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Los jueces alemanes pronunciaron durante el dominio
nacionalsocialista unas 60.000 penas de muerte; de ellas unas
16.000 los Tribunales ordinarios y especiales; las otras 40.000
fueron pronunciadas por los Tribunales de guerra entre 1941 y
1944. Ello excede con mucho, desde un punto de vista pura-
mente cuantitativo, de la cruel normalidad con que suelen
actuar los Tribunales penales en tiempo de guerra. Sirva como
dato comparativo el que mientras que entre 1914 y 1918 se
pronunciaron unas 300 condenas a muerte, s6lo en 1942 se
pronunciaron mds del doble cada mes, unas 700 (1).

Una vez acabada la Guerra, la Administracién de Justi-
cia tuvo que enfrentarse con la dificil tarea de valorar desde el
punto de vista jurfdico-penal los principios juridicos que se
utilizaron para legitimar estos crimenes y la conducta de los
que los cometieron. Pero se quitd de encima el problema de

(1) Manfred Messerschmidt/Fritz Wiillner, Die Vehrmacht im Dieus-
te des NS, Zerstorung einer Legende, 1987; Detler Garbe, In jeden Einzelfall
bis zur Todesstrafe. Der Militiirstrafrechtler Erich Schwinge. Ein deutsches
Juristenleben, 1989 (Schwinge répresentaba una teorfa antiliberal del bien
juridico; aunque no era una jurista nazi, tuvo gran influencia, como demues-
tran los trabajos citados).

Sobre la discusién y anélisis del perfodo nazi en los afios 50, Cfr.,
por ¢j., Michael Stolleis y Dieter Simon, en: NS-Recht in historischer Pers-
pektive, Kolloquium des Instituts fiir Zeitgeschichte, 1981, p. 13 ss.; Jirgen
Habermass, Vom dffentlichen Gebranch der Historie; Martin Broszat, Wo sich
die Geiste scheiden; estos dos iltimos trabajos publicados en: “Historikers-
treit”, Die Dokumnentation der Kontroverse-um die Einzigartigkeit der natio-
nalsozialistischen Judenvernichtung, 1987 (p. 243 ss. y 189 ss.).
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un modo realmente notable; dando un auténtico ejemplo para
los que tienen muy poca memoria y a pesar de todo siempre
quieren creer en un happy end, para los que, ciertamente,
admiten que la idea del Derecho fué conculcada y un poco
conmovida pero consideran que sigue incélume extendiendo
sus manos sobre la Justicia, la diosa con los ojos vendados;
esa diosa que no sabe exactamente lo que ve, lo que quiere
ver o no ver y que con bastante frecuencia sabe, pero actia
como si no viera nada.

I. LA GUERRA ENTRE LA ADMINISTRACION DE
JUSTICIA Y LA POLICIA EN LA EPOCA NAZI.

Las numerosas monografias existentes sobre las rela-
ciones entre la Administracién judicial de Justicia penal y la
Policia en el Tercer Reich (2) ponen de relieve 1a necesidad de
revisar las viejas concepciones y, a la vista del extenso mate-
rial disponible, plantear nuevas cuestiones.

La primera fase, la toma del poder y su estabilizacion,
termind como ya ha demostrado convincentemente Gruch-
marn, con el intento golpista de Rohm. Tras el aniquilamien-
to de 1a SA, las SS se convirtieron en el principal oponente
de la Administracién judicial de Justicia, decidiendo a su
favor la guerra de trincheras que hasta entonces habia habido
de forma m4ds o menos encubierta por ocupar el espacio poli-
tico de la Administracién de Justicia. Constituye un mérito de
Gruchmann haber descrito de manera precisa las fases de esta
lucha, ampliando con ello en una dimensién importante el
espectro de los datos de que ya se disponia sobre la implanta-
cién institucional del poder politico y su fortalecimiento
organizativo. Me gustarfa seguir este planteamiento y vincu-
larlo a mis propias investigaciones en torno a la “lucha contra

(2) Lothar Gruchmann, Justiz im Dritten Reich, Anpassung und
Unterwerfung in der Aera Giirtner, 1988; Gerhard Werle, Justiz-Strafrecht
und polizeiliche Verbrechensbkimpflung im Dritten Reich, 1989,
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los delincuentes habituales” desde el punto de vista policial y
juridico (3).

