INTERNACIONAL

La cuestion de la continuidad de las normas
nacionalsocialistas en la Alemania de postguerra
(1945-1949) !

Las consideracicnes siguientes deben formar una
idea del problema de la vigencia de las normas na-
cionalsocialistas en las zonas alemanas ocupadas
durante el periodo inmediatamente posterior a |a ter-
minacién de la Segunda Guerra Mundial. A tal fin,
se tratara en primer lugar de las estrategias puestas
en marcha por Estados Unidos, Gran Bretana, Fran-
cia y Unién Soviética en orden a la desnazificacién
del conjunto de las normas nacicnalsocialistas exis-
tentes. Seguird una serie de consideraciones sobre
la actitud de la jurisprudencia alemana al respecto,
que también afectardn a la estructura del personal
judicial, asi como a ia actitud ante la ya existente ju-
risprudencia del Tercer Reich. Por dltimo, se hara
una breve referencia a las disposiciones constitucio-
nales gue se pronuncian sobre el tema que nos
ocupa.

Puesto que no existe una discusién suficiente que
afecte directamente a este tema en la historiografia
juridica alemana, siendo escasas y parciales las
contribuciones con las que hasta el momento se
cuenta, el presente trabajo ha debido servirse en pri-
merisimo lugar de juicios y sentencias publicados en
esos anos. Materiales concernientes a la situacién
en la Zona de Ocupacion Soviética son todavia dis-
ponibles en escasa medida; de un lado, porque se

' Este trabajo fue criginalmente concebide como contribuciGn
al Seminario "Desarrolic del Derecho y da la Constitucidn en las
Zonas de Qcupacion occidentales y en la Zona de Ccupacion So-
viética en la Alsmania de postguerra (1945-1949)", durante sl cur-
so 1990/91. El Seminario fue dirigido por el Prof. Dr. Barnhard
Diestelkamp, caledrético de Historia de Derecho y Derecha Civil
en la Universidad Johann-Wolfgang-Goethe de Frankfurt am Main
{Alsmania). Se presenta aqulen traduccion de la autora, que agra-
dece la colaboracion prestada en esta labor por Jesus Vallejo.

Las abreviaturas que se utilizaran en las notas son las siguien-
tes: AG(= Amisgerichl); BB (= DerBetriabsberater); BGH(= Bun-
desgerichtshof), BGHZ (= Amtliche Sammiung desBundesge-
richishofs in Zvilsachen); DJ (= Deutsche Justiz); DAZ (= Deuls-
che Rechts-Zeilschrift); DuR (= Demokratie und Recht); JR (=
Juristische Rundschauj, JuS (=Juristische Schulung); KG(=
Kammergericht);KJ (= Kritische Justiz); KRAmMtsBI. (= Amisblatft
des Kontroflrats in Deulschiand]; LG (= Landgericht); MDR (=
Monatsschriftfir Deutsches Recht); MilRegAmisBl. (= Amtsblat!
derMilitirregisrung in Deutschiand); NJ (= Neue Justiz); NJW(=
Neue Jutistische Wochenschrift); OGH (= ObersterGerichtshof
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conservan solo parcialmente, y, de ofro, porque an-
tes de la reunificacién alemana la mayoria de los li-
bros publicados en la antigua Republica Democrati-
ca eran muy dificiles de conseguir en Alemania oc-
cidental; adn actualmente las existencias de litera-
tura juridica producida en el Este son muy restringi-
das. Por ello, las paginas siguientes se refieren prin-
cipalmente a la situacion en las zonas occidentales.

1. ACTITUD ALIADA ANTE EL
ORDENAMIENTO NACIONALSOCIALISTA

Después de la capitulacion incondicional alemana
el 8 de Mayo de 1945, se legé como herencia del
Régimen nacionalsocialista un orden juridico politi-
zado y pervertido, del que se habia abusado, como
instrumento de poder, tanto por la legislacién como
por la ideologizada interpretacién y aplicacion de las
leyes 2. Por ello, liberar al ordenamiento en su con-
junto del ideario nacionalsocialista y llevar a cabo
una constitucion nueva del Derecho encaminada a
la reeducacién del pensamiento juridico, eran para
los Aliados, al asumir el poder del Estado, conse-
cuencias sobreentendidas y necesarias. Base de es-

der Britischen Zone), OGHZ (= Amitliche Sammlung der Entschei-
dungen des Obersten Gerichtshof fur dieBritische Zone in Zivil-
sachen); OLG (= Oberlandesgericht), RGBI.{= Reichsgesetz-
biait); RJ (= Rechishistorisches Journal); SJZ (= Suddeutsche
Juristenzeitschrift); VerwG (= Verwaltungsgericht); ZNR (=
Zeitschrift fiir Neuere Rechisgeschichia)

2 Para una intreduccion general a |a situacion de la justicia bajo
el régiman nacionalsocialista, véase Dreier, Ralf Sellert, Wolfgang
(eds.), Rechtund Justiz im Driften Reich, Frankturt am Main 1989,
Salie,Peter (ed.)), Recht und Unrecht im Nationalsozialismus,
Munster 1985; Laufs, Adolf, "Die Berliner Justiz in der Zert des
NS-Regimes", aen Ebel, Friedrich Randelzhoter, Albrecht
(eds.),Rechtsentwicklungen in Berlin, Berlin 1988, pp. 193 ss.;
Preuss. Ulrich Klaus, "Die Perversion des Rechtsgedanken”, en
Troger, Jorg (ed.), Hochschule und Wissenschaft im Drntten
Aseich, 1986; Rathers, Bemd, "Die unbegrenzie Auslegung”, en
Davy, Ulrike Fuchs, H. (eds.) Nationalsoziahsmus und Recht,
Wien 1980;Schier, Wolfgang, Rechisschein und Rechiswirklich-
keit uniter der nationalsozialistischen Herrschafl, Wurzburg 1961,
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tas consideraciones, concebidas principalmente por
los Estados Unidos, era la idea de destruir totalmen-
te el fundamento personal y el ideario nacionalso-
cialista, asi como su sistema estatal, con Ja finalidad
deestablecer las premisas para una democratizacion
de Alemania, tal y como ya se declarara en la Con-
ferencia de Yalta en febrero de 1945, dos meses an-
tes de la terminacion de la guerra .

Tebricamente se ofrecian a los Aliados diversas
posibilidades con miras a la renovacion del orden ju-
ridico. En primer lugar, anular ex tunc todos los De-
rechos de Soberania del Estado nacionalsocialista.
Una actuacion de este tipo tal vez hubiera sido la for-
ma de proceder mas evidente, perc llevarla a la
practica seria tanto como constatar que el Estado
aleman nacionalsocialista existio sin legitimacién ju-
ridica alguna desde el accesc de Hitler al poder. La
misma fuerza de los hechos hacia indefendible tal
consideracién: desde el punto de vista de la politica
interior alemana, el régimen habia llegade efectiva-
mente a imponerse, habiendo de afadirse a ello,
desde el punto de vista de la politica internacional,
la aceptacion como legitimo del Gobierno del
Reich 4. Los actos de Soberania del Gobierno na-
cmnalsocmllsta, por supuesto considerados formal-
mente, eran en este momento Derecho vigente,
aceptados no solo en el extranjero, sing también por
la maycria de la poblamén alemana no obstante su
abyeccién moral °. Ademas se hubiera producido
como consecuencna una extension imprevisible de la
inseguridad juridica, lo que desaconsejaba notable-
mente tal solucion. Todas estas razones pudieron
contribuir 2 que en realidad los Aliados no se plan-
teasen seriamente jamas llevar a la practica una po-
litica basada en presupuestos tan extremos & Un
método menos radical hubiera sido la anulacién del
conjunto de los actos de Soberania del legislador na-

3 Cir. Beck, Reinhart, s.v. "Entnazilizierung”, en zentner,
Christian BedUrftig, Friedemann (eds ), Das grofe Lexikon des
Dntten Reichs, Minchen 1985, pp.154 s. (154); chr. ademas la
proclamacion No.1 del Gobieno Militar, cifra 1, en Mil Reg Amts
81, Nr. 1(1945), p.1; Stolleis, Michael, "Rechtsordnung und Jus-
tizpolitik 1945-1949", an Horn, Norbert (ed.), Eurcpdisches
Rechtsdenken in Geschichle und Gegenwart Festschrift furHe!-
mut Coing zum 70. Geburistag, Band |, Minchen 1982, pp. 383
§5. (386); Kimminich, Otto, Deulsche Verfassungsgeschichta, 2.
Auflage, Regensburg 1987, p. 603; Wassermann, Rudolf, "Justi-
2undpolitische Kultur in der Bundesrepublik Deutschland”, en
Schoeps, Julius H. Hillermann, Horst (eds.), Justiz und National-
sozialismus, Stuttgart/Bonn 1987, pp. 156 ss (159 ss ); Wrobel,
Hans, Verurtsift zur Demokratie, Heidelberg 1989, pp. 1 s3. v 101;
Paech, Norman, "Aecht und Antifaschismus nach 1945", en
Bennhald, Martin (ed.), Spuren des Unrechts, Kéln 1989, pp. 131
SS.

4 Stolless (n. 3), p. 386; Stollels, Michael, " Dig Weipe Rose und
ihre Richter”, en Rechtshistorisches Joumal, 2 (1983), pp. 211
8s. (216 8.).

5 Stolleis (0. 4), p. 217.

8 Stolless (n. 3), p. 386, Stolleis (n. 4), p. 217; Zimmermann,
Reinhard, "Der Obersle Gerichtshel fir die Brtische Zone
{1948-1950) und die Fortbildung des Blrgerfichen Rechlts”, en
ZNR 3 (1981), pp. 163 s.; Dilcher, Herrmann, "Burgeriiches Recht
In den Westzonen 1945-1949", en Schwab, Dieter Giesen, Dieter
Listl, Joseph Siratz,MHans-Welfgang (eds.), Staat, Kirche, Wis-
senschaft in siner pluralistischen Geselischaft. Fastschrift zum
65.Geburtstag von Paul Mikat, Berlin 1989, pp. 221 ss. (223).

