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Resumen: El presente trabajo aborda una de las cuestiones historicas mas debatidas social y juridicamente, relativa a
las ideas de raza y racismo en el Derecho Penal de la etapa nacionalsocialista. En el mismo se ponen de manifiesto los
diversos rasgos que caracterizaron la legislacion racial en la Alemania nazi.

Palabras clave: Nacionalsocialismo, racismo, legislacion, Alemania.

Abstract: This paper examines one of the historical issues most discussed, from the social and legal point of view, on
the ideas of race and racism in the criminal law at the National Socialism. In this paper, we analyze the various traits
that characterized the racial laws in Germany, during the National Socialism.

Observaciones: traduccion del original italiano “La legislazione razziale nella Germania nazista” a cargo de Dr. Miguel
Bustos Rubio (profesor asociado de Derecho Penal, Universidad de Salamanca) y D*. Carmen Gonzalez Vaz (Master

I

El tema del presente articulo aborda el estudio de la
legislacion racial alemana durante el nacionalsocialis-
mo. En ¢él me permito, sin embargo, realizar algunas
observaciones de caracter general, antes de abordar
cuestiones especificas.

1. La reflexion sobre el problema racial no es una
invencion del nacionalsocialismo. Pensamientos que
caminan en esta direccion se encuentran ya en el siglo
XIX en Alemania y en Europa. Al antisemitismo reli-
gioso de los siglos precedentes le sigue en el siglo XIX
el antisemitismo economico (denominado “anticapita-
lismo de la persona esttipida” por August Bebel, sien-
do ya presidente del partido socialdemocrata); en los

afios noventa del siglo XIX aparece el antisemitismo
racial. Estos tres elementos (antisemitismo religioso,
econdmico y racial) obviamente no pueden separarse
de la realidad, pero si pueden ser estudiados por sepa-
rado en un plano meramente analitico. No hay duda,
todavia, de que el nucleo de la argumentacion —si se
puede hablar de “argumentacion”— se mueve a través
del tiempo desde el primero al segundo, pasando des-
pués al tercer modelo argumentativo.

La primera guerra mundial y la derrota alemana con-
dujeron a una radicalizacion de las ideas racistas. Ello
puede predicarse sobre todo de los partidos conserva-
dores y reaccionarios que buscaban un “chivo expiato-
rio” a quien atribuir la derrota alemana, que encontra-
ron en el judio.
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Sin embargo, antes del surgimiento del nacionalsocia-
lismo no existia un antisemitismo de signo eliminatorio.

Algunos historiadores sostienen que el derecho co-
lonial germano puede ser interpretado como una suerte
de prueba general de la legislacion racista en el nacio-
nalsocialismo.

En efecto, este derecho revela algunos rasgos que lo
pueden imbricar con el concepto de legislacion racial.
En algunos casos el derecho penal colonial presentaba
elementos terriblemente modernos: la legislacion se ri-
gi6 por prescripciones imperiales (art. 1 de la ley sobre
territorios tutelados) es decir, al margen de condiciones
constitucionales y de un Estado de Derecho. Dado que
el derecho penal colonial debia servir solo a los nativos,
exclusivamente de raza blanca, surgieron disposiciones
discriminatorias que al lector de hoy le pueden hacer
recordar las sucesivas leyes raciales. Por ejemplo, el
art. 2 de la ordenanza sobre relaciones juridicas en los
ambitos de tutela germana dictaba la siguiente regla:
“los japoneses no son considerados pertenecientes a
una estirpe (stamm) de color”.

Toda vez que el Codigo Penal del Reich para los
“pertenecientes a estirpes de color” no habia entrado
aun en vigor, la punicion de los delitos cometidos por
aquéllos dependia de la discrecionalidad de la adminis-
tracion de la colonia. Faltaban tipos penales incrimina-
torios en el texto de la propia ley.

El falso testimonio en juicio (es decir, ante la admi-
nistracion de la colonia) se castigaba también aunque
se hiciese sin juramento (durante el Reich esto acontece
solo a partir de 1943); se imponian penas fundadas en
la mera sospecha y se adoptaban represalias contra los
familiares; se admitia la pena del baston y de la fusta;
a diferencia de lo que ocurria durante el Reich, en el
proceso penal la accion penal era discrecional; la ma-
gistratura no era independiente.

Cuando, en 1907, la tribu africana de los Herero en
la colonia alemana del Africa sudoccidental (hoy Na-
mibia) emprende una sublevacion contra las crecientes
expropiaciones a favor de habitantes blancos (es decir,
alemanes), el general aleman Von Trotta persiguio a los
rebeldes en el desierto, donde cerca de 70.000 perso-
nas —hombres, mujeres y nifios— murieron por falta
de agua y alimentos. En la actualidad los historiadores
y los estudiosos del derecho internacional son unani-
mes al momento de reconducir estas acciones bajo el
concepto y el tipo penal de genocidio. Obviamente, no
puedo en este momento a profundizar sobre este aspec-
to concreto.

