alemana viviendo en un pais extranjero con
diferentes lengua y costumbres, bien recibiendo direc-
tamente de sus padres las primeras letras y conocimien-
tos (su madre, Antonie, tenia un buen nivel intelectual,
que demostro en los afios 30 escribiendo varios articu-
los sobre el tiempo pasado en Crimea), bien de forma
privada de algun preceptor particular aleman, ya que
no habia en la ciudad ninguna escuela alemana. Ya en
la adolescencia tuvo que asistir también, por tanto, a
un instituto ruso, recibiendo las ensefianzas correspon-
dientes a lo que seria un bachillerato ruso, idioma que
llegd a hablar como su propia lengua materna.

En la ultima fase de esta etapa, durante la Primera
Guerra Mundial, tanto él como su familia tuvieron que
sufrir el rechazo de los rusos por su origen aleman, ya
que en esa guerra Alemania y Rusia eran enemigos.
Esta situacion se agravo ain mas tras la Revolucion
rusa en 1917, en la que ya no sdlo se les cuestionaba
como alemanes, sino como miembros de una burgue-
sia con la que la revolucion comunista queria acabar. A
pesar de todo, Maurach tenia también la nacionalidad
rusa y en esa lengua recibio los conocimientos sobre la
forma de vida y la cultura rusa, que luego le servirian
para convertirse en especialista en el Derecho de lo que
tras la Revolucion seria la Unidn Soviética, y también
posteriormente para trabajar como traductor de las tro-
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pas alemanas en el frente ruso durante la Segunda Gue-
rra Mundial.

Segun cuenta Nerlich, en otofio de 1918, a los die-
ciséis aflos, aprovechando que Crimea estaba ocupada
todavia por las tropas alemanas, Maurach consiguid
huir a Riga, Letonia, donde se refugioé en casa de sus
primos, la familia Seraphim, con uno de los cuales, Pe-
ter-Heinz, tuvo desde entonces una estrecha relacion.
Alli participé como soldado voluntario de la Baltische
Landeswehr en la guerra que entre 1918 y 1920 hubo
en los Paises Balticos por conseguir su independen-
cia frente a las tropas de la naciente Unioén Soviética
mandadas por Trotsky®. En los Paises Balticos vivian
también otros muchos alemanes que posteriormente
huyeron de estos territorios, cuando pasaron a ser ocu-
pados por las tropas rusas y a formar parte de la Union
Soviética.

El sentimiento antibolchevique y anticomunista tuvo
que estar, por tanto, presente en Maurach a lo largo de
su vida y, por lo menos desde el punto de vista de su
experiencia personal en aquellos afios, es comprensi-
ble. Mas adelante veremos si ese sentimiento se tradu-
jo también en un sentimiento antisemita, al que pudo
llegar, al menos en una parte de su trayectoria como
especialista en Derecho del Este de Europa, al entender
que comunismo, bolchevismo y judaismo estaban in-
disolublemente unidos; argumento que, como veremos
mas adelante, utiliz6 después en su dictamen en defen-
sa del dirigente de los Einsatzgruppen Otto Ohlendorf,
en el Proceso que contra €l y otros dirigentes de esos
grupos se llevo a cabo en Nuremberg tras la Segunda
Guerra Mundial.

Tras estudiar Derecho en Wiirzburg y Breslau, donde
se doctord en 1925 con una tesis sobre “La situacion ju-
ridica de los extranjeros en la URSS”, bajo la direccion
de Hans Helfritz, hizo sus practicas como referendario
en la Administracion de Justicia y obtuvo luego plaza
como Juez de Instancia en Breslau. En 1933, tras afi-
liarse el 1 de mayo al Partido Nacionalsocialista, pasa
a ser Director de la Seccion Juridica del Instituto de
Europa del Este de Breslau, con el que ya venia cola-
borando desde 1925. En 1934 consigue habilitarse, con
el apoyo de su maestro, Johannes Nagler, Profesor de
Derecho penal en la Universidad de Breslau, en Dere-
cho del Este y en Derecho penal, materias sobre las que
escribié dos monografias, una sobre el Derecho penal
soviético (“Grundlagen des riterussischen Strafrechts”,
1933), y otra sobre el estado de necesidad (“Kritik der
Notstandlehre”, 1935).

Cuando parecia que en la vida todo le iba bien, ya
afincado profesional y familiarmente en Breslau, donde
nacieron sus dos hijos, un varén en 1934 y una hembra

en 1935, aparecieron los primeros problemas en su ca-
rrera.

Como aspirante a convertirse en Profesor de Derecho
penal, Maurach encontr6é en la propia Facultad todo
tipo de obstaculos, incluso para conseguir su habilita-
cion. La causa inicial de sus problemas en este ambito
fue la actitud de rebeldia o incluso de desprecio que,
segun Nerlich, mostr6 Maurach cuando, de acuerdo
con la regulacion de la carrera docente que habia intro-
ducido el régimen nacionalsocialista, tuvo que realizar
un curso de capacitacion o adoctrinamiento ideologico
en una “Dozentakademie” en Kiel-Kitzeberg.

En su opinidn, dicho curso era una pérdida de tiem-
po, e incluso llegd a criticar que dicho curso estuviera
controlado por gente de la “Kieler Schule”, es decir, de
la Facultad de Derecho de la Universidad de Kiel, a la
que, junto con la de Breslau y Konigsberg, se les habia
designado como “Stosstruppfakultdit”, es decir, en una
terminologia belicista especialmente amada por los je-
rarcas nazis, “Facultades de Asalto”, encargadas espe-
cialmente de dar una orientacion distinta a la ensefianza
del Derecho y educar a los futuros juristas de acuerdo
con los parametros ideoldgicos del nacionalsocialismo.

Sin embargo, pronto surgieron discrepancias entre
los profesores mas importantes de las respectivas Fa-
cultades, que no entendian del mismo modo en qué
debia consistir esa reorientacion o renovacion (Erneu-
erung) de la enseflanza del Derecho, y sobre todo del
Derecho penal.

Sobre este enfrentamiento entre los penalistas de
Kiel y de Breslau, que en ningiin momento cuestiona-
ban su fidelidad al nacionalsocialismo, ofrece una bue-
na informacion la obra de Thomas Ditt anteriormente
citada. En las paginas 150 y ss. se ocupa Ditt especifi-
camente de lo que llama “ascenso y caida de Maurach”.
Segun Ditt, la actitud reticente de Maurach respecto a
la Escuela de Kiel no sdlo podria deberse a la antipatia
que le provocaba que jovenes penalistas de su misma
edad, como Dahm y Schaffstein, pudieran ensefiarles
una forma de entender el Derecho penal que no coin-
cidia con la tradicion clasica que seguia su maestro Jo-
hannes Nagler, discipulo directo de Binding, y, como
¢l, representante de una vision dogmatica tradicional
del Derecho penal. Por supuesto, no se trataba de un
rechazo al régimen nacionalsocialista ni a su ideologia,
con la que todos estaban de acuerdo, sino mas bien de
un enfrentamiento personal y de una lucha por la supre-
macia en la nueva orientacion que se le queria dar a la
ensefianza del Derecho. Johannes Nagler, el maestro de
Maurach, era, junto con otros penalistas igualmente re-
levantes en aquella época como Mezger o Kohlrausch,
miembro de la Comision creada en 1933 por el régimen

6 A este respecto Nerlich cita un articulo de Maurach, que entonces utilizaba el nombre de Reiko, contando su experiencia como

soldado en dicha Guerra (ob. cit., pp. 186-187).
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nacionalsocialista para la reforma del Codigo penal. Es
mas, fue uno de los penalistas que defendio la consti-
tucionalidad de la aplicacion retroactiva de la pena de
muerte a los presuntos autores del incendio del Reichs-
tag en 1933, asi que dificilmente podia ser calificado
como contrario al nacionalsocialismo’.

Pero igual que otros penalistas conservadores de
aquella época, Nagler miraba con reticencia los esfuer-
zos de los jovenes integrantes de la llamada Escuela
de Kiel en crear un Derecho penal de la voluntad, o
incluso un Derecho penal de autor, en el que lo decisivo
para determinar la ilicitud de un hecho era la actitud
interna del autor mas que la gravedad del delito come-
tido, sustituyendo el concepto de bien juridico como
fundamento material de la antijuricidad del delito, por
el de fidelidad a la comunidad del pueblo y, en 1lti-
ma instancia, a la voluntad del Fiihrer. No parecia, por
tanto, que Nagler fuera muy partidario de este tipo de
renovacion del pensamiento juridicopenal tradicional
que preconizaban los miembros de la Escuela de Kiel,
y asi lo debi6 expresar muchas veces, en publico y en
privado, y sobre todo en las reuniones de la Comision
para la reforma del Derecho penal en la que también
se integraban algunos miembros de esa Escuela como
Felix Dahm. Quizas por esto desde el primer momento
los jerarcas nazis que preconizaban desde el Ministerio
de Educacion una renovacion de las ensefianzas del De-
recho de acuerdo con la ideologia nacionalsocialista,
buscaron poner al lado de Nagler, como contrapeso a su
actitud conservadora, un penalista de la nueva genera-
cion, claramente afin a las tesis de la Escuela de Kiel. Y
asi fue como se propuso como catedratico de Derecho
penal de la Universidad de Breslau a Heinrich Henkel,
quien ya se habia destacado por sus trabajos sobre el
papel del juez en el nuevo régimen nacionalsocialista.
En el libro de Ditt (pp. 86 y ss.) se describen muy bien
las discrepancias y enfrentamientos que desde el pri-
mer momento surgieron entre Nagler, entonces Deca-
no, y el Ministerio de Educacion respecto a la provision
de las plazas de profesores en dicha Facultad.