7 Stolleis (n. 3), p. 386; Wenzlau, Joachim Reinhold, Der Wie-
deraufbau der Jusliz in Nordwestdeutschiand 1945-1949, Kénigs-
tein im Taunus 1979, nota 2 an p. 9; cfr. también Pappe, H. O.,
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cionalsocialista entre los afios 1933 y 1945, Pero el
resultado hubiera sido igualmente catastrdfico en lo
que respecta al principic de seguridad juridica ’. La
solucidn definitiva habia de resultar de un dificil com-
promiso entre, por un lade, el mantenimiento de tal
principio, y, por otro, la flnalldad de la liquidacién del
ideario nacmnalsocuallsta

La manera de actuar de los Aliados permite reco-
nocer la combinacion de tres estrategias pincipales
para garantizar un comienzo nuevo del orden juridi-
co: en primer lugar, la derogacién del derecho asen-
cialmente nacionalsocialista; en segundo lugar, el
establecimiento de reglas para la interpretacién y
aplicacion de las normas nacionalsocialistas subsis-
tentes; y en tercer lugar, la aplicacidn de tales re-
glas por un personal judicial desnazificado °. Dichas
estrategias muestran que las potencias ocupantes
no pensaban en una derogacion global de las nor-
mas, sino en la desnazificacién del orden juridico '°

Estaba previsto, ante todo, purificar el ordena-
miento mediante la derogacion de las leyes mas pro-
fundamente ideclogizadas, y por eso llamadas leyas
nacionalsocialistas tipicas "'. Ya el 14 de julio de
1945, es decir, el mismo dia de la toma de posesion
de los Gobuernos Militares de Ocupacion en sus res-
pectivas zonas '2, se llevo a efecto la anulacién de
las 25 Leyes nacionalsocialistas mas importantes
por su significacidn palitica, y ello mediante Ios arti-
culos 1 de la Ley No. 1 del Gobierno Militar '3, y 1
de Ia Leyr Nc. 1 del Consejo de Control para Alema-
nia '*, érgano este dltimo establemdo desde el 30
de ]U|I0 de 1945 en Berlin '°

El programa de derogacnén de los Aliados tenia
por finalidad primera la eliminacién de las llamadas
leyes fundamentales nacionalsocalistas (nationalso-
zia-listische Grundgeselze), en las cuales se basa-
ban el poder y el funcionamiento del Estado nacio-
nalsocialista; entre otras, |a Ley para el remedio de

"On the Validity of Jundical Decisions in the Nazi Era”, en Mo-
dern Law Review, 23 {1960), pp. 260ss. (274). Mlller, Ingo,
Furchtbare Juristen, Minchen 1987, p. 204.

2 Stolleis (n. 3), p. 386.

% Wenzlau (n. 7), p 9; Laage, Clea, "Die Auseinandersetzung-
mit dem Begriff des gasetzlichen Unrechts nach 1945”7, en KJ, 22
{1989), pp 409 ss. (413); Wassermann (n. 3), p. 164,

9 Dilcher (n. 6 ), pp. 223 s.

1 Milller (n. 7), p. 227, Lauts, Adolf, Rechisentwicikiungen in-
Deutschiand, 3. Aullage, Heidelberg 1984, p. 351

2 Dilcher (n. 6 ), p. 222

3 En Mi Reg Amts B1. Nr.1 (1945), p. 11, Las Leyes dal Go-
biermo Militar tuercn originalmenta formuladas por el SHAEF (Su-
prame Headguarter of the Allisd Expeditionary Force), el Cuartel
Genearal de las Fuerzas Expedicionarias Aliadas, que mantuvo el
poder, y por ello también la competencia legisiativa, hasta la toma
de poseasion de los Gobiernos Militares en sus zonas respectivas
{Dilcher (n. 6), pp. 221 s). Fueron éstos, tras su loma de pose-
sidn, los que las llevarpn a efecto en cada circunscripcion A par-
tir de este momento cadapotencia ocupanie pudo decidir sobre
la legislacion concerniente a su zona (Dilcher (n. 6), pp. 221 5.;
para la eliminacién en el ordenamiento juridico del ideario nacio-
nalsccialista. (Cfr Stolleis (n. 3), p. 389). En cuanto a las normas
del Consgjo de Control Aliado, establecide en Berlin como 6rga-
no central, suvigenciase extendia a lodas las Zonas de ocupa-
cién, estableciendo un marcc para la legislacion de &stas (Wre-
bel (n,3), p. 105), pero sin que hubiera relacion de subsidianedad
alguna entre los dos citados nivelesde produccién normaliva, Cir.
Dilcher (n. 6), p. 222; Jaenicke, Gunther, Der Abbau der Kontrof!-
rarspsserzgebung 1952, p. 26.

De 20 de septiembre de 1945, en KRA mis BI. Nr_ 1, de 29
de octubre de 1945, p. 6.
5 Dilcher (n. 6 ), p. 222.



la miseria del Pueblc y del Reich (Gesetz zur Behe-
bung der Not von Volk und Reich) 1%, 1a legislacion
contra ofras razas distintas a la raza aria, las leyes
concernientes a la proteccion del Estado nacional-
socialista, asi como varias leyes en las que se ba-
saban los privilegios del Partido Nacicnalsocialista y
sus organizaciones. La abrogacion, pues, de la par-
te fundamental de las normas del sistema habria de
constituir la componente primera para fundamentar
la constitucién nueva del orden juridico.

Siendo el de las leyes a derogar un catalogo abier-
to ¥, pasos sucesivos se dieron el 30 de enero de
1946 a través de la Ley No. 1 del Consejo de Con-
trol Aliado '8, que se dirigi6 principaimente contra la
legislacion penal extraordinaria ', Afectado por esta
norma se vio, por ejemplo, el articulo 2 del Cédigo
Penal (§ 2 Strafgeselzbuch) 2°, que habia permitido
durante la época nacionalsocialista el uso de la ana-
logla penal contra el reo, asi como la pena por con-
travenir la "conciencia popular sana” (gesundes
Voiksempfinden), un términc de contenidoe impreci-
so del que se podia abusar por parte de la justicia
nacionalsacialista como medic e instrumento arbitra-
rio de eliminar a cualquiera a quien pudiera consi-
derarse enemigo del régimen o un estorbo para lle-
var a cabo las finalidades del sistema 2'. Se dero-
garon ademas los articulos del Coédigo Penal con-
cernientes a delitos de alta traicién y traicion a la Pa-
tria (§§80-94 Sirafgesetzbuchy}, el Decreto Penal Ex-
traordinaric de Guerra(Kriegssonder-strafrechtsve-
rordnung) #, y el Decreto Antiparasitario Popular
(Volksschédlingsverordnung) 2, asi como decretos
que prevefan contra polacos y judios penas despro-
porcionadas (Polen- und Judensirafrechtsverord-
nungen) 4. Una nueva reduccion normativa se ope-
o el 20 de junio de 1947 a través de la Ley No. 55
del Consejo de Control Aliado. A partir de ese mo-
mento, pues, todas las normas genales pasteriores
a 1933 habian ya desaparecido 2.

Las alteraciones que se introdujeron en otros cam-

'® Dicha ley de 24 de marzo de 1933 (AGBI. |, p. 141), méas
conocidacomo Ley de Plenos Poderes (Ermédchtigungsgesetz),
creaba el fundamento para la instalacién de la dictadura nacio-
nalsocialista; habiéndose aprobado por mayoria de 2/3 de los
miembros presentes en el Reichstag, tal respaldo hubiera sido
inalcanzable de no haberse impedido, mediante datenciones o
coacciones diversas, la asistencia de los 81 mismbros del Parti-
do Comunista y 26 de los 120 miembros del Partido Socialista
(cfr. Beck, Reinhart, s.v "Erméchtigungsgesstz”, en Zentner Be-
durftig (n. 3), pp. 157 s.). Sus previsiones incluian la asuncion
efectiva de la potestad legislativa por parte del NSDAP y se ex-
tendlan hasta la supresion de la condicion de conformidad de las
layes a la Constitucion; véase también Salje (n. 2). p. 141; Mejer,
Diemut, "Der allgemaine Gleichheitssatz und seine Umwandiung
zum Sonderrecht 1m nationalsozialistischem Staat”, en Davy
Fuchs (n. 2), pp. 55 ss. (63 s5.).

7 Asl explicitamente @l art. | cifra 2 de Ia Ley No. 1 del Go-
bierna Militar, en Mil Reg Amis Bi. Nr. 1 {1945), p. 11.

® Lay No. 11 del Consejo de Control de 30 de enero de 1945,
en KAA mis Bi. Nr. 3, de 31 de enero de 1948, p. 55.

8 Stolleis (n. ), p. 388.

20 Dg 28 de |unio de 1935, AGS!. |, p. 839.

23 Cfr. von Briinneck, Alexander, s.v. "Gesetze”, y "Justiz"en
Zentner Bedurftig (n. 3), raspectivamente pp. 212 y 298.

22 De 17 de agosto de 1938, RGH/. |, p. 1455,

2 De 5 de septembre de 1939, AGBE!. |, p.1679.

24 Dg 4 de diciembre de 1941, AGS!. |, p. 759

2% Stolleis (n. 3), pp. 388 ss.

26 Dilcher (n. 6), p 225; la desnazificacion se actud a través

pos juridicos se situaron dentro de unos méargenes
comparativamente estrechos. Asi, las efectuadas en
el ambite del Derecho matrimonial supusieron una
medificacion insignificante con respecto al estado de
tal ordenamiento en 1938 2. Y ello porque, a pesar
de la finalidad explicitamente racista de la parte su-
primida de la reguiacién, los Aliados no considera-
ron et Derecho matrimonial en su conjunio como ex-
presion de la ideologia nacionalsocialista #”. Un pro-
cedimiento similar puede observarse en el terreno
del Derecho sucesorio 2, Sucesivas derogaciones
se verificaron en el campo de la Lurisdiccién admi-
nistrativa 2°, del Derecho laboral *°, del Derecho in-
mobiliario *', del Derecho cinematografico *2, y de
las normas que regian las relaciones Iglesia-Es-
tado .

A pesar del aumento permanente del catalogo de
normas suprimidas, la legislacion de los Aliados solo
fue capaz, por razones practicas, de lograr la elimi-
nacion de una pequefa parte del conjunto del orde-
namiento nacionalsocialista 3*. La consecuencia evi-
dente fue la continuidad en la vigencia de las leyes
no derogadas.

El modo de actuar ante ¢l Derecho nacionalsocia-
lista no afectado por el catalogo de derogaciones se
determiné a través de los articulos 1l a IV de |a Ley
No. 1 del Gobierno Militar, Y Il de la Ley No. 1 de!
Consejo de Control Aliado °°. Tales normas sirvie-
ron especialmente a la finalidad de evitar todas
aquellas discriminaciones procedentes de la ideolo-
gia nacionalsocialista que infringieran el principio ge-
neral de igualdad ante la ley.