2. En el lenguaje comun y también en el cientifico,
el término “racismo” se entiende generalmente como

racismo “contra el externo”, sea como una forma de
lucha contra supuestas razas o pueblos considerados
“perjudiciales”, como los judios o los gitanos, o contra
razas consideradas “inferiores”, como los eslavos y, en
particular, los polacos y los rusos.

En la historia en general y social, por otra parte,
hoy se emplea un concepto mas extenso de racismo.
Se entiende por tal un racismo referido a la “pureza de
la raza” o a la “pureza de la sangre” no s6lo median-
te una demarcacion respecto a razas extranjeras, sino
también mediante la purificacion de la propia raza. De
este modo quedan comprendidas bajo este concepto
también las actividades eliminatorias directas contra la
pertenencia a la propia raza o al propio pueblo. Asi en-
tendido, el racismo abarca igualmente la esterilizacion
coactiva de portadores de enfermedades hereditarias, la
eliminacion de vidas no merecedoras de ser vividas (la
llamada “eutanasia”), y también, por ejemplo, una par-
te de la lucha contra la criminalidad.

Tampoco esta forma de racismo es una invencion de
los nacionalsocialistas, pues hunde sus raices mas pro-
fundas en el siglo XIX. Ya a finales de éste ultimo se
venia utilizando el concepto de “higiene racial”. Ello se
encuentra en estrecha conexion con las creencias cien-
tificas de finales de 1800. En el concepto de “higiene
racial” el término raza viene referido en primer lugar, y
principalmente, al significado de raza humana (huma-
ne race), pero pronto se mezcla con el entendimiento
de una raza especifica, significado que se convierte en
dominante durante el siglo XX, para después resultar
totalmente exclusivo en los anos 30. No obstante, las
reflexiones sobre esterilizacion coactiva de personas
portadoras de enfermedades hereditarias, e incluso so-
bre asesinatos de “incapacitados”, emergen a finales
del siglo XIX, pero todavia no eran pensamientos do-
minantes.

La tesis de que la primera guerra mundial con sus
millones de muertos habia generado una seleccion ne-
gativa, estaba presente no s6lo en los ambientes poli-
ticos conservadores y reaccionarios, sino también, por
ejemplo, en contextos socialdemocratas. El lema por
la “liberalizacién para la ejecucion de vidas que no
merecen ser vividas”, que los nacionalsocialistas mas
tarde hicieron propio, tiene por otra parte su origen
en el estudioso penalista Karl Binding. Aun asi, antes
de 1933 una higiene racial de caracter eliminatorio no
estaba en posicion de convertirse en mayoritaria en
Alemania.

Mis ulteriores reflexiones se limitaran al periodo de
dominio nazi y a un significado restrictivo o limitado
de “raza”.
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Poco tiempo después de tomar el poder, en Alema-
nia, mediante una coalicion formada por los nacional-
socialistas y por el partido popular nacional aleman
(Deutschnationale Volkspartei), el nuevo gobierno
anunci6 e 7 de abril de 1933 la primera ley que contenia
elementos racistas: la llamada “Ley para la reconstitu-
cion de la clase de funcionarios de profesion” (Gesetz
zus Wiederherstellung des Berufsbeamtentums). Con
este titulo el gobierno pretendia expresar la idea de que
antes de 1933 se habian producido nombramientos des-
de un punto de vista politico, en lugar de atenderse a
la idoneidad personal y profesional, para la asuncion y
ocupacion de cargos publicos estatales. A motivos poli-
ticos respondia también la presunta preferencia por los
judios al momento de realizarse nombramientos en ser-
vicios estatales. La ley ponia en el punto de mira sobre
todo a comunistas, socialdemocratas y judios. Fueron
innumerables los empleados de raza judia que fueron
despedidos en base a esta legislacion.

En el plano de la historia juridica resulta todavia mas
interesante la “Ley sobre el permiso para el desempefio
de la profesion de abogado” (Gesetz tiber die Zulassung
zur Rechtsanwaltschaft), dictada tres dias mas tarde, el
10 de abril de 1933. Esta ley ordenaba la revocacion del
permiso a los abogados judios, que debia hacerse efec-
tiva antes del 30 de septiembre de 1933. Se previo una
excepcion para los abogados que habian sido admitidos
antes del 1 de agosto de 1914 (dia en que comenzo la
primera guerra mundial), o que hubieran combatido en
el frente por el Reich aleman durante la guerra, o cu-
yos hijos o padres hubiesen caido en la guerra. Esta
limitacion fue introducida en la ley por voluntad del
presidente del Reich Paul von Hindenburg, uno de los
generales que lideraron el primer conflicto mundial.
Tras la muerte de Hindenburg, acaecida en 1934, esta
excepcion fue rapidamente eliminada.