En todo caso, parece, pues, que fue su vinculacion
con Nagler y sus criticas a los cursos de adoctrinamien-
to que impartian los miembros de la Escuela de Kiel
lo que hizo que Maurach, a pesar de haber conseguido
su habilitaciéon como Privatdozent, primer paso para
obtener una catedra, tuviera dificultades para siquiera
poder dar clases en la Facultad. Asi, por ejemplo, men-
ciona Ditt (p. 151, nota 79) que una peticiéon de Nagler
para que Maurach lo sustituyera en su labor docente
durante un semestre sabatico que le habian concedido,
fue rechazada contundentemente por el Ministerio, que
igualmente puso dificultades para que Maurach se hi-

ciera cargo interinamente de otras vacantes; y todo ello,
a pesar de la pertenencia de Maurach al partido nacio-
nalsocialista, e incluso después de haber vuelto a reali-
zar el curso de adoctrinamiento docente que impartian
los miembros de la Escuela de Kiel.

Pero el principal problema que tuvo Maurach para
continuar su carrera académica como penalista, y que
estuvo a punto de acabar también con su carrera como
especialista en Derecho del Este europeo, fue un expe-
diente disciplinario que se le abrié en 1937 por el De-
partamento de Seguridad del propio Partido nazi, como
consecuencia de una denuncia anénima en la que se le
acusaba de tendencias probolcheviques y de mantener
contactos con juristas judios de algunos paises del Este
europeo.

Una denuncia de este tipo solo podia provenir de
gente del propio Instituto y de colegas que, de forma
abierta o encubiertamente, pretendian ocupar su puesto
0, en todo caso, echarlo del Instituto. Uno de cllos era
un tal Ernst H. Bockhoff, furibundo nacionalsocialista
y antibolchevique, que escribié expresamente varios
memorandums y articulos criticando la posicion de
Maurach respecto al Derecho soviético, acusandolo
directamente de probolchevique, projudio e incluso de
mason.

Evidentemente se trataba de una campaiia orquestada
para expulsar a Maurach del Instituto, como efectiva-
mente sucedio, pues a raiz de estas denuncias, como el
mismo Maurach relaté después, fue suspendido de su
cargo como Director de la Revista de Derecho Europeo
y de la Seccion de Derecho del Este Europeo que hasta
entonces habia ocupado en el Instituto, en el que se le
prohibio incluso la entrada. Segun relata, durante horas
fue interrogado en varias ocasiones por inspectores del
Servicio de Seguridad venidos directamente de Berlin
sobre los hechos por los que habia sido denunciado y
tuvo que soportar ademas el registro de su casa, de su
despacho, de la correspondencia y otros documentos, y
el secuestro de los libros de su biblioteca.

En el capitulo 4 de su obra (pp. 209-296), Nerlich
informa exhaustivamente no solo del procedimiento
disciplinario mismo, cuyas actas se encuentran en el
Bundesarchiv y he podido consultar también personal-
mente, sino de los escritos de Backhoff, a los que califi-
ca de Verleumdung (calumnia), motivada por rencillas
y odios personales (pp. 230-283).

Durante todo el tiempo que dur6 este procedimiento
hasta que fue rehabilitado en 1939, Maurach se defen-
di6 frente a estos ataques afirmando continuamente su
fidelidad al régimen y a la ideologia nacionalsocialis-
ta, rechazando cualquier “veleidad” o proclividad con
el bolchevismo y el judaismo, llegando a decir, como

7  Sobre Nagler, véase la breve nota bibliografica en Wikipedia, https://de.wikipedia.org; y también la nota necrolégica que publico
Maurach en Juristenzeitung, 1952, p. 124: “Johannes Nagler zum Gedéachtnis”.
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prueba de que no era nada proclive al judaismo, que
hizo todo lo que pudo para que su antecesor en el Ins-
tituto fuera expulsado del mismo precisamente por ser
judio y asi pasar €l a ocupar su puesto.

Hay que tener en cuenta que en aquel tiempo ser acu-
sado de probolchevique y projudio era tan grave como
que en la época mas dura de la Inquisicion Espafiola, en
el siglo XVI o XVII, alguien hubiera sido acusado de
“hereje” o de “judaizante”, con las consecuencias que
de ello se derivaban por mas que después fuera absuel-
to de esas acusaciones.

Y efectivamente las acusaciones contra Maurach,
aunque finalmente el procedimiento fue sobreseido a
mediados de 1939 por resolucion de la Secretaria del
Canciller y, por tanto, del propio Hitler, determinaron
que nunca mas pudiera regresar a su antiguo puesto
de Director de la Revista y de la Seccion Juridica del
Instituto, y que tampoco se le permitiera ejercer como
profesor sustituto o simplemente como docente o en-
cargado de catedra en la Universidad de Breslau, en la
que se habia habilitado cinco afios antes, a pesar de que
siempre tuvo el apoyo de su maestro Nagler y de otros
colegas de la Facultad de Derecho. Paraddjicamente,
durante todo ese tiempo siguié como Juez con el apoyo
del Ministerio de Justicia, que en relacion con el “caso
Maurach” estuvo directamente enfrentado con el Mi-
nisterio de Educacion.

Como consecuencia de todo ello, a Maurach no le
quedo otra salida, para continuar su carrera docente e
investigadora, que aceptar en 1940 un encargo de céte-
dra en la Universidad de Konigsberg, cuya Facultad de
Derecho también habia sido designada como Stosstru-
ppfakultdit, en la que finalmente fue nombrado en 1941
Catedratico de Derecho penal y Director del Instituto
de Derecho del Este Europeo. Pero el nombramiento
le llegd demasiado tarde para poder desempefar con
efectividad las funciones de los puestos que tanto habia
ambicionado.

En efecto, al poco tiempo de llegar a Konigsberg, co-
menz6 la Operacion Barbarossa (22 de junio de 1941),
por la que, tras el Pacto de no agresion firmado afios
antes entre el régimen nazi y la Union Soviética (Pacto
Molotov-Ribbentrop), las tropas alemanas invadieron
Rusia sin previo aviso, desencadenando una guerra
abierta que, en un principio, determind un avance im-
parable del ejército aleman en Polonia, en los Paises
Balticos y en el mismo territorio ruso. Esta invasion
militar fue reforzada en la retaguardia por la accién de
los Einsatzgruppen, grupos de voluntarios encargados
de lo que se llamaba “limpieza étnica”, asesinando in-
discriminadamente a grupos enteros de judios, inclu-
yendo mujeres y niflos, y a personas sospechosas de
apoyar a los comunistas. En dicha contienda Maurach
actuo6 primero como intérprete de las tropas alemanas
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y finalmente como soldado, cayendo prisionero de los
rusos en marzo de 1945.

Mientras tanto, ya en 1939, se habia operado un
cambio importante en la orientacion investigadora de
Maurach. Como se puede ver en la exhaustiva lista de
las publicaciones de Maurach entre 1939 y 1944, que
afiade Nerlich en el Apéndice de su libro (pp. 539-540),
practicamente casi todas sus publicaciones tratan de te-
mas relacionados con los judios en la Union Soviética,
sobre todo a partir de su extensa monografia “Russis-
che Judenpolitik” (1939). En todas estas publicaciones
se puede observar un claro sentimiento antisemita, ha-
ciendo especial hincapié sobre todo en la relacion que,
a su juicio, existia entre judaismo y comunismo, en la
influencia de los judios en la politica de la Unién So-
viética y en la amenaza que esto representaba para los
intereses de la Gran Alemania. Es posible que con ello
Maurach sélo quisiera demostrar la inconsistencia de
las denuncias que le habian hecho sus colegas del Insti-
tuto de Breslau por sus presuntas tendencias prosovié-
ticas y projudias. Pero en todo caso el contenido anti-
semita de estas publicaciones es evidente. Y conviene
recordar que en esa época ya se habia generalizado la
persecucion y exterminio de los judios, y no meramen-
te la discriminacion juridica y politica que se manifesto
en las Leyes de Nuremberg de 1935. Sobre todo, tras la
llamada Kristallnacht en noviembre de 1938, que Mau-
rach tuvo que conocer o incluso presenciar como cual-
quier otro ciudadano aleman. Aquel dia se destruyeron
e incendiaron en casi todas las grandes ciudades ale-
manas centenares de comercios y casas particulares de
judios que fueron ademas victimas de asesinatos y de
graves agresiones personales. A partir de ese momento
comenzo el internamiento masivo de los judios en los
Campos de Concentracion y en 1942, tras la reunion en
Wansee en la que un grupo de jerarcas nazis decidi6 la
“Endlosung” (1a “Solucion Final”) de la poblacion ju-
dia, su progresivo exterminio, internandola en guetos y
finalmente en los Campos de Exterminio de Auschwitz
y Treblinka.