El primerg de los citados articulos prohibia cual-
quier discriminacion por razén de nacionalidad, raza,
confesion o actitud contraria al Partido Nacionalso-
cialista; el segundo (art. |ll) declaraba la interdiccion
de interpretar y aplicar las leyes vigentes segun la
ideclogia derrotada, y de utilizar la jurisprudencia
alemana del Tercer Reich imbuida de tal ideolo-
gia *®. La norma alcanzaba también a la literatura ju-

de la Ley No. 16 del Consejo de Control de 20 de febrero de
1946, en KAA mis Bl Nr.4, de 31 de marzo de 1946, p. 77.

27 Nehlert, Gerhard, "Das Ehegesetz des Kontrolrats fur
Deutschiand™, en JA 1947, p. 63; Zimmarmann (n. 6), p. 163 nota

43.

28 ey No. 37 del Consejode Control de 30 de octubre de 1946,
en KRAmIsBI. Nr 11, de 31 de octubre de 1946, p. 220

28 Art. V de la Ley No. 36 del Consejode Control de 10 de oc-
tubre de 1946, en KRA mis Bl Nr. 11 (n. 28), p. 183

% Ley No. 22 del Consejo de Control de 10 de abril da 1946,
en KRA mts Bi. Nr. 6, de 30 dae abril de1946 ,p. 133; Ley No. 35
del Consajo de Control de 20 deagosto de 1946, en KRA mis Bl
Nr 10, de 31 agosto de1946, p. 174; Ley No.40 del Consejo de
Control de 30 de noviembre de 1946,.en KRA mis BI. Nr. 12, de
30 de noviembre de 1946, p. 229; Ley No. 56 del Consejo de Con-
trol da 30 de junio de 1947, en KRA mts BI. Nr. 16 de 31 de julic
de 1947, p. 287

31 Lay No. 44 del Consejo de Control de 10 de enero de 1947,
en KRA mts Bl. Nr. 14 de 31 de marzo de 1947, p. 256, Ley No
45 dael Conse)o de Control de 20 de febrero de 1947 en KAA mis
Bi. Nr. 14, p. 256

32 | @y No. 60 del Consejo de Control de 19 da diciembre de
1947, en KRA mis Bl. Nr. 18, de 31 de enero de 1948, p. 298

33 | ay No. 49 del Conssjo de Control da 20 de marzo de 1947,
en KRA mis Bi. Nr. 14 (n. 31), p. 265

34 Siolleis {n. 3), p. 388.

35 Lewald, Walter, Grundiagen der neuen Rechtsordnung
Deutschlands, Marburg 1948, p. 37.

% Art. |1l cifra 6 de la Ley No. 1 del Gobierno Militar, en Mit
Reg Amits Bl. Nr. 1 (1945), p. 12
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ridica influenciada por el idearic nacionalsocialis-
ta ¥’ Ademas se decretd en el mismo articulo 1)l la
aplicacion e interpretacion de las normas nacional-
socialistas segan el "sentido literal de sus términos”
{kfarer Sinn des Wortlauts),; se pretendia con ello que
los jueces hiciesen caso omiso de interpretaciones
ya establecidas, evitandose asi posibles desviacio-
nes en la aplicacion de las leyes que podian tam-
bién derivarse de la toma en consideracién de la vo-
luntad o fin del legislador. El articulo 1V vedaba ex-
plictamente la aplicacidn analégica en materia pe-
nal, asi como la punicién por presunta contravencion
de la "conciencia popular sana” %, prohibiendo tam-
bién la imposicion de castigos crueles o excesi-
vos 22, A esto Gltimo vino a afadirse la Directiva Ge-
neral No.1 para Jueces, en su cifra 8b (Aligemeinen
Anweisung an Richter Nr.1 Ziffer 8b), anulando to-
das las agravaciongs de la pena dictadas con pos-
terioridad al 30 de enero de 1933 “°. Condenas fir-
madas por tribunales alemanes, no ejecutadas y en
centradiccién con las reglas establecidas por el Go-
bierno Militar de Ocupacion, tuvieron que ser revi-
sadas 0, en su caso, modificadas o anuladas en vir-
iud del articuio IV de la Ley No. 1 del Gobierno
Militar #'.

Se pensaba que el aseguramiento de las reglas
de interpretacion yaplicacion de las leyes menciona-
das sdlo se podia conseguir confiando en la aplica-
cion legitima de las normas subsistentes por un per-
sonal judicial desnazificado y democréatico 2. En tal
sentido, ordend el articulo 2 de la Ley No. 2 del Go-
bierno Militar la clausura de los érganos de la juris-
diccion ordinaria, asi como el cierre del Tribunal Su-
premo del Reich (Reichsgerichi) y del Tribunal Ad-
ministrativo Supremo del Reich (Reichsverwaltungs-
gericht), hasta que se publicasen ordenes suple-
mentarias por escrito *2. Al mismo tiempo se supri-
mieron el Tribunal Popular (Volksgerichtshof), Isu'u-
risdiccion del Partido (Parteiengerichtsbarkeify * y
las junsdicciones extraordinarias (Sondergerichts-
barkeif) 45,

El articulo IV de la Ley No. 4 del Consejo de Con-

37 Ans. |l y 0 de la Ley No. 1 del Gobierng Miltar, en Mil Reg
Amts Bl. Nr.1 (1945), pp. 11 y 12; Art. Il de la Ley del Conse|o
de Control Nr. 1, enKAA mis Bi. Nr.1 (n 14),p. 6

38- Aft. IV, citra 7 de la Ley No. 1 del Gobierno Miiitar, en Al
Rosg Amis BLNr. 1, p. 12

Art_ IV cifra 8 de la Ley No. 1 del Gabierno Militar, MiReg
Amtis Bi. Nr. 1 (1945}, p. 12

40 Schigswig-Holsteiner Anzeiger (1946), p. 4

*1 Art. IV c.ifra 10 de la Ley No. 1 del Gabierno Militar, en Mif
Reg Ants Bl Nr. 1 (1945), p. 12; Proclamacion Na. 3 del Consejo
de Contral de 20 de cctubre de 1945, en KRA mis Bi. Nr. 1 (14),
p. 22

% Cfr. Ley No. 4 del Consejo de Contrel de 30 de cctubre de
1945, en KAA mis BI. Nr. 2, de 30 de noviembre de 1945; véase
también arts V cifra 9 y VIl cifra 12 a de la Ley Ne. 2 del Go-
biemo Militar; Miller (n. 7), p. 204; Wenzlau (n. 7), p. 9; Perels,
Joachim, "Die Restaurationder Rechtsiehre nach 1545”7, en KJ,
17‘81984). pp. 359 ss. (360).

Ant. IV cilra 7 de la Ley No. 2 del Gebierno Miitar, en M/
Hqg Amts Bl. Nr. 1 (1945), p. 13.

Es decir, un traslado de competencias jurisdiccionales so-
bre delitos politicos a los departamentcs y crganizaciones del Par-
tide, especiaimente a ¢rganos de policia como la GESTAFC o la
58, con facuitades tante para impedir la celebracion del juicio le-
galmente previstc, como para intervenir en un proceso pendien-
te, e incluso para actuar posteriormente con indepandencia de la
decision judicial; cfr. VonBrunneck, s.v. "Justiz” y "Recht”, pp.
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trol Aliado *® suspendid en el ejercicio de sus fun-
ciones a todos los jueces, magistrados y fiscales que
habian pertenecido al Partido Nacionalsocialista *7.
La Proclamacion No. 3 del citade Consejo declara-
ba los principios a los que debia responder la nueva
autoridad judicial, habiendo de constituirse en virtud
de ellos una justicia democratica basada en la equi-
dad, en la igualdad ante la ley y en las maximas de
un proceso justo *8.

2. LA JURISPRUDENCIA ALEMANA Y LAS
NORMAS NACIONALSOCIALISTAS
SUBSISTENTES

Los Aliados, en razon de la falta de tiempo y de
la envergadura excesiva de la tarea a realizar, pu-
dieron someter al orden juridico nacionalsocialista
solamente a una revision muy incompleta. *° Se sus-
citd entonces en los tribunales y juzgados ordina-
rios, después de su reapertura progresiva a partir de
mayo de 1945 °° la cuestion de si la efectiva dero-
gacion de las normas nacionalsocialistas tenia ca-
racter cerrado, o Si por el contrario existia un dere-
cho adicional de revision del juez en cuanto a la apli-
cabilidad de las normas subsistentes °'.

En principio, la jurisprudencia en su conjunto se
decantd por esta Ultima solucion, basdndose en la
existencia de un derecho de revision reconocido en
el articulo |l cifra 7 de la Ley No. 1 del Gobierno Mi-
litar (prohibicion de la aplicacidn & interpretacidn se-
gun la ideologia nacionalsocialista). La argumenta-
cion era la siguiente: si al juez le estd prohibido apli-
car e interpretar las leyes segun el ideario nacional-
socialista, seria absurdo que no tuviese también la
competencia de revisar en aquellos supuestos en los
gue de los términos literales de una ley determina-
da pudiera desprenderse su espiritu nacionalsocia-
lista, de manera que su subsistencia fuese insopor-
table para el nuevo orden juridico. Por ello, la ma-
gistratura interpretd dicho articulo de la Ley del Go-

297 5., respectivamante p. 490, en Zentner Bedlrttig (n. 3); Me-
jer (n.16), p. 169, Schimmier, Bernd, Recht ohne Gerechhgket,
Berlin 1984, pp. 9 ss.

4 A ravés del art. I cifra 4 de la Ley No. 2 del Gobierno Mr-
litar, en Mif Reg Amis Bi. Nr. 1 (1945), p. 13. Se trataba de ins-
tancias especialmente concebidas para el enjuiciamento de dell-
tos paliticos, dedicAndose preferentemente al Deracho penal ex-
traordinaric. Ya el Decrelo de 21 de marzo de 1933 (RGB! |, p.
136) habia previsto la creacién de un Tribunal extracrdinario (Son-
dergerichf) en cada partido judicial. En 1934 se instauré el Tribu-
nal Popular {Volksgenchtshof),que asumid las competencias del
Tribunal Supreme del Reich{Reichsgerichi) en matena de delitos
politicos. Contra sus sentencias no habia posibilidad de recurso.
Cfr. VonBrunneck, s.v. "Justiz®, en Zentner Bedurftig (n 3), p-
296.