La Ley (alemana) contra delincuentes habituales
peligrosos es de 24.11.1933. Con ella se di6 a la Admi-
nistracién de Justicia penal amplias competencias para
imponer medidas preventivas a los llamados delincuen-
tes por “tendencia”, entre otras, el internamiento en
custodia de seguridad por la comisién de varios delitos
de menor gravedad. Sus fundamentos politicocrimina-
les y numerosos detalles habfan sido ya elaborados a
principios de los afios 20, al margen de la ideologia
nacionalsocialista (4), y especialmente se habian apli-

(3) Véase al respecto, mis trabajos:

Monika Frommel, Priventionsmodelle in der deutschen Strafzweck-
Diskussion. Beziehungen zwischen Rechtsphilosophie, Dogmatik, Rechtspoli-
tik und Erfahrungswissenschaften, 1987.

Die Bedeutung der Titertypenlehre bei der Entstehung des 211 StGB
im Jahre 1941, JZ 1980, 559.

Von der Strafrechisreform zur “Rechtserneuerung”, en: Rottleuthner
(Hg) Recht, Rechtsphilosophie und Nationalsozialismus, Beiheft 18 des
ARSP, 1983, p. 45 ss.

Strafjustiz in Republik und Fiihrerstaat. Vortrag auf dem 7. Strafver-
teidigertag in Frankfurt, 1983 a; (Dokumentation, hg. von den Vereinigungen
der Strafverteidiger, 1984, p. 27 ss.

Die Rolle der Erfahrungswissenschaft in Franz von Liszt “gesamter
Strafrechtswissenschaft”, en: Liszt der Vernunft, Kriminalsoziologische
Bibliografie Wien, 1984, Ig. 11, Heft 42, p. 36 ss.

Strafrecht zwischen franzdsischer Revolution und Paulskirche: Straf-
Justiz und Polizei, Vortrag auf dem 26. Rechtshistorikertag in Frankfurt a.M.,
1986, Akten des 26. DRHT, hg. von D. Simon 1987, p. 169 ss.

Ungesiihnte Nachkriesgsjustiz, en STERZ, Zeitschrift fiir Literatur,
Kunst und Kulturpolitik, Graz 1987, Nr. 41, p. 16 ss.

(4) Véase mis trabajos Pradventionsmodelle, p. 83 ss., esp. 87 ss., y
Geschichte der Verbrechenstipologie, citados en nota 3.

El sistema dualista para luchar contra los delincuentes “profesiona-
les” o “habituales” domina el panorama doctrinal desde su aceptacién por
Kahl y v. Liszt en la DJZ 1920, p. 301. El Proyecto de 1927 preveia la custo-
dia de seguridad para el reincidente que habia sido condenado anteriormente a
la pena de muerte o de reclusién (pfo. 59); la ley de 1933 renuncia, en cam-
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cado en los paises de tradicién juridica anglosajona (5).
Pero es evidente que la “lucha” contra la “delincuencia
habitual” fué empleada con éxito por el nacionalsocia-
lismo para crear un clima politicocriminal favorable a
sus intereses. Tanto desde el interior, como de cara al
exterior (6) constitufa un buen pretexto para institucio-

bio, a cualquier tipo de limitacin definida legalmente y deja la imposici6n de
medidas de seguridad en manos del juez de 1* instancia contra el que sélo
cabe recurso de casaci6n. El Tribunal Supremo (Reichsgericht) interpreté el
pagfo. 42 de forma tan extensiva que incluso negé la posibilidad de recurso
de casacién en caso de imposicién de una custodia de seguridad, lo que
amplié enormemente las facultades de los Tribunales para imponerla, Cir.
Fritz Hartung, Jurist unter vier Reichen, 1971, p. 100 s., quien se vanagloria
de esa aportacion.