(Tuvo Maurach en aquel momento conocimiento de
lo que estaba sucediendo con los judios?

Nerlich se esfuerza en la parte dedicada a esta etapa
de la vida de Maurach (pp. 365-380) en matizar o al
menos relativizar el evidente antisemitismo que se re-
fleja en las publicaciones de esta época, achacandolas
a su afan por desmentir las acusaciones de Backhoff,
Achmeteli y de otros que habian provocado su expe-
diente disciplinario y su expulsion del cargo que osten-
taba en el Instituto de Breslau. Pero independientemen-
te de cuales fueran sus motivos personales, lo cierto es
que ya anteriormente Maurach habia dado prueba de
su antisemitismo en las declaraciones que hizo ante los
Inspectores encargados de la instruccion del expediente
disciplinario, hasta el punto de llegar a decir que habia
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sido ¢l quien en 1933 mas se habia esforzado en expul-
sar del Instituto a su antecesor en el cargo, Friedrich
Schondorf, precisamente por ser judio. Pero es que
ademads en la época de Konigsberg, Maurach se habia
integrado en grupos antisemitas congregados en torno
a la figura de Alfred Rosenberg, figura destacada en el
régimen nacionalsocialista por su antisemitismo, por lo
que luego fue condenado a muerte y ejecutado en el
Proceso contra los principales responsables del nacio-
nalsocialismo en Nuremberg. En estos grupos se inte-
graban otros juristas, economistas, profesores univer-
sitarios, etc., como los hermanos Seraphim, primos de
Maurach, uno de los cuales, el economista Peter-Heinz,
habia ocupado también un cargo en el Instituto de Bres-
lau, y luego posteriormente escribié en 1949 un libro
junto con Maurach y Wolfrum, reivindicando los terri-
torios del Este de Europa, entre el Oder y el Niesse,
como territorios alemanes.

A la vista de estos datos, ;se puede negar el senti-
miento antisemita que, por lo menos en aquella época,
inspiraba y animaba los trabajos que Maurach publica-
ba sobre los judios y su influencia, a su juicio pernicio-
sa, sobre la politica de la Union Soviética, considerada
oficialmente por el régimen nacionalsocialista, a partir
del desencadenamiento de la Operacion Barbarossa,
como el gran enemigo y la mas grave amenaza para la
existencia de la Gran Alemania?

4. La participaciéon de Maurach en la Segunda Guerra
Mundial. Su testimonio sobre la masacre de Kaunas
y la pasividad del ejército aleman ante la misma. El
Informe Stahlecker

Desde principios de 1945 Maurach lucho en el frente
como soldado hasta que cay6 prisionero de los rusos en
marzo de ese afo. Pero ya desde 1941 venia actuando
como traductor y Sonderfiihrer de las tropas alemanas
en el frente ruso, por lo que obviamente tuvo que pre-
senciar también los asesinatos y actos de exterminio
que paralelamente llevaban a cabo los Einsatzgruppen
en la retaguardia contra los grupos judios y eslavos sos-
pechosos de colaborar con las tropas soviéticas.

Es el mismo Maurach quien relata esta experiencia
en una sesion que tuvo lugar en 1956 en el Instituto
de Historia contemporanea de Munich. En dicha sesion
Maurach relat6 que presencio directamente el asesinato
de decenas de judios ejecutados el 25/26 de junio de
1941 en las afueras de la ciudad lituana de Kaunas, en
el patio de un garaje. Dicha masacre fue llevada a cabo

por lituanos partisanos nacionalistas ante la pasividad
del ejéreito aleman, que acababa de entrar en la ciudad
pocos dias antes después de comenzada la Operacion
Barbarossa.

Segun cuenta Maurach, escandalizado o enfadado
(mit Emporung, seglin sus propias palabras) ante lo que
estaba viendo, se dirigi6 al Coronel que mandaba las
tropas alemanas para que pusiera fin a dicha matanza,
pero éste le contestd que “tenia orden de no inmiscuirse
en asuntos internos™®.

El testimonio de Maurach se confirma en las declara-
ciones que respecto a la masacre de Kaunas hizo tam-
bién en dicha sesion el Coronel Lothar von Bischoffs-
hausen. El testimonio de dicho Coronel esta igualmente
recogido en el libro de Krausnick antes citado y en casi
todos los articulos, trabajos, libros y referencias que
hay en Internet en relacion con la masacre de Kaunas®.

Segun cuenta el Coronel von Bischoffshausen, en la
tarde del 27 de junio de 1941, mientras patrullaba por
la ciudad, se encontré con una multitud de personas
que se habian reunido junto a una estacion de servicio.
Cuando preguntd qué estaba pasando alli, le contesta-
ron que un sujeto llamado el “tratante de la muerte” es-
taba castigando a todos los “traidores y colaboradores”.
Y efectivamente alli estaba, segiun cuenta el Coronel,
un joven rubio de unos 25 afios, apoyado en una barra
de hierro, y a sus pies, como lo demuestran las fotos
que hay de aquel hecho, unas quince o veinte perso-
nas moribundas o ya muertas, a las que habia golpeado
con la barra de hierro, esperando otras que le iba entre-
gando, uno a uno, un grupo de hombres armados. Los
golpes eran acompailiados de una salva de aplausos y
vitores de la multitud alli congregada, entre la que ha-
bia mujeres, hombres que llevaban sobre sus hombros
a nifios para que presenciaran la escena y algunos sol-
dados alemanes que miraban curiosos sin intervenir en
ella. Con razén dice el citado Coronel, un militar profe-
sional avezado que ya habia participado en la Primera
Guerra Mundial, que nunca habia presenciado antes un
hecho tan brutal como el que habia visto en Kaunas. No
obstante, a pesar de la repugnancia que debio causarle
el hecho, no hizo nada por impedirlo, probablemente
porque, seglin cuenta también Maurach, tenia 6rdenes
de “no inmiscuirse en asuntos internos”.

Es interesante destacar, como hace Krausnick (lug.a.
cit), que esta actitud pasiva mostrada por los responsa-
bles de las tropas alemanas ante la masacre de ciudada-
nos judios que se estaba produciendo ante sus propios
0jos, parece no importarle mucho al mencionado Coro-

8 KRAUSNICK, Helmuth: Hitlers Einsatzgruppen, 1981, p. 179. Y en las notas 311 y 313 se refiere a la declaracion del Prof.Dr.R.
Maurach realizada el 13.10.56 en una sesion del “Arbeitskreis der Europ.Publikation E:V.”, Institut fiir Zeitgechichte de Munich (IfZ, ZS/28,

p. 59).

9 Por ejemplo, en Youtube o en https://fotoscuriosas.org. se pueden ver ademas fotos de aquella masacre verdaderamente espe-

luznante.
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nel, a pesar de que claramente contradice y contradecia
las reglas mas elementales del Derecho de guerra y las
Convenciones internacionales, que reconocen como
una de las principales misiones proteger la vida y bie-
nes de la poblacion civil no beligerante. Es cierto que
la responsabilidad de los superiores militares se refiere
ahora en el art. 28 del Estatuto de Roma a los delitos
que cometen sus subordinados, pero no cabe duda de
que también tienen la obligacion, por Derecho huma-
nitario consuetudinario recogido en las Convenciones
de Ginebra, de proteger a la poblacion civil y evitar los
ataques a la misma. Evidentemente, masacres como la
de Kaunas se produjeron luego, ademas de en la misma
Kaunas, en la llamada Séptima Fortaleza, y el 29 de
octubre de 1941, en otros muchos lugares de Lituania,
donde fue asesinado el 90 o 95 por ciento de la po-
blacién judia. Hechos similares se produjeron en otros
muchos lugares de Polonia, Bielorrusia, Paises Balticos
y Rusia. Segtin Krausnick, el que el ejército aleméan no
interviniera directamente en estos hechos y no hicie-
ra nada para impedirlos, tanto cuando las masacres de
judios eran llevadas a cabo por los propios nacionales
de esos paises, como, lo que era mas frecuente, cuando
las realizaban los escuadrones de voluntarios alemanes
integrados en los Finsatzgruppen, demuestra la conni-
vencia del ejército aleman con dichos escuadrones vy,
por tanto, su responsabilidad en los crimenes de guerra
y el genocidio que éstos llevaban a cabo como parte
de la Endlésung (Solucion Final) del pueblo judio que
poco tiempo después decretaron los altos cargos del
régimen nazi reunidos en la Isla de Wansee, cerca de
Berlin, en 1942.