46 De 10 de octubre de 1945, en KRA mits Bl Nr 2, de 30 de
noviembre de 1945, p. 26.

47 Cfr. también, Directiva Nc. 24 de 12 de enera de 1946, ¢i-
fras 1y 2. en KRA mts 8I. Nr. 5 de 31 de marzo de 1946, p. 98.

“® En KRA mits BI. Nr. 1 (n 14), p. 22

*8 Stallels (n. 3), p. 388, Wenzlau (n. 7), pp. 145 ss.; Wengler,
Wilhelm, "Die Nichtverwendung natwnalsczialistischen Rechts im
Lichte der Rechtsvergleichung undderaligemeinen Rechtslehre™,
en JA 1949, p. 77.

50 Wrobel (n. 3), p. 106; Stoleis {n. 3), p. 402; Zimmermann
(n. 6),p. 159,

5! Laage (n. 9), p 416; Stolleis (n. 3),p. 402.



bierno Militar, no sélo como método de aplicacion de
las normas nacionalsocialistas subsistentes, sino
también como legitimacion para la revision de la apli-
cabilidad de dichas leyes 52.

La opinion contraria, que se basaba en que este
deracho de revision seria competencia exclusiva del
legislador >3, no pudo imponerse antes de fines de
1948 y comienzos de 1949, por ser corolario de la
corriente de opinidn que defendia la continuidad del
Estado aleman existente antes del afic 1945: a tal
continuidad del Estado, nc afectada entonces por la
capitulacidn incondicional, habria de corresponder
una continuidad del orden juridico 54,

Pero antes de entrar mas directamente en el es-
tudio del ejercicio del derscho jurisdiccional de revi-
sién, y por ser factor decisivo en su aplicacion, es
necesario ofrecer una visién de la estructura del per-
sonal judicial aleman a partir del afo 1945 en las di-
ferentes Zonas de Ocupacion.

El proyecto aliado preveia también una praxis ju-
dicial llevada a cabo por un personal no condiciona-
do %5. Pero habia que contar con las consecuencias
que resultaban de la suspensién de la mayoria de
los jueces, magistrados v fiscales, en virtud de lo de-
cretado por la Ley No. 4 del Consejo de Control Alia-
do *%: dado que casi la totalidad del aparato judicial
estuvo incorporado al Partido Nacionalsocialista 57,
existia una escasez aguda de personal en los tribu-
nales y juzgados reabiertos, incapaces entonces de
dominar el nimero creciente de procescs. Todavia
en una primera fase se intentd dar una respuesta de
emergencia a esta situacion de penuria de personal
mediante la recuperacion de quienes habian ejerci-
do sus carges antes de 1933, y que en razon de ello
no podian tener la consideracidn de funcionarios del
Régimen 8. Pero este intento de compensacion del
personal judicial a través de la vuelta a la vida acti-
va de los jubilados no podia en absoluto resolver el
problema. El nimero de jueces y fiscales ejercien-
tes antes del afio 1933 era exiguo, y la cantidad de
los procedimientos pendientes aumentaba de dia en

“2 Wengler (n 49), pp. 76 5., KG Berlin de 27 defebrero de
1946, en JA 1947, p. 27; OLG Braunschwelg de 6 de febrero de
1946, en SJZ 1948, col. 118; OLG Neustadt, de 4de agosto de
1949, en MDA 1949, p. 702 CLG Kiel de 22 deenera de 1947,
en DRZ1947, p. 198; OLG Freiburg de 12 dejunic de 1946, en
DRZ 1947, p 65, OLG Tibingen, de 24 defebrero de 1947, en
DRZ 1947, p. 164, para la opinién contraria, exclusivamente QLG
Hamburg de 26 de marzo de 1947, en MDA 1947, p 137 con sl
argumentc de la inseguridad juridica dominante.

*3 Conrad, Rolf, "Die in der Britischen Besatzungszone giltige
Fassung des Strafgesetzbuchs (Stand 1. Mai 1947)", en JA,
1947, p. 85; Verw G Munchen de 12 de julic de 1947, en NJW
1947, p. 78; Beitzke, Giinter, anctacién a la sentencia del KGB
erlin de 1 de agosto de 1947, en SJZ 1948, col 263; OGH de 11
de abril de 1949, en OGHZ, tcmo 2, p. 35 (36s.).

54 Cfr. Wengler {n. 49), p. 67 s.; Laage (n. 9), p. 417.

55 Eg cuestion ya mas arriba tratada.

55 Véase nota 42.

57 Miller (n. 7), p. 204 s.; Wrobel (n. 3), p. 129 s.; Scholz, Frie-
drich, Berlin und seine Justiz, Berdin/NewYork 1982, p. 6B.

58 Muller (n. 7), p. 205; Wrabel (n. 3), pp. 108y 122

5 Diestelkamp, Bernhard, "Kontinuitat und Wandel der Recht-
sordnung 1945-1955", en Herbst, Ludolf (ed.}, Vierteljahreshefte
fur Zeitsgeschichte, Sondernummer Westdoutschiand 1945-1955;
Unterwerfung, Kontrolfe, Integration, Miinchen1988, pp. 85 ss.
(94); Stolleis (n.3), p. 395, Hund, WolfD. Seegert, Christian, "Buir-
gerliche Haegemcnie und konservative Kontinuitat der Justiz”, en

dia. En los anos de la postguerra, ademas, el por-
centaje de criminalidad era alto. Habian de buscar-
se otras formas mas efectivas de dominar este pro-
blema, porque todos los indicios pronosticaban una
catastrofe para la administracion de justicia.

En poco tiempo, no se vio en las Zonas occiden-
tales otra salida que la consistente en relajar la or-
den radical de suspensién del personal judicial a la
que mas arriba se hizo referencia > (art. IV de la
Ley No. 4 del Consejo de Control) 6, La iniciativa la
tomaron ios responsables de la Zona de Ocupacién
Britanica dictando la famosa "Huckepack-Klausel”
("clausula a cuestas”) ®'; con ella se posibilitaba que
por cada persona libre de sospecha que entrase en
el servicio judicial, entrase también un miembro de
la justicia inculpado formalmente en funcion de su
pasado nacionalsogcialista %2. En las restantes zonas
occidentales se acudid al empled temporal, como
jueces ayudantes, del personal judicial inculpado; en
virtud de la tolerancia de los gobernantes, estos jue-
ces normalmente conseguian mas tarde cargos or-
dinarios. De todas formas se encontraron numero-
sas posibilidades para la reintegracion del personal
judicial anterior, asi que se actud en los afios de la
postguerra casi la reconstruccién completa del pre-
tendidamente_extinguido aparato de justicia nacio-
nalsocialista 2. E| efecto fue que el derscho de re-
vision de la vigencia de las normas nacionalsocialis-
tas quedaba de nuevo en manos de 1os funcionarios
del régimen anterior, casi todos sin excepcion miem-
bros del Partide Nacionalsocialista, hecho en modo
alguno indiferente para el problema que examina-
mos. Pero, a pesar de todo, seria injusto decir que
todos ellos intentaron abusar maliciosamente de sus
competencias poniéndolas al servicio de las finali-
dades del Partido. Durante el procedimiento de des-
nazificacion se clasificod a la mayoria del personal ju-
dicial en las categorias de "concurrents” o de "me-
nos implicado” (respectivamente, "Mitldufer”y "min-
derbelastet” ®, segun fueron conocidas tales cate-
gorias en Alemania traduciendo su original denomi-
nacién en lengua inglesa) °. Desde luegc habia un

Jahrbuch fur Sozialfikonomie und Gesellschaftstheone (= Res-
tauration im Recht), Opladen 1988, pp. 7 ss.

S0 Véase nota 42,

51 Distelkamp, Barnhard, "Rachts- und verfassungsgeschicht-
hche Probleme der Friihgeschichte der Bundesrepublik Deutsch-
land”, en JuS 1981, pp. 409 ss. y 488 ss. (482); Eickhoff, Barbel,
"Entnazifizierung und Restauration der Justiz 1945-1949", en
Jahrbuch fiir Sozialékonomie und Gesellschaftstheorie (= Res-
tatiration im Recht), Opladen 1988, pp. 101 ss. (111)

%2 Muller (n. 7), p. 205; Stolleis (n. 3), p. 395; Wassermann (n.
3), p. 164; Diestelkamp (n. 61), p. 492; Diestelkamp (n. 59}, pp.
93 s5.; Miiller {n. 7), pp. 205 ss_; Wenzlau (n. 7), pp. 137 ss.; Wro-
kel (n. 3), p. 144,

53 Stollers (n. 3), p 396; Wrobel {n. 3), pp. 143 ss.

& Distelkarmp {n. 59), p. 95.

85 Et primer procedimiente de la desnazilicacion, introducido a
través de las Leyes No. 1 (de 20 de septiembre de 1945) y No.
2 {de 10 da cctubre de 1945) del Consejo del Control Aliado (KAA
mts Bi. Nr. 1, de 29 de octubre de 1945, pp. 6 ss, respectivarnen-
te 19 ss.), tal vez demasiado estricto, se revisd ya a finales de
1945 para evitar las consecuencias negativas que ya se podian
advertir en la administracidn pablica. Un segundo paso se dig en
la Zona de Ocupacién Americana, mediante la llamada ley de i
heracién del nacionalsocialismo y militarismo {(Gesetz zur Be-
freiung von Nationalsozialismus und Militarismis) de 5 de marzo
de 1948, cuya aplicacion se extendid a las clras zenas de ocu-
pacion a través de |a Directiva No. 38 del Consejo de Contral Alia-
do de 12 de octubre de 1946 (KRA mts Bl Nr. 11, de 31 de oc¢-
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porcentaje no insignificante que estaba convencido
del ideario nacionalsocialista, pero puede afirmarse
de modo incontestable que la mayor parte eran me-
ros simpatizanies o personas que se plegaron al sis-
tera bien para medrar en su seno, o bien por mie-
do at ostracismo o a casligos mayores.