(5) Como indica Werner Geisler, Die Sicherungsverwahrung im
englischen und deutschen Recht, 1967, aunque pueden observarse paralelis-
mos ideoldgicos entre ambos paises, ¢l contexto politico criminal era comple-
tamente diferente. Por muy reaccionaria que fuera entonces también la politi-
ca inglesa, en Inglaterra la medida se aplicaba s6lo a delincuentes que habfan
cometido delitos violentos o graves contra la propiedad, mientras que en Ale-
mania se aplicaba también a reincidentes en pequefios hurtos, abusos sexuales
de poca monta y todo tipo de delincuentes molestos.

A la misma conclusién llega Joachim Kellmer, Der Gewoahnheits-
verbrecher und die Sicherungsverwahrung, 1934-45 (parte de un Proyecto de
investigacién dirigido por Hellmuth Mayer en Kiel, en 1961).

(6) Ya Hanns Kerrl en 1933 exigia en su libro Nationalsozialistisches
Strafrecht una pena dnica de custodia. Franz Giirther y Roland Freisler pro-
pugnaron, en cambio, una solucién dualista formulada legalmente (cfr. Giirt-
ner/Freisler, Das neue Strafrecht;, 1934). También de cara al exterior se propu-
so este sistema en el Congreso de Criminologia celebrado en Roma (publicado
en: Beitriige zur Rechtserneuerung, cuaderno 8, Berlin 1939), en el que se pre-
senté un informe de Freisler sobre el tema, seguido de una critica de Hellmuth
Mayer. Es digna de mencionarse la reaccidén que despert6 la critica de Mayer
en los medios nazis. Uno de los redactores de la revista Monatschrift fiir Kri-
minalbiologie, Sieverts, no quiso dejarla sin contestacion y la publicé como
apéndice a la recensién del anticuado, pero respetable Tratado de Hellmuth
Mayer, Das Strafrecht des Deutschen Volkes, 1936, que en dicha revista hizo
en 1937 v. Wedel (p. 302). Decia al respecto Siewerts: “El autor debe confesar
que ésto solo ha sido plasmado legalmente en la Ley contra el delincuente
habitual, una prueba irrefutable del contenido socialista del pensamiento de v.
Liszt, que no estaba orientado al individuo, sino a la comunidad”.
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nalizar la lucha policial contra la delincuencia sin
mayor resistencia. Actualmente nadie afirmarfa que en
ello se pretendiera sélo culminar: antiguos anhelos de
reforma aplicando las diversas tipologias de delincuen-
tes que-servian de: base a-esta ley contra delincuentes
habituales (7). Hay muchos datos que demuestran que
con esta ley se querfa reunir desde un punto de vista
estratégico, distintas corrientes y:que, por ello, apoyada
por grupos politicocriminalmente heterogéneos, por
partidarios del Derecho penal de voluntad de corte
nacionalsocialista (8), por ¢l ala derecha de la escuela
de von Liszt (9) y por los representantes de un Derecho

(7) De un modo especialmente claro se muestra esta tendencia a dis-
tinguir en el Derecho nazi una evolucién “sana” y otra “patolégica” en Hein-
rich Henkel, quien dice en su Strafverfahrensrecht en 1953 (2* ed., 1968, p.
59-60): “Retrospectivamente, se pueden distinguir las reformas que se hacen a
partir de 1933 en dos grupos: por una parte, las dirigidas a continuar sanos
proyectos anteriores que no habfan podido llevarse a cabo hasta entonces,
pero que respondfan a necesidades objetivas y completaban el derecho vigen-
te hasta-entonces. Por otra parte, hubo reformas que s6lo buscaban 1a conse-
cucién de‘forma patolégica y reprobable de: metas politicas antoritarias.:.”.

Esta explicacién. es también acogida probablemente sin ser conscien-
te del trasfondo politico, por Claus Roxin, Strafverfahrensrecht, 21° ed., 1989,
p. 432. También parece superada la tesis de Michael Stolleis: (Nationalsocia-
listisches Recht, en Handwérterbuch der deutschen Rechtsgeschichte, tomo 3,
num. marg. 837 ss (esp. 886, abajo), de.que la Ley contra el delincuente habi-
tual no fué mds que la continuacién de la reforma del Derecho penal con
medios nacionalsocialistas. Ello supone ignorar las diferencias existentes
entre el Proyecto de 1927 y la Ley de 1933; pero sobre todo ignora el diferen-
te contexto en el que se dieron uno y: otro texto,

(8) Friedrich Schaffstein, Nazionalsozialistisches Strafrecht, ZStW
53, 1934,.603; Kark Kiee, Das Problem .der Sicherungsstrafe, ARSP 28,
1934/35, 485 ss. (496): “El delincuente habitual incorregible siente él mismo
cémo su trigica existencia debe ser apagada. Esto ocurre de forma dramatica
con la pena.de muerte”.