La connivencia entre el ejército aleman y los Ein-
satzgruppen y la consiguiente responsabilidad penal de
los mandos del ejército aleman, aunque soélo fuera por
omision, en las masacres de judios que se cometieron
en su presencia no solo en Lituania en 1941, sino en
otros muchos lugares del Este europeo, estd mas que
probada, como también lo estdn los crimenes come-
tidos por el propio Ejercito alemén no sélo contra el
personal civil, sino también apoderandose de las rique-
zas econdmicas, cosechas y patrimonio artistico de los
pueblos que ocupaban. En el libro de Gotz Aly, “La
utopia nazi. Como Hitler compré a los alemanes”, se
demuestra claramente que la actuacion del ejército ale-
man en los paises del Este de Europa no fue tan impe-
cable como algunos defienden, y que no so6lo se limito
a las operaciones bélicas, también directa o indirecta-
mente dejaron en manos de la poblacion autoctona o
de los Einsatzgruppen la tarea de lo que ellos llamaban
“limpieza étnica”.

De ello hay también datos concretos en el volumen
IV de la coleccion de Actas de los Juicios de Nurem-
berg!®. En dichas Actas se recoge el informe del SS-Bri-
gadefiihrer Stahlecker (Informe Stahlecker), realizado
el 15 de octubre de 1941, en el que se relata con todo
detalle la masacre de Kaunas y otras similares que su-
cedieron poco después.

El informe de Stahlecker (p. 435) dice lo siguiente:

“Comienzo de las actividades de autolimpieza. Si se
considera el sufrimiento que padecio la poblacion de los
Paises Balticos en la época en la que estuvieron integra-
dos en la URSS bajo el dominio del bolchevismo y del ju-
daismo, era presumible que, tras su liberacion del dominio
extranjero, con la retirada del Ejército Rojo, trataran de
exterminar la masa de enemigos que se habian quedado en
el pais. La mision de la Policia de seguridad era poner en
marcha las legitimas aspiraciones de limpieza y dirigirlas
adecuadamente, para conseguir lo antes posible esa ac-
cion de limpieza. No menos importante era crear posterior-
mente la circunstancia existente y comprobable para que la
poblacion liberada pudiera por si misma emplear las mas
duras medidas contra el enemigo bolchevique y judio, sin
que fuera necesaria ninguna orden o instruccion por parte
alemana. En Lituania ocurrio esto por primera vez con la
actuacion de los partisanos. Al principio, sorprendente-
mente no fue facil poner en marcha un Pogrom de gran
magnitud contra los judios. Esto lo consiguio el jefe del
citado grupo de partisanos, Klimatis, que fue encargado
por un pequeiio comando ya establecido anteriormente de
organizar un Pogrom, sin que fuera necesario por parte
alemana ninguna instruccion o encargo para que ello se
hiciera. En el trascurso de este Pogrom, en la noche del
25/26.6, fueron eliminados por los partisanos lituanos mas
de 1500 judios, varias Sinagogas fieron incendiadas o des-
truidas y unas 60 casas del barrio judio incendiadas. En
las siguientes noches fueron exterminados del mismo modo
unos 2300 judios. También se llevaron a cabo acciones si-
milares, siguiendo el ejemplo de Kawnas, en otras partes
de Lituania, aunque de menor importancia, limitandose
a los comunistas que alli habian quedado. Con la debi-
da informacion a los organismos competentes del ejército
alemdn, que aprobaron completamente estas acciones",
continuaron sin problemas las acciones de limpieza. Desde
un principio parecio logico que solo los primeros dias tras
la ocupacion alemana seria posible llevar a cabo esos Po-
groms o acciones de limpieza, que concluyeron una vez que
los partisanos fueron desarmados”.

Es evidente que el tal Stahlecker (muerto posterior-
mente en 1942 en accion de guerra), con esta decla-
racion pretendia desviar también la responsabilidad de

10 Véase https://www.loc.gov/rr/frd/Military_Law/pdf/NT_war-criminals_Vol-IV.pdf, Trials of war criminals before the Nuernberg mili-
tary tribunals under control council law no.10, vol.lV, Nuernberg october 1946-april 1949, p. 435.

11 Subrayado afiadido por el autor de este articulo.
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este tipo de ejecuciones masivas que se llevaron a cabo
en los territorios ocupados por las tropas alemanas, a
los grupos nacionalistas lituanos, que ciertamente co-
laboraron a veces con entusiasmo en las ejecuciones
que llevaban a cabo los Einsatzgruppen, que incluso
llegaron a inducirlos directamente para que las realiza-
ran, como sucedi6 concretamente en Kaunas y en otros
lugares que tuvieron lugar en los siguientes meses en
todo el territorio lituano. Pero incluso aunque en el
caso de la masacre de Kaunas el 25/27 de junio de 1941
(la primera de las otras que siguieron después) el ejér-
cito aleman se hubiera mantenido en total pasividad,
contemplando como los grupos nacionales lituanos la
llevaban a cabo, el hecho no deja de ser igualmente
grave, teniendo en cuenta que, como Stahlecker dice
expresamente, la misma actitud de pasividad, cuando
no de connivencia, mostraron los mandos del ejército
cuando, una vez que los nacionalistas lituanos fueron
desarmados, estas acciones de limpieza fueron conti-
nuadas ya directamente por los Einsatzgruppen.

En todo caso, lo que parece obvio es que estando
Maurach en aquellos lugares como “Sonderfiihrer” e
intérprete de las tropas alemanas, tuvo necesariamente
que contemplar también esas masacres, aunque no par-
ticipara directamente en ellas. Por eso, no deja de ser
sorprendente que, como veremos en el siguiente epi-
grafe, no tuviera ningun problema en intervenir luego
en el Proceso de Nuremberg que luego se llevo a cabo
contra los Einsatzgruppen, precisamente como asesor
de la defensa de uno de los principales responsables de
esas masacres: el General de Division de las SS Otto
Ohlendorf.

5. La participacion de Maurach como asesor de la de-
fensa de Ohlenndorf en el Proceso de Niiremberg con-
tra los Einsatzgruppen

Al final de la Guerra, en marzo de 1945, Maurach
cayo prisionero de las tropas soviéticas, lo que, en
principio, dados sus antecedentes y sus publicaciones
antibolcheviques y antisemitas de los afios anteriores,
podia haberlo llevado directamente al paredon o, como
le sucedid a tantos otros compaiieros de cautiverio, a
quedarse mucho tiempo en algin campo de prisioneros
ruso. Pero probablemente, como ¢l mismo reconocid
en sus declaraciones posteriores, debido a su dominio
del idioma ruso, a su colaboracién como traductor en
los interrogatorios a los que eran sometidos otros pri-
sioneros alemanes y a su mal estado de salud, fue pron-
to liberado y ya en 1946 lo vemos, como tantos otros
alemanes huidos de los territorios del Este europeo

ocupados por las tropas soviéticas, en Baviera, buscan-
do trabajo como profesor en diversas Universidades de
la zona, como Wiirzburg o Munich.

Como tantos otros profesores, funcionarios y anti-
guos miembros del partido nacionalsocialista, también
Maurach tuvo que pasar por los procesos de “desna-
zificacion” que habian puesto en marcha los Aliados
para depurar la administracion alemana de los elemen-
tos mas directamente relacionados con dicho régimen.
También aqui parecia que Maurach, dados sus antece-
dentes, podia tener serias dificultades para salir bien
librado de este proceso; pero una vez mas tuvo suerte.
Segun informa Nerlich (pp. 389 y ss.), sacando el dato
directamente del expediente del proceso de desnazi-
ficacion, Maurach fue clasificado, efectivamente, al
principio, como “Belasted”; es decir, como implicado
con el régimen nazi. Pero, como tantas veces sucedi6
en aquellos procesos, que se convirtieron finalmente
en una verdadera farsa, Maurach, gracias a certificados
que le firmaron amigos y parientes que juraron y perju-
raron que ¢l habia sido siempre critico con el régimen
nazi, y gracias también al expediente disciplinario al
que habia sido sometido por el Servicio de Seguridad
nazi en su etapa en el Instituto de Breslau, pero sobre
todo gracias a que la Comision encargada de la desna-
zificacion no llego a tener noticias de las publicaciones
antisemitas durante su etapa en Konigsberg, Maurach
consiguid ser clasificado como “Unbelastet”, lo que,
segun ¢l mismo confesé en carta a un amigo, suponia
“su completa rehabilitacion”.

Nerlich (pp. 396 y ss.) relata pormenorizadamen-
te las actividades de Maurach en aquella época como
asesor de editoriales, autor de un Manual de Derecho
penal (“Grundriss des Strafrechts”, 1948) y director de
alguna revista. Pero lo mas importante para él fue, sin
duda, que, por fin, logrd incorporarse como profesor a
la Universidad de Munich, contando, entre otros, con el
apoyo decisivo de Edmund Mezger. Finalmente, consi-
gui6 la catedra de Franz Exner, importante criminélo-
g0, que acababa de fallecer y que afios antes habia re-
dactado para el Gobierno nacionalsocialista, junto con
Mezger, el Proyecto para el tratamiento de los extrafios
a la comunidad'.