Y ademdas operaba aqui un factor de importancia:
la mayor parte del personal judicial restituido en sus
puestos habia recibido su formacion juridica funda-
mental antes de 1933, siendo en ellos mas fuerte la
impronta del estandar conservador-burgués del Im-
perio aleman y de la Republica de Weimar que la in-
fluencia ejercida por la ideologia del Estado nacio-
nalsocialista ®. Aunque la posicién del positivismo
como doctrina verdaderamente dominante en la teo-
ria y en la practica durante la época de Weimar se
haya puesto en duda %, es al menos seguro que la
formacion juridica durante el Imperio fue fuertemen-
te positivista ®8, basandose por tanto en una obe-
diancia estricta a las leyes y en |2 sumision a los dic-
tados de la autoridad, resultando como consecuen-
cia la aplicacion e interpretacion acriticas de la nor-
ma %9; y cierta influencia de estas concepciones hu-
bieron de mantener su influencia también durante la
Republica de Weimar. Pero si bien es cierto que el
positivismo pude facilitar una continuidad fluida en-
fre Weimar y el Régimen nacionalsocialista, explicar
tal efecto sélo con dicha causa seria en exceso re-
duccionista, porque hay que ver esta continuidad en
conexion con otro factor que hunde sus raices en la
abalicién del Imperic aleman y en la fundacién revo-
lucionaria de la Reptiblica de Weimar. La justicia ale-
mana sufrid, con el derrumbamiento del Imperio en
1918, un choque del que no pudo recuperarse. El
Estado de Weimar fue siempre débil e inestable ™,
sin poder alcanzar nunca el ideal de un Estado fuer-
te que conectara con las aspiraciones conservado-
ras y autoritarias de la judicatura 7', Si bien la justi-
cia nunca acab¢ de sentirse comoda en el papel de
representante de esta Republica tan vulnerable,
tampoco intentd minar el Estado de Weimar o abolir
la Republica. Mas si los jueces continuaban cum-
pliendo con sus deberes, seguian también mante-
niendo su fidelidad tradicional a la monarquia, con
respecto a a2 cual existid siempre una fuerte solida-
ridad 72. Otro factor a tener en cuenta, y no de me-

tubra de 1946, p. 184). Dicha ley clasificaba a los antiguos miem-
bros del Partido Nacionalsocialista en cince categorias: 1. Haupts-
chuidige: 2. Belastele; 3. Minderbelastete; 4 Mitlaufer; 5. Entias-
tels. La mayorna del personal judicial fue incluida en las catego-
rias inferiores. Chr. Beck, Reinhart, s.v. “"Entnazifizerung”, en
Zentner Bedirflig (n. 3), pp. 154 5.

88 Ck. Stolleis (n. 3), p. 402

87 Cfr. Lul, Gerhard, "Zur Verantworllichkeit des Rechtspositi-
vismus fir "gesetzliches Unrecht"”, en Davy Fuchs (n. 2), pp. 18
58, (27 s.), Waither, M., "Hat derjuristische Positivismus die deuts-
¢hen Juristen im "Britten Reich” wehrlos gemacht?”, en Dreier
Sellart (n.2), pp. 323 s5. (I34), Kirchheimer, Otto, PolitischeJus-
tiz. Verwendung juristischer Verfahrensmdoghchkeitenzu politis-
chen Zwecken, Neuwied/Berlin 1965, pp 314 ss.

% Luf(n. 67), p 28

%8 Southern, David B., "Tha Impact of the Inflation: Inflation,
the Courts and Revaluation”, en Bessel, Richard Feuchtwanger,
E.J, Social Change and Polilical Devslopment in Weimnar Ger-
many, New Jersey 1981, pp. 55 ss. (62); Koch, Hannsjpachim W.,
Der Volksgenichishof, Milnchen 1988, p. 31.

™ Un ejemplo ilustrativo durante los 2A0s 1918 a 1928 los ga-
binetes de la Republica de Weimar no duraron en ringin caso
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nor importancia, es la gran pérdida que habia sufri-
do su imagen tradicional en la sociedad. Y ello no
s6lo como consecuencia de un menoscabo del sta-
tus social de los jueces provocado por el descenso
de los sueldos, relativamente bajos si se comparan
con los de otros funcionarios del Estado de catego-
ria similar 73, sino también por la conviccion domi-
nante de ser la justicia culpable de no saber mane-
jar juridicamente las actividades terroristas a princi-
pios de los afos vente; si a ello se anaden |as fe-
roces criticas y las presiones continuas, manifesta-
das sobre tode en los casos en que una sentencia
afectase a delitos politcos, resulta como consecuen-
¢ia una justicia permanentemente sentada en el ban-
quillo de los acusados 7,

Sea cual fuere |la fuerza real de cada uno de los
factores que acaban de senalarse, lo que de ellos re-
sulta es que no era ciertamente necesario ser un na-
cionalsocialista convencido para aceptar sin excesi-
vos problemas el nuevo régimen: desde el punto de
vista del aparato 5judicial, cualquier cambio habia de
ser para mejor 7>, Mas tarde, en los procesos con-
tra los crimenes del nazismo, los jueces se discul-
parian alegando su vinculacién al Derecho vigente,
logrando con tal argumento el reconocimiento de su
inocencia. Curiosamente, su integracién en el apa-
rato de justicia a partir de 1945 se logré mediante la
intervencion de factores similares a los que habian
evitado la solucién de continuidad entre la Republi-
ca de Weimar y el Estado nacionalsocialista: el po-
sitivismo jugd también aqui su papel. Asi, si bien po-
dia apreciarse en las sentencias una cierta influen-
cia del pensamiente de la época anterior, por ejem-
plo en el modo de expresion, la orientacién impues-
ta por los Aliados de adaptarse estrictamente a los
términos literales de 12 norma, facilité sin duda su in-
corporacion en el nuevo aparato de justicia.

Una solucion completamente diferente se llevé a
la practica en la Zona de Ocupacién Soviética. Se
decidid una estructuracion radicalmente nueva del
personal judicial. Segun la Orden No. 204 de la Ad-
ministracién Militar Soviética (Befehi Nr. 204 der
Sowjetischen Militdradministration) 7® quedaban
suspendidos en sus funciones todos los miembros
de la judicatura que hubiesen pertenecido al Partido
Nacionalsocialista ””. La compensacion de la consi-

mas de siete meses, ctr. Koch (n. 69} , p. 30; Bessel, Richard,
"Themes 1n the History of Weimar Germany”, en Bessel, Richard
Feuchtwanger, E.J, Social Change and Political Development in
Weimar Germany, New Jersey 1981, pp. 11 ss.; Eschenberg,
Theodor, Die improvisierte Damokratie Gesammelte Aufsiize zur
Weimarer Republik., Munchen 1963, p. 11.

™ Walter (n. 67), p 334; Rottieuthner, Hubert, "Rechtspositi-
vismus und Nationalsoziahsnus. Bausteine zu einer Thaorie der
Rechisentwicklung”, en DuR, 1987, pp. 373 ss.

™ Koch (n 69)., p. 31 y nota 19, y p. 33. Se desarollo por ejem-
plo en este tiempo la "tesis de las dos almas” (Zwei-Seelan- Theo-
rig), muy tipica para esta dpoca. Sus delenseres no veian con-
tradictoria la aceptacion de la Republica de Weimar con la opo-
sicion a la forma consutucional del Estado al cual sirvieron.

3 Southern {n. 69), pp. 64 s.; cfr. también bry, Gerhard, Wa-
ges in Germany 1871-1945, Princeton 1960,

™ Koch (n. 69), p. 38.

™S Koch (n. 69), p. 45,

™ De 23 de agosto de 1947, en NJ 1947,p. 198,

™" Benz, Wollgang, "Die Entnazifizierung der Richter”, en Dies-
telkamp, Bemhard/Stolleis, Michael (eds.), Justizalltag im Dritten
Reich, Frankfurt am Main 1988, p. 121; ¢fr también Schéneburg,



guiente escasez de personal judicial se logrd, de un
lado, a través de "jueces populares” (Volksrichter),
que recibian en los primeros momentos de aplica-
cion de la citada Orden una a todas luces insuficien-
te formacion de unas seis semanas ’°, y, de otro,
por los asi llamados "jueces de accion instantanea”
(Richter im Soforteinsatz), reclutados ex¢lusivamen-
ta de entre personas cuyo pasado estuviera libre de
vinculaciones indeseables, y sin que se requiriese
como condicion necesaria formacion juridica algu-
na ’?; en no pocas ocasiones se obligd a miembros
del Partido Comunista a asumir el cargo de jueces
de accidn instantanea. Como ya se hiciera en las Zo-
nas occidentales, también agui se llevd a cabo el
restablecimiento del personal judicial jubilade antes
de 1933, asi como la confirmacién en sus cargos de
aquellos gue nunca pertenecieron al Partide Nacio-
nalsocialista ®; por el propio antagonismo de ideo-
logias, un reemplec en el aparato judicial de anti-
guos miembros del Partido estaba fuera de cualquier
consideracion. Por gllo, seguramente, este personal
judicial no estuvo tan marcado por el ideario de los
vencidos, pero tampoco puede decirse que alcanza-
s€ las cotas mas deseables en lo que se refiere a
su independencia: ya su formacidn estaba dirigida
fundamentalmente al cumglimiento de los ideales de
los modelos juridico Y estatal conformados por el
mandismo-leninismo 87, Mas claramente expresado:
se sustituy6 una determinada politizacién del apara-
to de justicia por otra de signo diverso, instrumenta-
lizdndose la justicia, como luego pudo claramente
mostrar la experiencia de la Raplblica Democratica
Alemana, de modo similar al que sj‘)guiera el Estado
nacionalsocialista en su momento %, Los Unicos que
pudieron quedar en principio un tanto al margen de
tal instrumentalizacién fueron los jueces restableci-
dos —jubilados antes de 1933— o confirmados —no
miembros del Partido Nacionalsocialista— en sus
cargos. Pero esta situacion no durdé mucho: los pri-
meros, por obvias razones de edad, hubieron de re-
tirarse pronto, y el control sobre los segundos au-
mentd progresivamente a meadida que la situacion
politica de la postguerra dejo de ir teniendo reque-
rimientos mas urgentes.

Karl-Heinz, Von den Anfingen unseres Staales, Berlin (Ost)
1975, p. 42; Schoneburg, Karl-Heinz, Errichtung des Arbeiter- und
Bauemstaats der DDA 1945-1949, Berlin (Ost) 1983, p. 247:
Hund Sesgert (n. 59), p. 27; Eickhoff (n. 53}, p. 102.

® Stolleis (n. 3), p 393; Banz (n. 77), p. 117; Schaneburg (n.
77}, Errichtung des Arbeiter- und Bauernstaals der DDR
1945-1948, pp. 252 ss.; Benjamin, Hilde, Zur Geschichte
derRechispfiege der DDR 1945-1949, Bertin (Ost}, 1976, pp. 91

ss8.