(9) Que acentud la continuidad de la tipologia de delincuentes de von
Liszt en la Ley contra el delincuente habitual, cfr. Franz Exner, Das System der
sicherunden. und bessernden Massregeln, ZStW 523, 1934, 629 ss.; el mismo,
Die Reichskriminalistik von 1934 und die Entwincklung der Kriminalitiit seit
der Nationalen Revolution, MSchr Krimbiol. 1938, p. 336 (donde se ofrecen
datos estadisticos de los éxitos obtenidos en la nueva Politica criminal).
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penal retributivo lo mds duro posible (10). Estos tlti-
mos fueron los que implantaron en la Ley contra delin-
cuentes habituales: el dualisme exacerbado entre penas
y medidas; pretendiendo combinar explicitamente la
retribuci6n juridica con una profilaxis policial efectiva
de la delincuencia, una concepcion que, obviamente, le
venia muy bien al aparato politico-de poder nacionalso-
cialista (11). Desde el pun to de vista psicosocial, este
tono belicista satisfacia unos sentimientos que, como
ocurre especialmente en tiempos de inestabilidad politi-
ca, exigifan que la Policfa y la Justicia ‘acabara con la
delincuencia profesional. Pero lo que normalmente no
es mds que un simbolo politico, fué entonces una reali-
dad sangrienta.

La estrategia nacionalsocialista de asumir los plantea-
mientos de los penalistas conservadores en su retérica renova-
dora y utilizarlos en la consecucién de sus propésitos, tuvo
€xito; y buena prueba de ello fue la amplia acogida y aplica-
cién que tuvo la ley; entre 1934 y 1942 fueron condenadas a
internamiento en custodia de seguridad mds de 16.000 perso-
nas (12). Probablemente fueron también enviadas a campos de

(10) Edmund Mezger, en su-atticulo Die Straftat als Ganzes, ZStW
57, 1938, 675 ss. acufié el concépto de “culpabilidad por la conduccién de
vida”, ‘para legitimar la agravacion de la pena de los reincidentes. Bockel-
mann se distanci6 con precaucion de esta teorfa en sus Studien zum Téterstra-
Srecht; tomo'l,- 1939, y tomo 4, 1940. Welzel salvé su “culpabilidad de autor”
rabulisticamente, descubriendo “una medida preventiva en forma de pena”,
cfr. su Personlichkeit und Schuld;, ZStW 60, 1949, 428 Cfr. mi articulo en:
Strafjustiz unds Polizei im Dritten Reich, edt. por Reifner/Sonnen, 1984, p. 86
ss. (publicado también en Anuario de Derecho penal 1989, traduccién de
Muifioz Conde).

(11) Concepciones de esta clase en su forma mas exagerada se
encuentran tras la introduccién en 1941 de la pena de muerte “para 1a protec-
¢i6n de la comunidad popular” en: Dahm, Toderstrafe und Tditertyp, DR
1942, 515 Mezger, Tattypen, Tétertypen und Charakiertypen, Deutsches Stra-
frechts, 9, 1942, 108; Exner, Sinnwandel in der neuestten' Entwicklung der
Strafe, ‘en Festschrfit fiir Kohlrausch, 1944, p. 44; Lange, Tdterschuld und
Todestrafe, ZStW 62, 1942, 175.

(12) Hellmer, nota 5.
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concentracién, aunque-hasta. hoy -apenas nadie se acuerde de
los llamados “criminales” asesinados en esos campos de exter-
minio, ya que no se les considera victimas del: Nacionalsocia-
lismo, ni son identificados como grupos. Ello explica tambi€n
que esta Ley contra delincuentes habituales no sea considera-
da ni siquiera hoy como un ejemplo caracteristico de la Politi-
ca criminal nacionalsocialista.