La ley acabada de mencionar constituyod el preludio
de una cantidad innumerable de leyes mediante las cua-
les la libertad de movimiento de los judios se vio pro-
gresivamente limitada. Joseph Walk publico en 1981
una coleccion de las leyes a través de las que se cons-
truy6 un verdadero y propio derecho especial para los
judios; esta coleccion de Walk, con el tiempo, ha dado
lugar a otra edicion. Esta comprende otras 2000 leyes,

reglamentos, circulares y directivas, sin pretension de
exhaustividad, que ponen de manifiesto como la discri-
minacion, paso a paso, se extendio a todos los ambitos
y poros de la vida cotidiana en Alemania. Walk divide
su coleccion en cuatro periodos temporales. Cada pe-
riodo esta caracterizado por una progresion de las me-
didas respecto del periodo precedente.

Al comienzo de la primera fase, que se extiende has-
ta las consideradas leyes raciales de Nuremberg, sobre
las cuales me detendré mas adelante, se produce la ex-
clusion de los judios de la vida publica: exclusion del
cuerpo de funcionarios y de la profesion de abogado
(como se explicé mas arriba), de la administracion de
justicia en general, del ejercicio del jurado popular, de
la profesion de maestro y del cuerpo militar. Los judios
no volvieron a ser admitidos para el estudio ni la pre-
paracion en ningun tipo de profesion juridica (que era
el presupuesto para el segundo examen de Estado, es
decir, para ejercer la profesion de juez, fiscal y aboga-
do), impidiéndoseles la habilitacion, la promocion, el
examen de Estado, el acceso a la escuela de formacion
profesional; fueron excluidos de las asociaciones auto-
movilisticas, del cuerpo de soldados y de las socieda-
des deportivas.

En el segundo periodo, que se extiende hasta fina-
les del afio 1938, le siguen las prohibiciones de citar
autores judios en las sentencias y en las tesis doctora-
les, prohibiciones de contraer matrimonio, de manteni-
miento de relaciones sexuales, asi como prohibiciones
para obligarse mediante contrato privado con judios,
limitaciones al derecho de sucesion hereditaria, ventas
coactivas para comerciantes de raza judia, exclusion de
los beneficios fiscales correspondientes y de las reduc-
ciones tarifarias en el precio del transporte publico, 1o
que coincidi6 con un particular incremento de los datos
sobre criminalidad por parte de los judios, segun las
estadisticas oficiales. Al término de esta etapa hace su
aparicion la orden de arresto e internamiento, sin in-
terrogatorio, en un campo de concentracion, para los
judios condenados penalmente a la pena de prision su-
perior al afo.

En la tercera fase, que se extiende hasta el estallido
de la segunda guerra mundial, se emprende el cami-
no hacia una represion activa mediante el empleo del
terrorismo de Estado, por ejemplo mediante la aplica-
cion de un impuesto colectivo tras la denominada no-

1 N. del T.: el término “pogromo”, del ruso norpom, o pogrom, significa literalmente “devastacién”. Se trata de un linchamiento de
caracter multitudinario hacia un grupo social particular por razones étnicas, religiosas u otras, acompafado generalmente de la destruccién
0 expolio de sus bienes. El término se ha empleado generalmente para calificar actos violentos contra los judios durante el periodo nazi.
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che de los cristales, esto es, un pogromo' autorizado
por el gobierno en noviembre de 1938, en el curso del
cual la mayor parte de las sinagogas alemanas fueron
incendiadas, poniéndose en marcha en los campos de
concentracion la obligacion de compensar por cuenta
propia los dafios derivados de ese pogromo mediante
la adopcion de medidas preventivas, la marginacion de
la vida econdémica y la exclusion del ambito de la en-
seflanza.

En la tltima etapa, ya durante la guerra, se aprueba
un cumulo de singulares disposiciones dirigidas a la ex-
tincion en masa de los judios, organizada y perpetrada
por el propio Estado. En el plano juridico la consecuen-
cia mas extrema fue el 13° reglamento para la ley sobre
ciudadanos del Reich, de 1 de julio de 1943, que de-
clar6 que los judios no merecian ser juzgados y conde-
nados en sede jurisdiccional, confiandose directamente
la represion de aquéllos a la policia: una disposicion
que durante décadas no fue recogida en manuales ni
en comentarios juridicos alemanes, ni tampoco en los
capitulos dedicados a la reconstruccion de la historia.