7 Wrobel (n. 3). p 120; Stolleis (n. 3), p 392: Diestelkamp (n.
59), p. 93.

? Benjamin (n. 78), p. 46; schdneburg (n. 78), Ermchiung de-
sArbeiter- und Bauemnslaates der DDR 1945-1949, p. 249

® Para una introduccién a las finalidades pollticas de las au-
loridades sovilicas en su zona, véase Malte Gladis, Christian,
Alliierte Wiederveraimigungsmodelie fir das geteilfe Deutschiand,
Frankfurt am Main/Bern/New/York/Paris 1990, pp. 4 ss.; Schine-
burg {n. 78}, ErrichtungdesArbeiter- und Bauernslaats in der DDR
1945-1949, p. 249 ss,

82 Cfr. los estudios comparativos de Ottmar Schneider sobre
el paralelismo de las técnicas jurldicas concernientes al servicio
publico en el Tercer Reich y en |la Republica Democratica de Ale-
mania, en Schneider, Ottmar, Rechtsgedanken und Rechtsiech-
niken totalitdrer Harrschaft, Berlin 1968, pp. 17 ss.

83 Wrobel {n. 3}, p. 162.

En lo que se refiere ya mas estrictamente al ejer-
cicio del derecho da ravisidn, ha de afirmarse en pri-
mer fugar que la cuestion del modo de proceder con
las normas nacionalsocialistas subsistentes cred en
los tribunales y juzgados problemas graves 3. Pras-
cindiendo de complicaciones tales como la escasez
de equipo material simple, textos legales o papel 8,
el problema esencial era la incégnita de cuando te-
nia que considerarse una ey como norma nacional-
socialista tipica y, consiguientemente, como podia
fundamentarse una decisidn a favor o en contra de
la vigencia de tal norma 8. En este caso no habia
ayuda en el ordenamiento de los Aliados. La ausen-
cia de un un tribunal superior de revisiéon que pudie-
ra orientar de manera homogénea la jurisprudancia
dificultaba adn mas la labor del juez ®®, pues sélo
los responsables de la Zona de Ocupacion Britani-
ca, y con competencia territorial exclusivamente li-
mitada a ella, implantaron a mediades de 1948 una
instancia central: el Tribunai Supremo para la Zona
de Ocupacion Britanica (Oberster Gerichishof fir die
Britischen Zone) ®”. Acuerdo unanime s6lo existia en
la consideracién de que la derogacion de las leyes
nacionalsocialistas decretada por los Aliados tenia
que efectuarse ex nunc ®8, en razén de las graves
consecuencias gue, en otro caso, se derivarian para
la seguridad del trafico juridico ®°.

Por las consecuencias catastrdficas a que llevara
al positivismo dominante hasta 1945, que identifica-
ba Derecho y ley escrita independientemente del
contenido de ésta, y que permitid que numerosas
normas, no cbstante su incorporacion de injusto ma-
terial grave, fuesen aplicadas como Derecho #, la
jurisprudencia en las Zonas occidentales buscd en
los primeros momentos criterios orientativos, en or-
den a la aplicabilidad del Derecho subsistente, ante
todo en los valores suprapositivas del Derecho na-
tural: normas nacionalsocialistas o sentencias que
se basaban en dichas leyes debian encontrar, en su
caso, la razén de su falta de legitimidad juridica al
confrontarlas con los principios supratemporales del
iusnaturalismo *'. Con tal fundamento podia arrnco-
narse aquella parte del ordenamiento que no fuese

84 Solleis (n. 3), p. 398; Wrobel (n 3}, p. 128.

35 wengler (n. 49), p 67

38 Stolleis (n. 3), p. 398.

87 Zimmermann (n. 6), p. 160.

88 Stolleis (n. 3), p. 402; OLG Kigl de 26 de marzo de
1947,8421947, col. 327, LG Hagen de 1 de marzo de 1947, MDA
1947, p 30; OLG Saarbriicken de 21 de mayo de 1947, DARZ
1947, p. 342; ctr. también Cong, Helmut, anotacion a la senten-
cia del mismo juzgado, DAZ 1947, p. 342.

88 | G Hagen, MDA 1947, p. 29; OLG Saarbricken de 21 de
mayo de 1947, DRZ 1947, p. 341.

Majer, Diemut, "Justiz zwischen Anpassung und Konflikt”,
en Schoeps, Julius Hillermann, Horst, Justiz und Nationalsozia-
lismus, Stuttgart/Bonn 1987, pp. 156 ss. (121).

% Fundamental en este sentido Coing, Helmut, " Zur Frage
strafrechtlicher Haftung der Richter fur die Anwendung na-
turrechtswidriger Gesetze” en S5JZ 1947, cols. 61 s5., asi como,
del mismo autor, Disoberste Grundsédtze des Rechts,Heidelberg
1947, especialmente pp. 131 ss; Radbruch, Gustav, Vorschule
der Rechisphilosophie, Heidelberg 1947, p. 35, con explicacion
de las asi llamadas " tesis de |o insoportable” (Unertrdglichkeitst-
hese) y "tesis deol desmentido”{Verleugnungsthese), desarrolla-
das: por este autor, del que también ha de verse "Gesetzliches
Hrg%cht und UbergesetzlichesRecht”, enSJZ 1946, cols. 105 ss.
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compatible con tales principios, y asi se actud en
muchas ocasiones a partir de 1946 %2, Asi, por ejem-
plo, las leyes que decretaron ia expropiacion de los
judios fueron declaradas contrarias al Derecho na-
tural y nulas de pleno derecho 3. De la misma ma-
nera se actud con respecto a la cuestion de la legi-
timidad formal de un decreto de Hitler con el que dis-
crecionalmente se habilitaba a los médicos para la
eliminacion de la vida despreciable, indigna, o que
no merece la pena de ser vivida (lebensunwertes Le-
ben): se argumentaba, para declarar su nulidad, que
la legitimidad formal de dicho decreto no debia pre-
valecer sobre los principios del Derecho supraposi-
tivo, ius cogens también para el Estado 5.

Por consiguiente, el Derecho natural sirvié a la ju-
risprudencia alemana de la postguerra como una es-
pecie de filtro que se utilizé para racuperar lo que
se consideraba esencia verdadera del Derecho,
temporalmente oculta bajo las normas nacionalso-
cialistas %. La vigencia supratemporal del Derecho
natural se vio en este tiempo de confusion como ga-
rantia de la continuidad de la vigencia del Derecho
en genaral, constituyendo para el orden juridico su
cimiento, no susceptible de alteracién. Ademés el
Derecho natural cumplia otra funcién: aunque con-
servara la mayoria de los jueces una cierta impron-
ta del nacionalsocialismo, aferrarse al Derecho na-
tural les permitié legitimar sus sentencias como neu-
trales, situandose al abrigo de las criticas que pu-
dieran venir desde el exterior.

Otra orientacion se adopté también en las Zonas
occidentales: la oposicion a los principios de legiti-
midad del nacionalsocialismo, y la determinacion fa-
vorable al establecimiento de una autoridad civil en
el marco de un Estado de Derecho, proceso ya ini-
ciado antes de la elaboracién de la Ley Fundamen-
tal de Bonn %.

En un primer momento también en la Zona sovié-
tica tuvo una cierta presencia la idea de orientarse
al Derecho natural ¥, pero sin posibilidad alguna de
imponerse: los responsables de esta zona atajaron
esta posibilidad ya al comienzo por causas politicas.
Verdaderamente se intentaba, en cualquier caso, ii-
berar al Derecho de sus influencias nacionalsocia-
listas, pero no con el fin de crear un orden juridico

"2 AG Wiesbaden de 13 de noviembre de 1945, SUZ 1946, col.
38; OLG Frankfurt a. M. de 12 de agosto de 1947, 517 1947, col.
622; OLG Frankfurt a. M. de 9 de jumio de 1947, B8 1547, p. 208
LG Berlin de 12 de agosto de 1947, JR 1948, p. 52; OLG Kassel
de 10 de octubre de 1946, S/2 1948, col. 235; OLG Hamburg de
15 de febrero de 1946, SJ7 1946, col. 34 (95); OLG Kbin de 31
de julio de 1947, NJW 1947/48, p. 26, respectivamente de 14 de
octubre de 1947, NJW 1947/4B p. 70 (70 s.); para mas referen-
cias véase Langner, Albrecht, Der Gedanke des Naturrechis seit-
Weimar in der Rechtsprachung der Bundesrepublik, Koin 1959,
PP 98 ss.

3 AG Wiesbaden de 13 de noviembre de 1945, 5JZ 1946, col
36.

%™ QLG Franidurt a M. de 12 de agosto de 1947, S4Z 1947,
col. 822,

% Kirn, Michael, Verfassungsumsturz oder Rechtskontnuitdt?,
Schriften zum Offentichen Recht Nr. 194, Berlin 1872, p. 85; cfr
también la sentencia de 11 de junio de 1952 del BGH, en BGHZ,
tomo 6, pp. 208 ss.

% Kin (95), p. 85; Uffelmann, Uwe, Der Weg zurBundesre-pu-
blik; Wirtschaftliche, geselischaftiche und staatiche Weichenste-
Hun“gen 1945- 1948, Diisseldorf 1988, p. 14,

®7 Stolleis (n. 3), p. 393.
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neutro, sino como instrumento para la construccién
del nuevo Estado socialista. Y justamente por esta
razén se desestimoé la orientacion al Derecho natu-
ral, que no hubiera facilitado la politizacién juridica
y social pretendida a través de la ideclogia mar-
xista-leninista %,

Especialmente a partir del ano 1947 *, la jurispru-
dencia de las Zonas occidentales se decantd, en lo
referente a la determinacion de la aplicabilidad de
las normas nacionalsocialistas en discusion, y sin
dejar de lado todavia al Derecho natural, por acudir
cada vez mas a criterios que tenian por fin su neu-
tralizacién, con el fin de lograr de esta manera la le-
gitimacion necesaria para su continuidad en el nue-
vo orden juridico.