A tenor de la correspondencia que mantuvo Mau-
rach con algunos colegas y amigos que lo apoyaron en
su rentrée universitaria, aquellos afios fueron para ¢l
unos afios dificiles, pero también felices, porque, por
fin, pudo rehacer su vida familiar y profesional. Tras
las penurias pasadas, Maurach volvid a encontrarse
con su familia en Munich, hallé una buena vivienda y
regresé a su actividad como profesor, una ilusion que

12 Sobre este Proyecto puede verse el capitulo Il de mi libro Edmund Mezger y el Derecho penal de su tiempo, antes citado. Exner
habia sido ademas abogado defensor del General Jod! en el Proceso de Nuremberg contra los principales responsables del regimen na-
cionalsocialista (Proceso 1). JodI fue condenado a muerte y posteriormente ejecutado.
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no habia podido llevar a cabo, por las razones ya di-
chas, en Breslau, y que apenas habia podido satisfacer
durante el breve tiempo que estuvo como profesor en
Konigsberg. Tras ser nombrado Profesor de Derecho
penal en la Universidad de Munich publicé una impor-
tante monografia sobre “Schuld und Verantwortung im
Strafrecht” (“Culpabilidad y responsabilidad en Dere-
cho penal”, 1949), y un Grundriss o Manual tanto de
Parte General, como Especial (1949). También siguid
ocupandose del Derecho del Este europeo, publicando
a partir de 1948 diversos trabajos sobre la Constitucion
soviética, la situacion de los prisioneros de guerra ale-
manes en la URSS, el Derecho penal soviético y natu-
ralmente también, a partir de la division de Alemania en
dos naciones, sobre el Derecho penal de la Republica
Democratica Alemana (DDR en sus siglas alemanas).

Sin embargo, este panorama casi idilico, en el que
Maurach volvio a llevar una vida normal como profe-
sor universitario y buen padre de familia, se vio pronto
perturbado por otra serie de problemas que se presen-
taron poco después de tomar posesion de su catedra de
Munich. Estos problemas tuvieron su origen en el Dic-
tamen de Maurach y su asesoramiento en favor de la
defensa de Otto Ohlendorf.

Segun Nerlich (pp. 403-404), Maurach escribi6 dic-
tamenes para diversos procesos de Nuremberg: para
la defensa de los acusados en el Proceso 6 contra la
IG-Farbe (fabricante del gas Zyclon B usado en las ca-
maras de gas de los Campos de Exterminio para exter-
minar masivamente a los recluidos en ellos); para la de
los acusados en el Proceso 7 contra los Generales del
frente Suroeste y para la de los acusados en el Proce-
so 12 contra los Jefes del Estado Mayor del Ejército
Aleméan (OKW), acusados por Crimenes de Guerra
cometidos en el ambito de sus respectivas competen-
cias. Todos ellos demuestran no soélo el prestigio que ya
entonces tenia Maurach como especialista en Derecho
penal, sino también su estrecha vinculacion con los cir-
culos juridicos encargados de defender a los acusados
en estos procesos, a los que logicamente les venia muy
bien el apoyo o asesoramiento juridico de un reputado
profesor de Derecho penal y especialista en el Derecho
de los paises del Este europeo.

Pero de todos estos dictimenes, el mas importante
y el que realmente le trajo luego problemas fue el que
escribié en favor de Otto Ohlendorf en el Proceso que
tuvo lugar en Nuremberg entre el 17 de septiembre de
1947 y el 10 de abril de 1948 contra los Einsatzgru-
ppen (el Proceso 9 de los llamados Nachfolgenprozesse
tras el primero contra los principales responsables del
régimen nazi).

Merece la pena dedicarle algunas paginas a este dic-
tamen, no solo por las consecuencias negativas que
luego tuvo para Maurach, sino también porque en él
sostiene una tesis que ya antes habia mantenido y que
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coincidia con una de las tesis principales del régimen
nacionalsocialista, y, por tanto, también de los miem-
bros de los Einsaztsgruppen acusados en dicho proce-
so: considerar a los judios como una especie de aliados
naturales del bolchevismo a cuya expansion en la Rusia
soviética habian contribuido y contra los que, por tanto,
habia que luchar y exterminar en defensa del Estado
nacionalsocialista.

Que Maurach estuviera o no de acuerdo en su fuero
interno también con las brutales acciones que en defen-
sa de esta idea llevaron a cabo los Einsatzgruppen en el
Este de Europa, es algo que obviamente s6lo él podria
contestar. En todo caso, de su dictamen se pueden sacar
algunas conclusiones.

El dictamen se encuentra recogido en “Trials of war
criminals before the Nuernberg military tribunals under
control council law no.10, vol.IV, Nuernberg october
1946-april 1949” (por el que se cita aqui). Este volu-
men contiene las Actas del proceso contra los Einsatz-
gruppen. En €l se juzgd a los principales responsables
de estos “grupos de intervencion” formados por volun-
tarios que tenian como mision eliminar sobre todo a los
judios que se encontraban en los territorios ocupados
por las tropas alemanas en el Este de Europa, princi-
palmente Polonia, Paises Balticos y Rusia. En dichas
operaciones se llevaron a cabo ejecuciones masivas de
judios, incluyendo mujeres y nifios, brutalmente ase-
sinados, en un nimero que se calcula pudo superar el
millon de personas.

El principal acusado en este proceso fue el Jefe de
uno estos grupos, Seccion D, el economista y alto cargo
de las SS, Dr.Otto Ohlendorf.

Seglin se recoge en las Actas del proceso (pp. 593-
594), como experto legal y asesor de la defensa, lle-
vada a cabo por el Dr. Aschenauer, actud el Profesor
de Derecho penal y de Derecho del Este europeo, el
Dr. Reinhart Maurach, quien el 15 de octubre de 1947
comparecio ante el Tribunal y presto su testimonio ante
el mismo. En el volumen IV se recoge s6lo un resumen
(“extract”) de este testimonio, traducido al inglés, en
las paginas 339 a 355, que es por donde se cita aqui.
Dicho informe, segun se aclara en la nota 2 de la pagina
339, por acuerdo entre la defensa y la acusacion, fue
presentado por escrito y no oralmente.

indice del dictamen de Maurach:

“Introduccion: Objeto y delimitacion de este informe.
A. El derecho aplicable.
1. La llamada Parte General de la Ley No.10.
2. El sistema juridico utilizable como “Parte General
de la Ley No.10".

B. Los requisitos legales del estado de necesidad puta-
tivo y de la legitima defensa putativa conforme a las
concepciones juridicas continentales.

1. Legitima defensa.

1. Conforme al Derecho aleman.
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2. Conforme al Derecho soviético.
1I. Estado de necesidad.
1. Conforme al Derecho aleman.
2. Conforme al Derecho soviético.
1II. Conclusiones que se derivan de la comparacion en-
tre estos dos sistemas juridicos.
C. Inclusion del caso concreto en los requisitos juridicos
establecidos.
1. Los requisitos objetivos: La guerra contra la Union

Soviética como guerra excepcional.

a. La actitud de la Union soviética en relacion con el
Derecho internacional desde su formacion hasta
el comienzo de la guerra en 1941.

aa) Lucha de clases y guerra internacional a la
luz de la teoria soviética.

bb) Uso del Derecho internacional como ins-
trumento en la lucha contra los Estados no
comunistas.

cc) La practica de la Union Soviética en atencion
al Derecho internacional antes del comienzo
de la guerra con Alemania.

b. La conducta de la URSS tras el comienzo de la
guerra en 1941.
aa) Sobre el caracter vinculante de los usos

bélicos.
bb) La conducta de los llamados partisanos en
la guerra.
2. Los requisitos subjetivos: bolchevismo y judaismo.

a. Laaparicion del “problemajudio con el problema
bolchevique”, segun la teoria oficial nazi.

b. Las vinculaciones entre judaismo y bolchevismo
en las experiencias y concepciones personales
del acusado.

3. Conclusiones desde el punto de vista del Derecho pe-
nal.

a. Defensa putativa de terceros en caso de desastre.

b. Estado de necesidad putativo”.

Lo primero que hay que decir de este dictamen, es
que Maurach en ninglin caso negd los hechos de los
que eran acusados Ohlendorf y los demas coacusa-
dos, lo que por lo demas era dificil no sélo porque las
pruebas de los mismos eran apabullantes, sino también
porque los propios acusados los habian confesado, con
mas 0 menos matices. Asi que desde el primer momen-
to Maurach manifiesta muy claramente que €l no se va
a ocupar de la antijuricidad de los actos que éstos rea-
lizaron, sino de la culpabilidad de los acusados (cursi-
vas en el original; p. 339). Esta contundente afirmacién
sorprende tanto al Tribunal que hasta llega a decir en la
sentencia que “las afirmaciones del Dr. Maurach mas
bien sirven para apoyar las tesis de la acusacion que de
la defensa” (sic: p. 465). Pero como después el mismo
Tribunal constata, Maurach, en una suerte de “malaba-
rismo juridico”, buscando argumentos que puedan ayu-
dar a exonerar o al menos atenuar la responsabilidad de
su mandante, realiza una serie de consideraciones sobre

el estado de necesidad y la legitima defensa, cuyos li-
mites y presupuestos interpreta en relacion con el caso
que se esta juzgando.