El completo significado de este diluvio normativo
emerge con claridad si se tiene en cuenta la jurispruden-
cia que, en parte con apoyo en estas normas, en parte
también sin la existencia de normas expresas o median-
te una interpretacion racista de las clausulas generales,
también contribuyo, de manera propia, al surgimiento
de este derecho especial. Después de 1945 ha sido sos-
tenida por un reconocido jurista —Gustav Radbruch—
la tesis (menos reconocida) de que el positivismo ju-
ridico ensefiado en las facultades de derecho antes de
1933 habria dejado sin armas a los juristas alemanes en
el momento de hacer frente a las leyes nacionalsocia-
listas. En la actualidad esta teoria ha sido refutada con
apoyo en el importante dato de que los juristas, durante
el régimen nacionalsocialista, contribuyeron también,
de manera propia y activa, a la transmision de la ideo-
logia racista dentro del derecho del Estado. Esto, sin
embargo, no constituye objeto directo de este trabajo.

I

Este breve boceto de las multiples disposiciones le-
gales emanadas durante este periodo suscita la impre-
sion de que en materia de legislacion racial nos encon-
tramos ante un mosaico o un caleidoscopio de multitud
de acciones individuales. Esta impresion es en efecto
pertinente, pero no ofrece un cuadro completo de los
hechos. Proximo a esta linea legislativa —que defini-
mos como legislacion racial inductiva, porque paso a
paso, de una cantidad de leyes individuales, resulta un

complejo unitario— existe una segunda linea, de tipo
deductivo, que desde las bases de un sistema ideolo-
gico preconstituido y las premisas de aquél, recab¢ las
reglas individuales a las que nos referimos. Cercano a
algunas leyes que tenian por funcion el aseguramiento
de la pureza “interna” de la raza y que, por tanto, como
ya anticipé, no seran objeto de esta intervencion, exis-
ten dos leyes centrales, que en este momento no pode-
mos dejar de tener presente: la Ley sobre la ciudadania
del Reich (Reichsbiirgergesetz) del 15 de septiembre de
1935, y la Ley para la tutela de la sangre alemana y del
honor germano, la considerada “ley para la tutela de
la sangre” (Blutschutzgesetz), en la misma fecha. A las
mismas también se las conoce como “leyes de Nurem-
berg”, porque fueron dictadas por razones propagan-
disticas en la celebracion del dia del partido del Reich,
es decir, del partido nacionalsocialista, que se celebra-
ba siempre en Nuremberg. El Parlamento (Reichstag),
que tras el ascenso al poder de los nacionalsocialistas
se reunia en contadas ocasiones, porque el gobierno,
sobre la base de la ley de plenos poderes (Ermdchti-
gungsgesetz), podia dictar las leyes por si mismo, en
1935 fue convocado expresamente en Nuremberg para
este proposito (el deseo reestablecer un contrapunto
simbolico a las jornadas de partido nazi y a las leyes
raciales fue uno de los motivos que mas tarde condu-
jeron a establecer en Nuremberg el Tribunal contra los
principales crimenes de guerra, donde se celebraron los
llamados “procesos de Nuremberg” y fueron anuncia-
dos los “principios de Nuremberg”).

La ley sobre la ciudadania del Reich establecid por
primera vez un estado de ciudadania diferenciado para
los alemanes. “Perteneciente al Estado” (Staatsange-
hériger), segun la citada ley, era quien “pertenece a
la alianza de proteccion del Estado aleman y cuando
hay una peculiar obligacion para éste tltimo” (art. 1,1).
Junto a lo anterior se previd, en virtud del art. 2, el es-
tatus de “ciudadano del Reich”, esto es, del “Reino”
(Reichsbiirger). Disponia el art. 2,2:

“Ciudadano del Reich lo es sélo quien pertenece al Es-
tado, sea de sangre alemana o aliado (artverwandt), el cual

a través de su comportamiento demuestra que se compro-

mete y es idoneo para servir con fidelidad al pueblo y al

Reich aleman”.

Seglin la norma del art. 2,3 era ciudadano del Reich
“el tnico portador de todos los derechos politicos reco-
nocidos en las leyes”.

Con tales disposiciones queda descrito el contenido
de esta ley extremadamente breve. Ademas de lo an-
teriormente sefialado, el art. 3 de la ley autorizaba la
publicacion de reglamentos de ejecucion; el contenido
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concreto de la disciplina debia entonces ser desarrolla-
do por el ejecutivo.

Notese que en la ley sobre ciudadania del Reich no
existia referimiento alguno a los judios. La ley hablaba
solo de “pertenecientes al Estado de sangre alemana o
del mismo género”. Pero con tales expresiones, natu-
ralmente, se entendia sin ningin género de dudas que
los judios no eran ciudadanos del Reich.