Con base en el articulo 1l cifra 6 de la Ley No. 1
del Gobierno Militar, que declaraba decisivo para la
interpretacion de una norma nacionalsocialista el
sentido literal de sus términos, la jurisprudencia de-
sarrollé paralelamente el criterio de gque también
para dictaminar |a continuidad de una norma nacio-
nalsocialista seria determinante su contenido objeti-
vo, habiendo de prescindirse de los motivos y de la
finalidad del legislador '°°. Mas debia marcar |a pau-
ta la consideracién de hasta qué punto podian ser-
vir las normas nacionalsocialistas subsistentes, des-
nudas de todo componente antidemocratico y de po-
litica racial, para una evolucion juridica progresiva
segun las necesidades de la practica ', en la me-
dida en que en funcion de las ¢ircunstancias tempo-
rales fuese su mantenimiento de interés publico, o
respondiese a necesidades objetivas o a los reque-
rimientos de la practica judicial '%2. EI Tribunal Su-
premo de la Zona Britanica llevaba dicha concep-
cién al extremo de considerar inaplicable una ley
solo en el caso de que su contenido condujese ne-
cesariamente a una interpretacién en sentido na-
cionalsocialista "%,

El discutible articulo 1595 a del Cddigo civil
(§1595a Burgerliches Gesetzbuch) en su versién de
12 de abril de 1938, que otorgaba autorizacion al fis-
cal para la impugnacion de la legitimidad de! hijo en
funcion del interés publico o en el del propio hijo,
nos ofrece un buen ejemplo de lo que acaba de ex-
presarse. En virtud de las antedichas consideracio-
nes se declar6 la continuidad de su vigencia ', a

99 Stolleis (n. 3), p. 393

% Laage (n. 9), p. 418,

% QLG Neustadt de 4 de agosio de 1949, MDR 1949, p. 102;
OLG Hamburg de 30 de julio de 1947, MDR 1948, p. 26; OLG
Kassel de 29 de septiembre de 1948, con la anotacién de Schrodit,
W., NJW 1949, p, 385,

01 QLG Kassel de 29 de septiembre de 1948, NJW 1949, p.
385

02 KG Berlin de 22 de octubre de 1947, JR 1948, p. 165; OGH
de 11 de abril de 1949 en OGHZ, tomo 2, pp. 35 ss. (39); Beitz-
ke, Gonther, anotacion a la sentencia del KG ds 1 de agosto de
1947, 547 1948, col 264; Clamens,”Die Antechtung der Ehelich-
keit durch den Staatsanwalt”, en MDR 1947, pp. 221 s, Guggu-
mos, anofacion a la sentencia del KG de 1 de agosto de 1947,
NJW 1947/48, p. 388.

%3 OGH de 11 de abril de 1949 en OGHZ, tomo 2, pp 35 ss.

(37

‘2“ OGH de 11 de abrl de 1949 en OGHZ, tomo 2, pp. 35 ss.
(37); KG Berlin de 1 de agosto de 1947, con anotacion afrmativa
de Guggumos, NJW 1947/48, p. 388; OLG Kasselde 28 de agos-
to de 1348, NJW 1949, p. 385; Beitzke (n. 102), col. 263; Cle-
mens (n. 102), pp. 221 ss., Boehmer, Gustav, "Zur Rechtssle-
lung der durch nachfoigende Ehe legitimerten Kinder, insbeson-



pesar de su admitida finalidad racista '°%, solamen-

te con la restriccidon de gque no podia argumentarse
sobre la base de |a jurisprudencia anterior °°. La de-
cisién se fundamentaba en la pervivencia de un in-
terés publico también en funcién del hijo, conside-
randose que la norma podia seguir sirviendo a la so-
ciedad del momento. Su tenor literal hacia posible
entonces su aplicabilidad en el orden juridico nuevo
como si fuese el resultado de una evolucién juridica
normal '%. Mas frente a ello, y curiosamente, se ex-
cluyo la posibilidad de una accién estatal encamina-
da a la averiguacion de la filiacidn por sangre segin
establecian los articulos 640 y ss. del Codigo proce-
sal civil (§§ 640 ff Zivilprozeaordnung), actuandose
en este caso asi en razon de la evidente cercania
de esta regulacidn a la legislacion racista %8,

Aparentemente no habia enh este supuesto posibi-
lidad alguna de despolitizacion mediante criterios
objetivos.

También en el campo del Derecho penal sirvid el
criterio del contenido objetivc comoe legitimacién
para el mantenimientg de la vigencia de normas que
cantuvieran formulaciones tipicamente nacianalso-
cialistas, tales como "por la protecciéon del Pueblo”
("zum Schutz des Volkes”) '%°, o "conciencia popu-
lar sana” 1'°. Especiales dudas suscitaba esta Ulti-
ma expresion, dada la ya al principio aludida prohi-
bicién aliada ''". Mientras que con anterioridad a
1947 se habia negado la vigencia de las leyes que
contuviesen dicha farmula '™, a partir de dicho ano,
y en un proceso paralelo al de reintegracién progre-
siva del antiguo personal judicial, se manifestd un
cambio apreciable en el punto de vista jurispruden-
cial: comenzo a considerarse esa "conciencia popu-
jar sana” coma un mero topico que no habia nece-
sariamente de indicar que se estaba ante una nor-
ma nacionalsocialista tipica. Solamente en aguellos
casos en los cuales se pudiese reconocer claramen-
te que la férmula servia como fundamento de la pena
{strafbegriindendes Merkmal), tendria que negarse
la continuidad. Cuando, por el contrario, la férmula
aparecia en el texto de la norma como regla de in-
terpretacion (interpretatives Merkmal) —asi en los
articulos 240 H y 253 I del Cédigo penal—, no se
excluia la aplicabilidad de la misma, estimandose
que tales supuestos no contradecian la prohibicién
de los Aliados ''3. Se trata de un ejemplo bien claro

dere zur Anwendung des § 1585a BGE", en NJW 1947/48, pp.
52 ss.; Von Habel, Ulrich, "Ehelichkeitsanfechtung durch den
Staatsanwalt?”, en JR 1948, pp. 176 s.; Schwoerer, J., "Ist§ 22
der 1.Ausflhrungsverordnung zum Personenstandsgesetz noch
anzuwenden 7", DRZ 1947, p. 121.

195 Cfr, la argumantacion oficial, en DJ 1938, pp. 619 ss.; Rex-
roth, "Die Familienrechtsnovellevom 12, April 1938", en D.J 1938,
pp. 707 ss.

198 QLG Kassel de 28 de agoste de 1948, NJW 1949, p. 385;
Clemens (n. 102), MDR 1947, p. 222; Von Habel, JA 1948, p.
176, OGH de 11 de abril de 1949 en OQGHZ, temo 2, pp. 35 ss.

(3?2’.

97 Dilcher, p. 224

198 QLG Minchen de 11 de mayo de 1946, 5JZ 1947, col. 33
(34); OLG Celle de 28 de mayo de 1946, 5/7 1948, col. 154 {155);
OGH de 24 de junic de 1949 en OGHZ. tomo 2, pp. 123 ss. (127
ss.); OLG Frankfurt a. M. de 18 de noviembre de 1946, en 8J72
1947, col. 94; LG Berlinde 16 de octubre de 1946, en NJW
1947/48, col. 229

' Asi, por ejemplo, el art. 359 | del Cadigo procesal penal (§
359 | Strafprozepordnung).

de las consecuencias a las que podia llevar el res-
tablecimiento de la judicatura antigua: ésta intenta-
ba trasladar al nuevo orden juridico, en la medida de
lo posible, las normas del orden juridico derrotado.
Y tal actitud no ha de entenderse como mero revan-
chismo politico, sino mas bien como un conservador
intento de autolegitimacion, por parte de las jueces,
de su trayectoria anterior. Habia, ademas, argumen-
tos en los que basarse, jugando especial papel en
esta ocasidn la obligada atencién al contenido obje-
tivo de la norma, haciendo caso omiso de su finali-
dad, lo que facilitaba enormemente el mantenimien-
to de su aplicabilidad bajo las nuevas condiciones ju-
ridico-politicas ''*. Las modificaciones se limitaron a
sustituir la "conciencia popular sana” por otro con-
ceplo de abstraccion similar, el de las "buenas cos-
tumbres” ("gulen Sitten"), sin duda mas adecuado
al nuevo contexto; con ello se consiguid el manteni-
miento de los articulos 240 11 y 253 Il del Codigo pe-
nal (§§ 240 Il, 253 Il Strafgesetzbuch) ''°. De ma-
nera similar pudo mantenerse la aplicabilidad del art.
359 | del Cddigo procesal penal (§ 359 | Strafpro-
zeaordnung}, que permitia el recurso de revisién en
razon de "proteccion del pueblo” ("Schutz des Vol-
kes™ 1€,

Asi pues, mediante la atencidén preferente al con-
tenido objetivo de la norma, la reduccién de sus tér-
minos al nuevo contexto politico-juridico y la orien-
tacién hacia la nueva racionalidad juridica exigida
por el Estado de Derecho, podian presentarse como
neutrales las normas nacionalsocialistas en discu-
sion, legitimandose asi la opcién favorable al man-
tenimento de su vigencia, y viéndose facilitada su
aplicabilidad en las nuevas circunstancias al evitar-
se la toma en consideracion tanto de la finalidad ori-
ginaria del legislador como de las criterios de inter-
pretacién de la jurisprudencia subsiguiente.

Aungue ya en menor medida, otro criterio sirvid
también a la jurisprudencia alemana de posiguerra
para dilucidar la cuestion: la atencién al Derecho
comparado, siempre por supuesto dentro del ambi-
to de paises democraticos ''?. En favor del mante-
nimiento, por ejemplo, de la aplicabilidad del art. 359
| del Cédigo procesal penal (§ 359 | Strafprozeaord-
nung) se utilizé como argumento afiadido el hecho
de que una norma similar existia también en Sui-
za ''® Lo mismo sucedi6 con el articulo 211 del Co-
digo penal (§ 211 Strafgesetzbuch) ''°, que se ha-

11 por gjemplo los arts. 240 Il y 253 |l del Cddigo penal (§§
240 11, 253 If Strafgesetzbuch), en su texto modificado por el De-
creto de 29 de mayo de 1943, RGB!, p. 339

™ Gfr. ant. IV de la Ley No 11 del Consejo de Control de 30
de enero de 1946, en KRA mis Bl. Nr. 3 de 31 de enero 1946

"2 OLG Stultgar, SJZ 1946, de 26 de junio de 1946, col.120;
OLG Freiburg de § de junio de 1946, en DAZ 1944, p. 61; OLG
Oldenburg de 22 de junio de 1946, DRZ 1947, p. 135; LG Dort-
mund de 16 de abril de 1946, SJZ 1946, col. 120

"3 OLG Kassel de 22 de enero de 1948, DRZ 1948, p. 218;
Niethammer, Emil, anotacion a la sentencia del OLG Freiburg de
5 de junio de 1946, DRZ 1946, p. 62.