Al Tribunal le sorprende también que Maurach uti-
lice para fundamentar su opinion el Derecho penal so-
viético, con el argumento de que el lugar en el que se
cometieron la mayor parte de sus hechos era territorio
de la Union Soviética, pues, como dice luego en la sen-
tencia, cualquiera que fuera la regulacion del Derecho
soviético sobre estas materias, resultaba paradodjico que
se quisiera invocar el Derecho de un pais cuya destruc-
cion politica, social, econdmica y juridica era precisa-
mente lo que pretendian los acusados.

Ya entrando en el fondo del problema, el Tribunal
también rechaza la pretension de Maurach de conside-
rar que la Union soviética habia perdido su condicion
de sujeto de Derecho internacional desde el momento
en que las tropas alemanas no eran atacadas por las tro-
pas del Ejército rojo como en una guerra convencio-
nal, respetando las normas del Derecho internacional
de guerra, sino por grupos de partisanos, salidos de la
poblacion civil, que actuaban de forma sorpresiva, sin
uniforme militar, realizando acciones de sabotaje en la
retaguardia. Para Maurach se trataba de una forma pe-
culiar de guerra, de una “guerra de excepcion”, en la
que las tropas alemanas tenian que actuar para defen-
derse utilizando medidas excepcionales, como las re-
presalias sobre la poblacion civil de los pueblos cerca-
nos a los lugares donde las tropas alemanas eran ataca-
das. Aunque no lo dijera claramente, con ello Maurach
pretendia ofrecer una peculiar forma de legitimacion de
la barbarie cometida por los Einsatzgruppen, argumen-
tando que la tarea oficial de estos era asegurar la reta-
guardia de las tropas alemanas, eliminando los grupos
de partisanos y acabando con presuntos colaboradores,
espias etc., la llamada “quinta columna”, que podian
atacar por la espalda al ejército aleman. En un pecu-
liar entendimiento del “ius in bello”, esto les permitia
utilizar todos los medios que fueran necesarios y efica-
ces para asegurar su mision. Partiendo de esta peculiar
concepcion del Derecho de guerra, venia a decir que los
Einsatzgruppen en esas circunstancias podian emplear
cualquier medio con tal de acabar con el enemigo en la
retaguardia.

El Tribunal rechaza el argumento de Maurach recor-
dando que fue Alemania la que invadio sorpresivamen-
te a la Unién Soviética, rompiendo sin previo aviso el
Pacto de No Agresion que poco antes habian firmado
los representantes de ambas naciones, conocido como
el Pacto Molotov-Ribbentrop, y considera que la inva-
sion de la Union Soviética era una verdadera “Guerra
de Agresion”.

En este punto el Tribunal muestra una rara ecuani-
midad y objetividad, no dejandose conmover por las
continuas referencias que hace Maurach al peligro que
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supone el comunismo para la civilizacion occidental, a
su voluntad de dominio el mundo (caracteristica, segtin
¢l, del pensamiento judio) y a la estrecha vinculacion
entre bolchevismo y judaismo. Cualquiera que fuera la
ideologia de los jueces, que se puede suponer no era
nada afin al comunismo bolchevique, condenan no sélo
la invasion de la Unidn Soviética, sino, ademas, con
toda contundencia, la forma brutal y despreciativa con
la que los Einsatzgruppen trataron a la poblacion civil,
las ejecuciones masivas de personas inocentes, inclu-
yendo a nifios que obviamente no podian representar
ningun peligro para la seguridad del Estado nacional-
socialista (p. 446).

Desde luego, lo que no podian esperar los Einsatz-
gruppen es que los judios se entregaran mansamente al
exterminio que les aguardaba so6lo por el hecho de ser
judios. Ya en esa época, y concretamente desde finales
de 1938, habia comenzado en Alemania el internamien-
to en Campos de Concentracion de los judios, su poste-
rior aislamiento en guetos como el de Varsovia y la pér-
dida de sus derechos como ciudadanos, para terminar
finalmente con su eliminacion fisica. Esto hizo que mu-
chos judios radicados en los paises del Este de Europa
o en los territorios de la Union Soviética se integraran
en los grupos de la resistencia a las tropas alemanas,
exponiéndose asi a las represalias consiguientes.

Por lo que se refiere a las actividades de los Einsat-
zgruppen, éstos no se limitaron solo a acabar con los
grupos de resistencia, formados por partisanos, judios
0 no, sino que se dedicaron ademas a la eliminacion
directa de familias enteras, mujeres y nifios incluidos,
0 a su deportacion en masa a los Campos de Extermi-
nio, tras incendiar sus casas y sinagogas. ;{Como podia
decirse que los que cometian esas fechorias actuaban
en estado de necesidad o en una situacion de legitima
defensa putativa del estado nacionalsocialista “por ra-
zones ideologicas™?

A esta pregunta Maurach responde que los Einsat-
zgruppen no asesinaban a los judios porque fueran
judios, sino porque los identificaban con los bolchevi-
ques, es decir, con los comunistas y, por tanto, al elimi-
narlos, lo hacian para defender a Alemania de la ame-
naza comunista. Por tanto, cualquiera que fueran las
fechorias y crimenes que cometieron contra los judios,
lo hacian con el “elemento subjetivo” de defender a su
patria, Alemania, de la amenaza bolchevique-comunis-
ta (apartado III, C, 2).

El argumento principal de Maurach es que los acu-
sados, y concretamente su comandante el General de
Division de las SS, Ohlendorf, habian sido previamen-
te adoctrinados en la tesis oficial nacionalsocialista de
que judaismo y bolchevismo eran una misma cosa, que
ponia en peligro la misma existencia del Estado nacio-
nalsocialista, y que, por tanto, siguiendo fielmente esta
doctrina y las 6rdenes impartidas por el Fiihrer, actua-
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ban convencidos de que eliminando a los judios, cuan-
tos mas mejor, incluyendo nifios, defendian al Estado
nacionalsocialista. Maurach no llega a decir que éste
adoctrinamiento ideoldgico fuera correcto, pero desde
luego este argumento coincide casi literalmente con lo
que ¢l mismo habia dicho respecto a esta cuestion en
muchos de los articulos y monografias que habia pu-
blicado entre 1939 y 1944. Pero independientemente
de sus convicciones personales, lo que Maurach viene
a decir es que esta ideologia estaba tan profundamente
arraigada entre los miembros de los Einsatzgruppen,
que era comprensible que actuaran como actuaron; es
decir, en la creencia erronea, pero fundada de que es-
taban defendiendo la existencia de Alemania, tal como
la entendia el régimen nacionalsocialista, y, por tanto,
expresado en los términos de la dogmatica juridico pe-
nal alemana, en “legitima defensa (putativa) del Estado
por razones ideologicas”.

Curiosamente, en este contexto Maurach cita como
uno de los idedlogos nazis que habian contribuido a
crear esa mentalidad entre los Einsatzgruppen y en
amplios sectores de la poblacion alemana, ademas de
a Hitler y Rosenberg, a su antiguo enemigo Backho-
ff, quien con sus escritos de denuncia contra Maurach
habia sido uno de los causantes de que en 1937 se le
abriera el expediente disciplinario que le costd la ex-
pulsion del Instituto de Europa del Este de Breslau y
puso en peligro su carrera académica. Lo que no dice,
por supuesto, es que ¢l también contribuyo a esa teoria,
al menos en sus escritos a partir de 1939, precisamente
para demostrarle a Backhoff que él era més antibolche-
vique y antisemita que los que lo habian denunciado.
Con ello se pone de relieve no sélo la astucia de Mau-
rach, sino también su afan en devolverle la pelota a
su antiguo denunciante Backhoff, quien por lo demas,
igual que ¢él, se reinserto sin problemas en el nuevo sis-
tema democratico de la Republica Federal Alemana, en
la que llegd a ocupar puestos importantes.

Desde el punto de vista dogmatico, Maurach se mue-
ve, por tanto, en un terreno resbaladizo entre la jus-
tificacién y la exculpacion, en el que sin afirmar, en
ningun caso, que las acciones de los Einsatzgruppen
estuvieran justificadas, pretende exonerar a sus autores
a través de un entendimiento muy peculiar del estado
de necesidad y de la legitima defensa, sin decir clara-
mente cual de las dos exenciones vendria en conside-
racion, utilizandolas unas veces de forma alternativa y
otras conjuntamente.

La posibilidad de invocar la obediencia debida a las
ordenes del Fiihrer es rechazada también enérgicamen-
te por el Tribunal, que considera que éstas nunca po-
dian ser vinculantes, de acuerdo con las normas nacio-
nales e internacionales, para justificar las ejecuciones
masivas de grupos enteros de judios y civiles, incluidos
nifios, que no habian atacado a las fuerzas alemanas



Revista Penal, n.° 47 - Enero 2021

ocupantes. El argumento de Maurach de que los Ein-
satzgruppen actuaban convencidos de que matar judios
era igual que matar bolcheviques, es rechazado por el
Tribunal, que lo considera una perversion de los mas
elementales valores éticos de la humanidad.

En consecuencia, rechazando el dictamen de Mau-
rach, el Tribunal de Nuremberg condeno a Ohlendorf,
por su responsabilidad en unas 90.000 ejecuciones, a
la pena de muerte (pp. 510 y 587), que, tras haber sido
confirmada, finalmente se ejecutd en 1951%.