En este punto es oportuno recordar brevemente la
doctrina nacionalsocialista de la raza, una particular
mezcla de ideas pseudocientificas y contenidos irra-
cionales, de datos empiricos exactos y valoraciones
irracionales. Esta doctrina distingue entre “raza” y
“pueblo”. La raza viene a ser entendida como una
categoria cientifico - natural, como “grupo humano
que se distingue de los demas grupos humanos me-
diante la propia agregacion de caracteres corporales
y propiedades espirituales, y que produce siempre de
nuevo exclusivamente sujetos con las mismas carac-
teristicas”.

Desde una consideracion formal, con esta definicion
se pusieron de manifiesto las caracteristicas del sistema
del Linneo; pero ya la propia referencia a la “propiedad
espiritual” muestra que el contenido de la definicion,
como adelantamos, presenta elementos irracionales.

Existen con seguridad “razas” humanas en el mun-
do, sin embargo existen también, sobre todo en Europa,
con su larga historia de migraciones, numerosas mez-
clas que en la mayor parte de casos hacen imposible
una inequivoca organizacion “cientifico - naturalisti-
ca”.

Habria sido del todo absurdo hablar de una “raza
alemana”, dado que también Alemania, localizada en
el centro de Europa, ha experimentado siempre nuevas
invasiones, especialmente desde el Este, por lo que no
existe en absoluto una “raza pura”, y prueba de ello es
la distincion entre “tipicos” frisones y “tipicos” bavaros
que no estd menos marcada de aquella entre “tipicos”
lombardos y “tipicos” sicilianos. Esto era evidente, na-
turalmente, también para los tedricos racistas sobre la
raza, y por tal razon ellos distinguian entre raza y pue-
blo. Un pueblo es, segun tal distincion, “una entidad
que dirige una propia vida, sigue sus propias leyes, po-
see fuerzas que son solo para él propias, y se desarrolla
continuamente por si mismo su propio modo de ser”;
posee una lengua y costumbres, historia y civilizacion
comunes, y, sobre todo, representa “una comunidad de
sangre derivada de la historia”. Un pueblo no es pues
sinénimo de una raza, pues puede estar constituido por
razas diversas, y habitualmente es este el caso comun,
como ocurre con el pueblo aleman.
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Importante, sin embargo, es que la conexion de estas
razas sea armonica, y eso, en el sistema que estamos
explicando, se produce solo en cuanto las razas que le
participan son “aliados” (artverwandt).

Relacionadas estan las razas europeas, entre las cua-
les se distinguen seis. Ninguna comunion de sangre y
ningln pueblo podian salir a la luz, si estuvieran entre
ellos mezcladas ciertas razas que no estuvieran “rela-
cionadas”.

No estaba claro si los judios eran una raza auténoma;
en efecto, la expresion “raza judia” fue usada a veces
—también en los discursos de Hitler— pero el Comen-
tario oficial a las leyes raciales de Wilhelm Stuckart
y Hans Globke (este tltimo se transformé mas tarde
secretario de Estado en el despacho del Canciller Kon-
rad Adenauer) sostiene una concepcion, probablemente
dominante, en la que los judios no eran una raza, sino
que constituian una mezcla “desarmoénica” de distintas
razas. De cualquier modo no era esta una cuestion de-
cisiva, pues los judios o constituian una raza extraeuro-
pea, o una mezcla de razas extraeuropeas, y por lo tanto
no podian ser entendidos como “aliados”.

Puesto que, segun la ideologia nacionalsocialista, la
tarea principal del Estado consistia en conservar e in-
crementar la composicion armonica de los elementos
raciales, la promulgacion de la ley sobre los ciudadanos
del Reich —a cuyo tema volveré— dentro de la 16gica
del sistema y la limitacion del derecho de los ciuda-
danos del Reich a los miembros “de sangre alemana o
aliada” significaba, a sensu contrario, la exclusion de
los judios de los derechos de los ciudadanos del Reich.

La ley sobre los ciudadanos del Reich no expresaba
cuales serian los “derechos politicos” que solo el “ciu-
dadano del Reich” podia ejercitar. Basta con seguir la
estructura de la ley para entender que las consecuencias
no eran particularmente gravosas, ya que en el momen-
to del dominio nazi todos los ciudadanos tenian recono-
cidos tan solo unos pocos derechos politicos.

Un reglamento de ejecucion del gobierno del Reich,
publicado dos meses mas tarde —el primero de 13 re-
glamentos de ejecucion— contribuy6 de manera deci-
siva a dar claridad a este punto, asi como también a la
cuestion de la poblacion del Reich.

El art. 4 del reglamento disponia de un modo univoco:

“Un judio no puede ser ciudadano del Reich. No posee
ningln derecho de voto en eventos de relevancia politica;
no puede ocupar un cargo publico”.

La disciplina se complementaba con la ley para la
reconstruccion de la clase del funcionario publico, ex-
cluyéndose a los judios de todas las funciones publicas.
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Uno se pregunta en este punto a quién debia enten-
derse entonces como judio. No ayudaba demasiado la
afirmacion abstracta sobre el parentesco de sangre y
sobre la mezcla de las razas, tratindose ahora de una
mera cuestion practica. Quedo caro, rapidamente que
el enfoque cientifico-natural de las teorias de las razas
no podia ser de gran ayuda.