14 OLG Kassel de 22 de enero de 1948, DAZ 1948, p. 218;
Niethammer {n. 113), p. 2.

115 OLG Kassel do 22 de enero de 1948, DRZ 1948, p 218,

116 QLG Neustadt de 4 de agosto de 1949, MDR 1949, p. 702,

7 Wangler (n. 43), JA, 1949 p. 73.

118 OLG Neustadt de 4 de agosto de 1949, MDR 1949, p 703

1% De 4 de septiembre de 1941, RGBL., p. 77
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bia puesto en duda por el caracter claramente na-
cionalsccialista que podia apreciarse en la tipifica-
cion del delincuente llevada a cabo por la jurispru-
dencia anterior; también en este caso se argumentd
sobre {a base de una norma coincidente en el orde-
namiento penal helvético 12°,

En algun caso pudo también acudirse al argumen-
to que ofrecia la existencia de proyectos legislativos
anteriores a 1933 y sblo aprobados después de esa
techa. El caso de los articulos 218 y 175a cifra 3 del
Cédigo penal (§§ 175a Ziffer 3 121218 Strafgeseiz-
buch) 122 es bien significativo: senalando determina-
das agravaciones de la pena, se afirmé su manteni-
miento sobre la base de una previsién en igual sen-
tido de un proyecto anterior a 1933, estimandose
que una evolucion del ordenamiento penal sobre ba-
ses distintas a las nacionalsocialistas hubiera lleva-
do en todo caso al mismo resultado %3, Y asi se
hizo, por mucho que en principio se dudara de la po-
sible contradiccion que tal actitud supondria con res-
pecto a la Directiva General No.1 para Jueces (Afl-
gemeine Anweisung an Richter Nr.1) '2%, que ape-
raba la derogacion genérica de las agravaciones en
la pena establecidas a partir del afio 1933.

Resumiendo, puede afirmarse que las indicadas
técnicas de neutralizacién sirvieron a la jurispruden-
cia alemana de la postguerra, en un proceso de des-
politizacién de las normas nacionalsocialistas, para
conseguir su aparencia neutral y legitimar su pervi-
vencia y validez en el nuevo orden juridico demo-
cratico. Dichas técnicas constituyeron la base para
la continuidad del Derecho en su crigen nacionalso-
cialista mas alla del afo 1945, llegando en buena
parte adn a nuestros dias. Fueron asi los jueces
quienes se encargaron de llevar a la practica la des-
nazificacion juridica planeada por los Aliados.

Un modo de proceder mas radical se llevd a la
practica en la Zona de Ocupacion Soviética: se con-
dend sin paliativos la vigencia de aguellas normas
que, o bien contuviesen términos o expresiones na-
cionalsocialistas, o bien mostrasen, en cuanto a su
finalidad, la ideologia del legislador, restableciéndo-
se, en su caso, la redaccidn anterior a 1933. En lu-
gar, por tanto, de una neutralizacion jurisprudencial
de las normas, que de todos modos no hubiese sido
realizable por la falta de personal judicial con forma-
cién suficiente, se optd por una solucién mas realis-
ta que, al mismo tiempo, facilitaba la instauracion
del ya emergente Estado socialista al evitarse cual-

20 Cfr, Infarme sobre la conferencia de 3 a 6 de diciembre de
1946 en Wiesbaden, en 542 1847, cols. 219 s.; OLG Kdin de 2
de abril de 1946, DRZ 1946, p. 94.

'?! De 28 de junio de 1935, AGS! |, p. 841.

2 Ng 18 de marzo de 1943, AGAL. |, p. 169.

'3 Para § 175a: OLG Hamburg de 20 de marzo de 1947, MDR
147, p. 137, OLG Braunschweig de 7 de junio de 1946, SJZ 1946,
cO?I'.21 19; OLG Celle de 22 de diciembre de 1946, NJW 1947/48,
p.32.

Para § 218: OLG Hamburg de 22 de enero de 1947, MDR 1947,
p. 75; OLG Hamburg de 30 de julic de 1947, MDA 1948, p. 26.

24 vgase nota 40.

25 Cir. Verordnung der Provinz Sachsen de 3 de diciembre de
1945, en Wengler (n. 49), en JR 1949, p. 76 nota 73; Verordnung
der ProvinzSachsen de 6 de lebrero de 1946, cilado en la sen-
tencia del OLG Kassel de 28 de agosto de 1948, NJW 1949, p.
387, véase también Wengler {n 49}, JR 1949, p 77
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quier influencia del inmediatc pasado politico ale-
man. La diferencia de actitud es clara: mientras que
en las Zonas occidentales se intentaba un perfec-
cionamiento de caracter evolutivo de las normas na-
cionalsocialistas discutibles, en la Zona de Ocupa-
cidén Soviética solamente mantuvieron su aplicabili-
dad aquellas normas cuya evolucion se hubiese
mantenido totalmente al margen del ideario nacio-
nalsocialista '2>. Puede observarse con claridad que
lo que se perseguia, frente a lo ocurrido en las Zo-
nas occidentales, era una fractura radical con el or-
den juridico anterior.

También se advierten diterencias de actitud entre
las Zonas occidentales y la Soviética en lo que res-
pecta a la jurisprudencia dictada con antericridad a
1945, En las primeras se rechazaba sélo como pre-
cedente interpretativo aquella parte de la produccién
jurisprudencial que mostrara la impronta del ideario
nacionalsocialista '?6, manteniéndose por tanto la
restante, libre de tales influencias '%’. Hasta tal pun-
to, que se mantuvo en gran parte la tradicion juris-
prudencial del Tribunal Supremo del Reich (Reichs-
gerichts), aun madificada al aplicarse bajo el criterio
de una interpretacidén adecuada a las nuevas cir-
cunstancias '2®. Asimismo, el Tribunal Supremo Fe-
deral (Bundesgerichtshof) fue entendido desde el
comienzo como sucesor del Tribunal Supremo del
Reich '*°. Se evitd también en este ambito, por todo
ello, una ruptura radical con la situacion juridica an-
terior '3°, En la Zona de Ocupacién Soviética, por el
contrario, se declard con caracter genseral la inapli-
cabilidad de la jurisprudencia anterior a 1945 ', an
razdn de su incompatibilidad con el nuevo orden ju-
ridico "antitascista-democratico” 32,

3. LA RESPUESTA CONSTITUCIONAL

El articulo 123 de ia Ley Fundamental de Bonn de-
clara la vigencia, en tanto no se oponga a la propia
Constitucion, del derecho anterior a la fundacion del
Bundestag. Con ello no se adoptaba una decision
completamente nueva: por un lado, se daba asl ras-
puesta a la pretension de la Republica Federal de
Alemania de que no hubiese solucién de continui-
dad en el tracto sucesivo del Estado Aleman, aun-
que por supuesto con una nueva Constitucion, y, por
otro, se actuaba en conexidn con el modo de pro-
ceder, con respecto al Derecho no derogado, a par-

126 Ant_ Il cifra 5 de la Ley No. 1 del Gobiermno Militar, enMil-
Re;g Amts Bl Nr. 1 (1945), p. 12.

7 Zimmermann (n. 6), p. 164; Niethammer, Emil, "Fort-
dauemdeWirksamkait der Entscheidungen des Reichsgerichts”,
enDRZ 1948, pp. 11 s5s.; kem, Eduard, "Die Wiederherstellung
der Rechtseinheit auf dem Gebiet der Strafgerichtsverfassung
und des Starfverfahrens”, en MDR 1950, pp. 582 ss. (5886).

28 Cir, Zimmermann (n 6), pp. 171 ss

'3 Zimmermann (n. 8), pp. 162 y 183; Stolleis (n. 3), p. 398;
Dilcher {n. 6) , pp. 235 s.

130 Zimmermann (n 6), p 179; Stolleis (n. 3), p 398; Dilcher
{n. 6), p 235

1?1 Rosenthal, Walter Lange, Richard Blomeyer, Arwed, Die
Gesetzgebung in der Sowjelischen Besalzurigszone Deulsch-
fands, Bonn/Berhn 1959, p. 11.

32 Petzold, Siegiried, Grundzdge der sozialislischen Gesetz-
gebung in der Deutschen Demokratischen Repubiik, Berlin (Osl)
1962, p 50.



tir de 1945 por la doctrina y la jurisprudencia %,

La primera Constitucion de la Republica Democra-
tica de Alemania, en su articulo 144, establecia que
el Derecho subsistente habria de interpretarse de
acuerdo con dicha Constitucién **, El texto consti-
tucional conectaba asi con la decisién ya anterior-
mente tomada en la Zona de Ocupacion Soviética.
Al tener dicho articulo consideracion de disposicion
transitoria, una norma similar no puede ya encon-
trarse en las postericres constituciones de la Repu-
blica Democratica.

4. CONSIDERACIONES FINALES

Como muestra la precedente exposicion, puede
registrarse a partir de 1945 [a continuidad de la ma-
yor parte de las normas nacionalsocialistas, que si-
guen, desde luego no sin discusion, vigentes. Hasta
tal punto que podria plantearse en qué medida hu-

'33 Ctr. Diestelkamp (n, 59 ), p. 86; Stolleis(n.3), pp. 389 ss.
3% Drath, Martin, Verfassungsrecht und Verfassungswirklich-
keil in der Sowjelischen Besatzungszone, Bonn 1954, p. B3.

biese sido adecuado, para lograr la reconstruccion
del Estado de Derecho, llevar a cabo en 1945 una
ruptura total con el orden juridico anterior. Lo que
con toda seguridad puede decirse es que la conti-
nuidad no puede explicarse sélo en virtud de simpa-
tias manifiestas u ocultas con el Estado nacionalso-
cialista. Mas tendra que buscarse la respuesta, pa-
radéjicamente, en la reconstruccion del nuevo orde-
namiento del Estado de Derecho. Lo decisivo fue
que se considerara que una ruptura radical con el or-
den juridico anterior habria significado también una
decision en favor de una ruptura con el orden juridi-
€O en su conjunto, y habria puesto en duda al mis-
mo tiempo el restablecimiento del Estado de Dere-
cho desde el comienzo.
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