6. Maurach en la Universidad de Munich

A los que Maurach tampoco convencid con sus argu-
mentos fue a los miembros del Organo de control del
Gobierno de los Aliados, que consideraron que con este
dictamen Maurach habia revelado su verdadera ideolo-
gia, directamente nacionalsocialista, y, por tanto, debia
ser expulsado inmediatamente de la catedra para la que
acababa de ser nombrado en la Universidad de Munich.
Concretamente, segun relata Nerlich (p. 403), el Direc-
tor de la seccion cultural de la Oficina del Gobierno mi-
litar norteamericano, el General Alonso Grace, solicitd
a la Universidad de Munich que revocara el nombra-
miento de Maurach pues en su “meditada opinion gente
del espiritu del Profesor Maurach representaba un muy
serio peligro para la democratizacion de Alemania y la
paz mundial”. Y el que fue fiscal en el Proceso de los
FEinsatzgruppen, Ferencz, decia que Maurach tenia “el
espiritu de Rosenberg y la actitud moral de Heinrich
Himmler”.

Esta solicitud motivo que el Ministerio de Educacion
abriera un expediente y solicitara de Maurach y de la
propia Facultad de Derecho una explicacion. El Deca-
no de la Facultad, Prof. Kaufmann solicité a un grupo
de profesores, entre ellos Edmund Mezger, que mani-
festaran su opinion sobre el Dictamen de Maurach en
el Proceso contra los Einsatzgruppen. La respuesta de
este grupo de profesores fue que no era su mision juz-
gar las actividades que a titulo particular pudiera reali-
zar un miembro de esa Facultad, aunque deploraban y
rechazaban el contenido del dictamen como tal, con el
que decian no estar de acuerdo. El Ministerio de Edu-
cacion, por su parte, dio largas al asunto, entendiendo

que en ningun caso podia prohibirse a un profesor que
expresara su opinion cientificamente fundada respec-
to a cualquier tema y que, igual que un abogado tenia
todo el derecho a defender a su mandante cualquiera
que fuese el delito del que era acusado, como ya habia
hecho el antecesor de Maurach, el Profesor Exner de-
fendiendo al General Jodl, de igual manera un profesor
podia expresar su opinion y ofrecer argumentos al abo-
gado para su defensa, no existiendo ninguna diferencia
entre ambas funciones.

La oficina del Gobierno de los Aliados no se dio
por satisfecha con estas explicaciones y siguid soli-
citando la revocacion del nombramiento de Maurach
como profesor e incluso la revision de su proceso de
desnazificacion. El hecho, segiin Nerlich, tuvo cierta
trascendencia mediatica e hizo que durante el semestre
de verano de 1949 Maurach quedara apartado de su ac-
tividad docente. Pero una vez pasada esta “tormenta de
verano”, Maurach reanudé su actividad académica sin
mayores problemas. Poco a poco el caso se fue diluyen-
do. Los Procesos de Nuremberg habian terminado. Los
rusos habian bloqueado el acceso a Berlin. La Guerra
Fria habia comenzado y a los Aliados, principalmente
a los norteamericanos, ya no les interesaba tanto lo que
habian hecho en el pasado los antiguos nazis, sino su
anticomunismo, del que habian dado ya prueba durante
la etapa nacionalsocialista y que diariamente manifes-
taban en sus actividades profesionales, académicas o
politicas. En el caso de Maurach no habia la menor de
duda de su anticomunismo. So6lo tuvo que ocultar el
antisemitismo del que habia hecho gala entre 1939 y
1944.

Algunos anos mas tarde Maurach volvioé a manifes-
tar claramente de qué lado estaban sus simpatias ideo-
logicas y no tuvo inconveniente en extender el manto
piadoso de su tesis de la exencion de responsabilidad
penal a un sujeto acusado de haber cometido hechos si-
milares a los de los Einsatzgruppen, aunque aduciendo
otro tipo de argumentos.

Segun relata Hans Magnus Enzensberger'*:

“A principios de 1964 comparecio en juicio el ex sar-
gento mayor L. Scherer en Kempten/Allgdu. Fue acusado
de haber encerrado en una choza de madera a quince hom-

13 Segun calculos aproximados, los Einsatzgruppen llegaron a matar a mas de un millén de personas entre la poblacion civil ubicada
en los territorios del Este europeo. El total de muertos en la poblacién civil rusa durante la Segunda Guerra Mundial fue superior a los diez
millones y el total de muertos por parte rusa en la guerra con los alemanes super6 los veinte millones. En relacién con este tema y con
la intervencién de Maurach como asesor de la defensa en el proceso contra los Einsatzgruppen, Daniel Jonah GOLDHAGEN, en su libro
Hitler’s Willing Executioners, Ordinary Germans and the Holocaust, 1997, p. 393, llega incluso a decir que “Maurach, igual que los que
cometieron los hechos, seguia todavia en el periodo posterior a la guerra, poseido de esta ideologia, asi que procedia a defenderla como
si fuese correcta”. Nerlich se opone enérgicamente a esta conclusion, sefialando que Maurach en ningun caso dijo que el hecho estuviera
justificado ni defendié como propia la ideologia de su mandante, pero admite ciertamente que su dictamen era confuso a este respecto

(p. 405: “allerdings vermeidet er interessanterweisse eine eindeutige Stellungsnahme”: “ciertamente evita de forma interesada una clara

posicion”).

14 ENZENSBERGER, Hans Magnus: Politica y delito, Barcelona, 1968, pp. 23 y 24.

189



Revista Penal

Reinhart Maurach. Vida y obra de un penalista alemén del siglo XX

bres, mujeres y nifios, a quienes habia sorprendido en la
tala de una zona de bosques en el distrito de Brjansk du-
rante la Segunda Guerra Mundial, pegando luego fuego a
la choza y arrojado encima granadas de mano. El profesor
Maurach de la Universidad de Munich presento un infor-
me al tribunal. En él sostenia la opinion de que al dictar
sentencia habria que tener en cuenta la ‘extraordinaria
excitacion del soldado’. La matanza de quince hombres,
mujeres y nifios la consideraba él como ‘no contraria a la
ley’. El tribunal dicto sentencia absolutoria. El acusado,
segun consta en los considerandos de la sentencia, se vio
precisado a cumplir ordenes en estado de crisis”".

Con su nombramiento como Profesor de Derecho
penal y procesal penal de la Facultad de Derecho de
la Universidad de Munich, y como Director del nuevo
Instituto Derecho del Este Europeo creado a instancias
suyas en 1957, Maurach se asentd definitivamente en
la Facultad de Derecho de la capital bavara, en la para
¢l segura y grata compailia de otros importantes profe-
sores de Derecho que igual que ¢l habian estado muy
relacionados con el régimen nacionalsocialista, lo que
no habia sido ningun obstaculo para volver a ocupar
sus respectivas catedras; entre ellos estaban el penalista
Edmund Mezger, el constitucionalista Theodor Maunz
o el civilista Karl Larenz.

Mientras tanto Maurach se habia rehabilitado ante
las autoridades americanas a las que ya no parecia im-
portarles demasiado su pasado nazi. Junto con otros
profesores y antiguos miembros de las SS, el SD, ex
militares de la Wehrmacht y la Gestapo, se convirtid
en miembro de la Organizacion Gehlen, una especie de
Subagencia de la Agencia norteamericana CIA. Dicha
Organizacion, mandada por un antiguo General de la
Wehrmacht, Richard Gehlen, que luego fue nombrado
por Adenauer como Primer Presidente de la Agencia
federal de noticias (Bundesnachrichtendienst), se en-
cargaba, bajo la supervision y con la financiacion de la
CIA, de suministrar informacion, del contraespionaje
y del espionaje militar en la zona soviética, y también
de combatir el “peligro comunista” dentro de la propia
Republica Federal de Alemania'®.

No cabe duda de que Maurach, tanto por su domi-
nio del idioma ruso, como por sus conocimientos del
Derecho del Este europeo, y su absoluto y visceral an-
ticomunismo, encajaba perfectamente en una organiza-
cion que no era mas que una tapadera o sucursal de la
famosa CIA.

(Qué mas podia pedir la CIA, cuya principal mision
era precisamente la lucha contra el comunismo y contra
la Union Soviética? Pero ;jqué dirian el General nor-
teamericano y el Fiscal del Proceso contra los Einsatz-
gruppen que cinco afos atras habian calificado a Mau-
rach como un verdadero peligro para la democracia y
la paz mundial y que habian dicho de él que tenia “el
espiritu de Rosenberg y la actitud moral de Heinrich
Himmler”?

En los afios 60, tuvo Maurach atin algiin problema
por sus relaciones con el régimen nacionalsocialista.
En 1968 fue uno de los profesores cuyas clases, jun-
to con las de otros profesores con parecidas relaciones
con el nacionalsocialismo, fueron boicoteadas por un
grupo de alumnos que solicitaban su expulsion de la
Universidad. En el verano de 1968 se podian ver al-
gunos carteles que habia pegados por las paredes de la
Facultad de Derecho que decian “Maurach, Maunz aus
der Universitdt raus™".