El reglamento establecia en el art. 5.1: “es judio
aquél que desciende de al menos tres abuelos comple-
tamente judios de acuerdo con la raza”. El pensamiento
teorico simple (y en términos cientificos por otra parte
ingenuo) que sostenia esta disciplina era que en los ca-
sos en los que el 75% o incluso el 100% de los com-
ponentes raciales fuesen judios, la persona quedaba
dominada por el mismo elemento judio. Ya resultaba
dificil (siquiera posible) identificar los caracteres racia-
les judaicos. En la medida en la que la norma sefialada
se referia a los abuelos, que habitualmente no estaban
vivos, y durante su vida no habia sido posible una com-
probacion de la raza, el problema se tornaba mas com-
plicado. Esta dificultad fue resuelta por el reglamento
en el art. 2.2 que prescribia:

“Se puede considerar plenamente judio uno de los abue-
los, si ha pertenecido a la comunidad religiosa judia”. De
este modo, la teoria de la raza fue practicamente abandona-
da. Claramente el problema de la determinacion de quién
era judio estaba resuelto, seglin el entendimiento del go-
bierno, de un “modo pragmatico”.

(Qué disciplina debia aplicarse, por el contrario, a
las personas que descendian de dos abuelos judios, o de
uno solo? El reglamento en principio los incluia entre
los ciudadanos del Reich, pero para las personas con
dos abuelos plenamente judios se establecieron cuatro
excepciones. Debian considerarse (gelten als) judios
—se trataba por lo tanto de una ficcion—:

— Si los mismos pertenecian a la comunidad reli-

giosa judia, o;

— Si estaban casados con personas de raza judia, o;

— Si habian sido concebidos en el seno de un matri-
monio que, segun la ley para la proteccion de la
sangre alemana y del honor aleman —de los que
me encargaré¢ de inmediato— no debieron cele-
brar, o;

— Si habian sido concebidos en el seno de una re-
lacion extramatrimonial con un judio, naciendo
fuera del matrimonio con posterioridad al 31 de
julio de 1936.

Mientras que para la determinacion de la raza de los
abuelos entraron en juego aspectos sociologicos (la
pertenencia a la comunidad religiosa), aqui eran poli-
ticos los motivos de la disciplina.

El hecho de que un sujeto “de sangre mixta” con dos
abuelos judios fuera considerado judio contra el princi-
pio general (establecido en el reglamento), si €l perte-
necia a la comunidad religiosa judia, no era un criterio
para establecer la pertenencia racial, sino mas bien una
sancion por la “confesion de fe” judaica; la conclusion
era similar para los otros tres casos.

Hasta aqui suficiente por cuanto lo dicho a propdsito
de la ley sobre los ciudadanos del Reich. En el mis-
mo dia y en el mismo lugar fue elaborada otra ley que
puede considerarse aun mas emblematica en lo que se
refiera a la legislacion racial alemana durante el nacio-
nalsocialismo: la “ley para la proteccion de la sangre
alemana y el honor aleman”. Se trata de una ley racial
que ha sido hasta hoy la mas famosa y seguramente la
mas infame.

Mientras la ley sobre los ciudadanos del Reich ha-
bia establecido el estatus publicista de la pertenencia
al Estado mediante la pertenencia alemana por razones
de sangre, esta segunda no solo nombraba a los judios
expresamente, sino que inclusio se limitaba a estos Ul-
timos.

El art. 1 prohibia el matrimonio entre judios y los
ciudadanos pertenecientes al Estado aleman. Los ma-
trimonios contraidos incumpliendo esta “relacion
exrtamatrimonial” eran declarados nulos por el art. 2.
Segtn el art. 3 las mujeres de nacionalidad alemana o
pertenecientes a la sangre, de edad inferior a 45 afos,
no podian trabajar como empleadas domésticas en las
casas judias. El art. 5 establecia que la violacion de la
prohibicion de contraer matrimonio era castigada con
la pena privativa de libertad (Zuchthaus); la violacién
de la prohibicion de mantener relaciones extramatrimo-
niales (considerada como “vergiienza racial”) era casti-
gada, solo para el hombre, con la carcel o con otra pena
de privacion de libertad. La violacion de la prohibicion
de desempeniar las tareas de empleadas domésticas por
mujeres alemanas o se castigaba con prision de hasta
un afio 0 con una pena pecuniaria.

Como la ley de los ciudadanos del Reich, también
la ley sobre la proteccion de la sangre dejo abierta una
serie de cuestiones. Por tal motivo también respecto
a esta ley existian reglamentos de ejecucion donde
venian a aclararse y detallarse ciertas cuestiones. A
la pregunta sobre quién se debia considerar judio, se
remitia a los reglamentos de actuaciones de la ley so-
bre ciudadanos del Reich. En cuanto a las cuestiones
que el primer reglamento de ejecucion debia aclarar,
me limitar¢ a aquella que era la mas densa en sus con-
secuencias y que se ha mantenido hasta ahora como
la mas notoria entre los historiadores del derecho: no
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es tan facil traducir a otro idioma (italiano, espaiol),
el problema interpretativo que ha surgido en este sen-
tido.

La lengua alemana comin conoce el término de “re-
lacion sexual” (Geschlechtsverkehr), que se refiere a
la relacion sexual en sentido estricto, es decir, la co-
niunctio membrorum. Utilizado en un contexto corres-
pondiente, es suficiente también la expresion abreviada
“relacion”. Junto a esto, el lenguaje legislativo aleman
conoce también el término Beischlaf (traducido literal-
mente: concubito) para la misma actividad, es decir,
para el coito.

Si el art. 2 de la ley sobre la proteccion de la san-
gre incriminaba la “relacion” entre judios y alemanes
pertenecientes al Estado, hoy cualquier intérprete en-
tenderia esta prohibicién como una referencia al coito.
El art. 11 del reglamento de desarrollo de la ley para la
proteccion de la sangre era aun mas claro que la propia
ley y establecia que bajo el término “relacion”, seglin el
sentido de la ley de la proteccion de la sangre, debia en-
tenderse “solo la relacion sexual”, una clara definicion,
como se debia considerar, en el sentido del coito, con
la finalidad de impedir el nacimiento de nuevos sujetos
con sangre mestiza. Debo en este punto volver a re-
saltar la posicion de la jurisprudencia: el Gran Senado
del Tribunal del Reich (Reichgericht) tuvo que aclarar
rapidamente las cuestiones de la amplitud del concepto
de “relacion sexual”.

De este modo se decidid que ese concepto, por un
lado, no integraba “toda conducta desvergonzada”,
pero por otro lado no quedaba ni siquiera circunscrito
al coito (el “concubito”); abarcaba “todas las activida-
des sexuales con una persona perteneciente a otro sexo,
que por como lo realizan tienen el destino de poner en
marcha, en el momento del coito, la satisfaccion del
deseo sexual de al menos un sujeto”.

Para apoyar esta hipdtesis el Tribunal se basaba en
un argumento literal y en uno teleoldgico: el legislador
conoce el termino “concibito”, pero no lo ha usado en
esta ocasion (ahi el argumento literal), y la ley sobre la
proteccion de la sangre contiene también otras disposi-
ciones que no contemplan la prevencion de la descen-
dencia de la raza mestiza. El culmen de este proceder
hermenéutico de la jurisdiccion suprema se alcanza
a través de una forma de actuacion que metodologi-
camente cumple con las normas de la interpretacion,
que hasta hoy goza de gran popularidad y contribuye
esencialmente al debilitamiento de la capacidad de de-
limitacion de la doctrina del bien juridico: se trata del
argumento de la llamada “doble direccion de la tutela”
o en su caso del “doble bien juridico”. Segin este enfo-
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que, un delito puede proteger diversos bienes juridicos,
y en particular estos bienes —de acuerdo con una indi-
cacion terminoldgicamente incorrecta— deben recibir
una tutela “alternativa”; con esto se quiere decir que es
suficiente, para afirmar el tipo penal, que el hecho sea
lesivo de solo uno de los bienes protegidos. En el caso
concreto el tribunal del Reich basé su punto de vista en
el doble fin legislativo de tutela. En efecto, es cierto
que a través de actos sexuales sin un fin de procreacion
no se lesionaba o no se ponia en peligro la “sangre”
alemana, pero de todas formas, como aducia la deno-
minacién de la propia ley, la tutela abarcaba tanto la
“sangre alemana” como también “el honor aleman”, y
el comportamiento susodicho ofendia el honor aleman,
por lo que el hecho quedaba integrado también en esta
hipotesis. La literatura juridica se unio a esta interpre-
tacion, hecho que, junto a muchos otros, representa una
ulterior refutacion de aquella doctrina segun la cual los
juristas alemanes durante la etapa del nacionalsocialis-
mo habrian actuado como ciegos iustipositivistas.

Hasta aqui todo en cuanto a las “leyes de Nurem-
berg”, salvo para afiadir atin, a modo de complemento,
la observacion de que en los reglamentos de actuacion
de la ley de los ciudadanos del Reich, en cuanto a aque-
llos que lo eran segun disponia la ley sobre la protec-
cion de la sangre, un articulo establecia que el Fiihrer y
el Canciller del Reich, o sea Hitler, podia quedar exento
de las disposiciones recogidas en estos reglamentos.