También desde la Reptiblica Democratica Alemana
se denunciaba su pasado nacionalsocialista. En 1965 se
publico por el Consejo Nacional de la Republica De-
mocratica Alemana el llamado “Braunbuch” (“el libro
marrén”). En dicho libro, también presentado en 1967
en la Feria del Libro de Frankfurt, donde fue secuestra-
do por orden judicial, se contenia una lista de importan-
tes personalidades de la politica, de la empresa, de la
judicatura, de la administracion y de las universidades
de la Republica Federal que habian tenido estrechas re-
laciones u ocupado puestos importantes en el régimen
nacionalsocialista. Uno de ellos era Reinhart Maurach,
del que el “Braunbuch” decia lo siguiente'®:

“Maurach, Reinhart, Prof.Dr.
Antes de 1945: Profesor fascista de Derecho penal y
Director del Instituto de derecho del Este europeo en la

15 La noticia de la sentencia se encuentra también recogida en el periédico de la entonces Republica Democratica Alemana Neues
Deutschland, de 28 de febrero de 1964. Por lo que he podido comprobar personalmente, aquel mismo afio el Bundesgerichtshof, es decir,
el Tribunal Supremo aleman, confirmé la sentencia de la Audiencia Provincial (Landesgericht) de Kempten/Allgau, considerando que el
Schwurgericht, Tribunal de Jurado, habia absuelto correctamente al acusado al apreciar que éste habia actuado en un estado de necesidad
putativo, temiendo que si no cumplia las ordenes recibidas de matar a los doce miembros de una familia rusa, incluyendo dos nifios peque-
fios, podia verse expuesto a ser enviado a un batallon disciplinario o incluso algo peor (cfr. BGH, 15.12.1964-1StR 254/64). Esta setencia
que yo sepa no ha sido objeto del menor comentario en la bibliografia especializada de la época).

16 Véase la informacién que se ofrece al respecto en Wikipedia https://es.wikipedia.org Organizacién Gehlen, o el articulo de Pedro
Garcia Cuartango, en ABC 20/01/2020: “Richard Gehlen, El espia que pas6 de servir a Hitler a ser una pieza clave para la CIA”.

17 *“Maurach y Maunz, fuera de la Universidad”. Theodor Maunz era un famoso constitucionalista que se habia distinguido en la
época nazi por ser un apasionado defensor de un estatus fuera de todo control juridico y directamente responsable sélo ante Hitler de las
tristemente famosas SS.

18 Traduccion del autor de este articulo.
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Universidad de Konisberg (Kaliningrad),; Director de Sec-
cion en el Instituto del Este Europeo en Breslau (Wroclaw);
Juez nacionalsocialista; destacado por sus publicaciones
antisemitas; publico articulos en la revista ‘Weltkampf”,
organo central del antisemitismo en la Alemania fascista;
miembro activo del Partido Nacionalsocialista (NSDAP).
Después de 1945: Profesor y Director del Instituto de
Derecho penal y proceso penal, asi como de Derecho del
Este Europeo en la Universidad de Munich; miembro del
Consejo de investigacion ‘Johann-Gottfried-Herder’”.

7. Reflexion final

Estos son los rasgos mas destacados de la vida y la
obra de Reinhart Maurach, un penalista aleman del si-
glo XX que recientemente ha sido objeto en Alemania
de dos extensas y documentadas investigaciones, la de
Thomas Ditt (2011) y la de Viktor Nerlich (2016), a
las que me he referido varias veces a lo largo de este
articulo. Dichos estudios monograficos se ocupan so-
bre todo de la obra de Maurach como especialista del
Derecho del Este europeo, prestandole poca atencion a
su obra como penalista. Sin embargo, Reinhart Mau-
rach fue también uno de los penalistas mas destacado
del siglo XX, y desde luego uno de los que mas han
influido en la formacion dogmatica de una buena parte
de los penalistas del ambito hispano y latinoamericano
de mi generacion.

Cuando mi director de tesis, el Profesor José Maria
Navarrete Urieta, Catedratico de Derecho penal en la
Universidad de Sevilla, discipulo directo de Mezger,
me aconsejoé que me fuera a Munich a estudiar con
Reinhart Maurach, con el que Navarrete, tras su lar-
ga estancia en Munich, seguia en contacto, no tuve la
menor duda de que aquél iba a ser un momento impor-
tante en mi carrera académica. Conoci personalmente a
Maurach y estuve vinculado a su catedra durante el cur-
s0 1969/1970. Por alli estaban por entonces sus asisten-
tes cientificos, Heinz Zipf, quien acababa de habilitarse
y de recibir el llamamiento a la catedra de Salzburgo, y
Karl Heinz Gossel, luego catedratico en Erlangen-Nu-
remberg, que fue el que se ocupd personalmente de mi
y con el que llegué a tener una buena amistad. En esa
época su otro discipulo F.Ch. Schroeder habia obtenido
ya la catedra de Regensburg, aunque siguid vinculado a
Munich como sucesor de Maurach en la Direccion del
Institut fiir Ostrecht. El otro asistente, Martin Fincke,

luego catedratico en Passau, se ocupaba mas bien de las
actividades de este Instituto.

En aquellas fechas estaban también en Munich los
discipulos de Juan Cérdoba Roda, José Ramon Casabd,
luego catedratico de Derecho penal en la Universidad
de Valencia, y luego los profesores de Derecho penal de
la Universidad de Barcelona José Maria Escrivé, Angel
de Sola y Santiago Mir Puig.

Durante el tiempo de mi permanencia en el curso
1969/70 en la Universidad de Munich, asisti a las cla-
ses y Seminarios dirigidos por Maurach y me entrevisté
varias veces con ¢él. Siempre me atendié amablemente
y en el curso de una de esas entrevistas me dedico un
ejemplar del libro que acababa de editar “50 Jahre des
Sowejtsrechts” (50 afios de Derecho soviético), que to-
davia conservo. También escribié un Gutachten o carta
de recomendacion apoyando mi solicitud de una Beca
de Investigacion de la Fundacion Alexander von Hum-
boldt, que finalmente me concedieron.

Como ya he manifestado en mi Selbstdarstellung
o autobiografia'®, cuando regresé a Munich en sep-
tiembre de 1971 como becario de investigacion de la
Fundacion Humboldt, el Profesor Maurach se habia
jubilado y desde ese mismo mes el nuevo titular de su
catedra era el Profesor Claus Roxin, con quien culminé
mi formacién en la Dogmatica juridicopenal.

Cualquiera que conozca la evolucion de mi carrera
académica a partir de mi estancia como becario de la
Fundacion Alexander von Humboldt en la Universidad
de Munich al lado del Profesor Claus Roxin, puede
comprobar hasta qué punto la obra de Roxin ha influi-
do en mi formacion como penalista, aunque no por eso
dejo de reconocer la importancia que tuvieron en mis
estudios iniciales del Derecho penal las obras de otros
importantes penalistas como Mezger y Maurach, y en
menor medida la del italiano Filippo Grispigni®.

Fueron los libros de estos tres autores los que me re-
comendo que estudiara el Profesor José Maria Navarre-
te Urieta. Y realmente no puedo decir ahora, cincuenta
aflos después, que en ellos encontrara nada que hiciera
sospechar que estos penalistas habian sido también,
marcados por el signo de la época que les toco vivir, al
menos en una parte de sus vidas, fieles seguidores de
la ideologia nacionalsocialista o fascista. Obviamente
ello en nada desmerece la importancia de sus obras en
el estudio dogmatico o técnicojuridico del Derecho pe-
nal; pero cincuenta afios después, a la vista de lo que

19 Die Ausléndische Strafrechtswissenschaft in Selbtsdarstellungen, Die internationale Rezeption des Deutschen Strafrechts, editado

por Eric Hilgendorf, 2019, pp. 319y ss. y especialmente pp. 323 y ss.

20 Respecto a este penalista italiano y a sus relaciones con Mezger y con el régimen fascista de Benito Mussolini remito a mi articulo
“Comentarios a Mezger/Gispigni, La reforma penal nacionalsocialista”, en El penalismo olvidado, editado por Raul Zaffaroni, editorial Ediar,
Buenos Aires, 2009; publicado anteriormente como recension en Revista Penal, 2005, y en Nueva Doctrina Penal, Buenos Aires, 2003;
version alemana en Jahrbuch der Juristischen Zeitgeschichte, 2014; versién italiana, traduccién de Paola Coco, en Archivio Penale, 3,

2019.
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he descubierto personalmente o he llegado a saber so-
bre la vinculacion con el régimen nacionalsocialista de
Mezger y Maurach, y la de Grispigni con el régimen
fascista de Mussolini, no esta de mas recordar a las ge-
neraciones de futuros juristas y penalistas, y a todos los
fervientes admiradores de las grandes construcciones
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de la Dogmatica juridica y concretamente de la Dog-
matica juridicopenal, que también la mas refinada Dog-
matica, y lo mismo cualquier otra actividad cientifica o
intelectual juridica, puede ir paralela o servir incluso de
legitimacion a la barbarie, aunque aparezca revestida
con el ropaje y el venerable nombre del Derecho.