En el plano técnico, las incriminaciones realizadas
en la ley sobre la proteccion de la sangre eran parte
del llamado derecho penal complementario. Si, en su
caso, hubiera sido promulgado un nuevo codigo penal,
las disposiciones penales en cuestion habrian ocupado
en el mismo una posicion prominente. En realidad el
régimen nacionalsocialista —a diferencia del fascista
en Italia— no fue capaz de redactar un nuevo codigo
penal, aunque en una Comision se discutié intensamen-
te esta posibilidad durante mas de tres afios. Las con-
sultas comenzaron ya en el aflo 1933, y las infracciones
penales para la proteccion de la raza fueron objeto de
discusion en 1934. Esta discusion se caracterizaba por
dos aspectos: 1) se desarrollaba a puerta cerrada, y 2)
solo se llevaba a cabo entre juristas. Dado ese estado de
no-publicidad de los trabajos no fue necesario adoptar
cautelas de indole politico. Asi, los problemas conexos
a esta materia fueron afrontados de modo abierto.

Un representante del Ministerio del Interior del Reich
presente en la Comision declard: “no se ha encontrado
un medio totalmente eficaz para cerciorarse de si una
persona, segun su aspecto o su sangre, posee rasgos ju-
dios. Nuestro experto en la investigacion racial, que a
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diario se enfrenta a cuestiones similares, se encuentra
en una situacion de desconcierto muy fuerte”. Y Ronald
Freisler, Secretario de Estado en el Ministerio de Jus-
ticia del Reich, y mas tarde presidente del tristemente
famoso Tribunal del Pueblo, aclard: “soy de la opinion
de que el pueblo aleman se encuentra al Este del Elba y
estd en parte constituido por eslavos”.

Puesto que, por otra parte, eran juristas que debatian,
encontraron una posibilidad técnica para superar esta
dificultad. La propuesta a la que se hace referencia fue
recibida, en el proyecto de codigo penal, con el con-
cepto de “raza extranjera”; en un reglamento de desa-
rrollo deberia haberse establecido qué debia entenderse
por raza extranjera, y en la predisposicion de esta lista
habrian debido pertenecer solo unos pocos, mientras
que otras hipdtesis fueron rechazadas. A modo de com-
plemento debe tenerse en cuenta que en la discusion
algunos componentes de la Comisién se apoyaron a
fundamentos relativos a la legislacion racial de algunos
Estados federales americanos.

El Proyecto de codigo penal del 1936 contemplaba
el delito de “traicion a la raza” (Rasseverrat) (art. 133).
Ello concordaba esencialmente con las disposiciones
penales de la ley para la proteccion de la sangre, pero
preveia bajo determinados presupuestos, sobre todo en
casos de reincidencia, una medida de seguridad (Si-
cherungsverwahrung). En el plano terminoldgico el
Proyecto, en el supuesto analizado, optaba por la expre-
sion “relacion sexual” en lugar de la antigua “relacion”
tal y como se produjo en el reglamento de actuacion
de la ley para la proteccion de la sangre. Si el Proyecto
hubiera llagado a ser ley, ciertamente también aqui el
arte interpretativo del Tribunal del Reich habria hecho
posible un amplio ambito de aplicacion de estos tipos
penales.

Como ya anuncié al inicio, me he referido exclusi-
vamente a las leyes raciales nacionalsocialistas ale-
manas. No es facil tratar de permanecer indiferente en
esta tematica, como puede ocurrir en cambio respecto
a las leyes actuales. Pero he apreciado que el aspecto
informativo debia prevalecer sobre mi opinion en este
trabajo.

He querido dejar para el final solo dos referencias
a algunas cuestiones de peso. La primera pregunta:
(como fue posible que fueran redactadas tales normas,
que no solo estaban presentes en Alemania, ciento cin-
cuenta anos después de la época del [luminismo? Y otra
pregunta, que un estudioso aleman debe preguntarse:
(por qué se llego a tal legislacion?, o, en cuanto a su
aplicacion sistematica jpor qué el exterminio en masa
de millones de personas, ocurrid justo en Alemania?

(Existe un lado oscuro en la tradicion iluministica? Y
atn mas: ;jla consecuencia metodologica con la cual
fue llevada a la practica la legislacion racial y el ex-
terminio en masa, pertenece a la misma tradicion del
pensamiento abstracto-metodologico-coherente que ha
hecho de la filosofia y de la ciencia juridica alemana un
tema de exportacion?

Son preguntas en torno a las cuales seria posible ela-
borar ulteriores trabajos. Por lo tanto, no quiero intentar
ofrecer medias respuestas, sobre todo porque en torno a
estas preguntas hay en curso una discusion muy inten-
sa, hasta ahora sin resultados conocidos.
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