En lo que sigue, voy sin embargo a recordar brevemen-
te los argumentos que, desde una perspectiva puramente juri-
dica reflejan el cambio.silencioso habido en el periodo nazi,
para concentrarme luego en el aspecto institucional destacado
por Gruchmann.

La Ley contra delincuentes habituales es, comparada
con el Proyecto de Cédigo penal de 1927, vaga e indetermina-
da. Ademds, en su interpretacién tanto el Tribunal Supremo,
como los Jueces inferiores renunciaron a cualquier tipo de
precisién. Incluso se llegd a calificar automdticamente cual-
quier condena anterior con la calificacién de “delincuente por
tendencia”, lo que suponfa la imposicién del internamiento en
custodia de seguridad. Comparada a otros pafses que tienen
una institucién semejante (Inglaterra), ello constituye una evi-
dente desproporcién. Las sentencias no se¢ pronuncian sdlo
contra delincuentes condenados varias veces anteriormente,
sino por razones mucho més superficiales. Cuando aiin no se
habia decidido la guerra de trincheras entre la Administracién
de Justicia y la Policia, los Tribunales penales aplicaron la ley
ampliamente, demostrando asf, ademds de su lealtad al régi-
men, que la Administracién de Justicia podia llevar a cabo la
“lucha contra la criminalidad” con la misma eficacia que el
terror policial. De este modo se iba todavia mds lejos de lo
que permitia el estado de excepcion politica, normalizando el
sistema nazi. Las técnicas que se habfan utilizado para tomar
el poder y eliminar a los adversarios politicos, fueron ahora
utilizados para reprimir los delitos contra la propiedad y todos
aquéllos delitos que se derivaran de una forma irregular de
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vida, aunque no constituyeran un peligro concreto para los
ciudadanos. Con ello, los Tribunales devaluaban indirecta-
mente la-labor de la policia.

Asf'las cosas, no resulta sorprendénte que paralelamen-
te surgieran otras instituciones como el arresto de seguridad,
una medida puramente policial aplicable también a los mis-
mos “‘enemigos”.

La base juridica para que la policia a través de esta
medida pudiera también enviar gente a los campos de concen-
tracion, la ofrecié un Decteto de 14.12.1937 sobré “lucha pre-
ventiva contra la delincuencia” (13). Antes de este Decreto, ya
se habia legalizado esta medida policial del “arresto preventi-
v0”, apoyédndose en la Ordenanza Imperial para la “proteccién
del pueblo y el Estado”, de 28.2.1933, que, aunque conforme
a su tenor literal, sélo podfa ser utilizada contra los “enemi-
gos” politicos del Nacionalsocialismo, también se aplicé a los
llamados “delincuentes habituales”.

Veamos el argumento que- ofrecié como explicacién de
ello, un delegado gubernamental en una sesién secreta de la
policia:

“Esta Ordenanza parece, segin reza en su pre-
dmbulo, sélo aplicable por los Tribunales de Justicia
contra los actos violentos comunistas hostiles al Esta-
do, pero como se sabe desde hace tiempo, un predmbu-
lo es sélo el motivo, no un elemento integrante de las
leyes. Por eso, no hay inconveniente alguno en aplicar-
la también a todos los que de forma dafiina para el
Estado o el pueblo ponen en peligro con su conducta la
reconstruccién del pueblo alemdn” (14).

La reaccién doctrinal a esta legalizacién de hecho de
1934 fué uniforme. Ninguna voz se alzé contra esta equipara-

(13) Schaffstein, Vorbeugehaft, ZStW 58, 1939, 307.
(14) Hans Tesmar, DR 1936, 135.
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cién entre diversos tipos de delincuentes (15). Al contrario, la
aplicacién extensiva fué saludada con jibilo. Cualquiera que
fueran sus intenciones, los Profesores de Derecho penal sélo
entonaron misica de acompafiamiento académico al concierto
en el que, en tono amenazante se definfa la lucha contra la
delincuencia como una tarea de la policfa. Los comentaristas
académicos no pudieron, sin embargo, evitar que esta lucha se
llevara a cabo a grandes voces y con todo el despliegue de
medios propagandisticos (16).

Todo ello me induce a mantener la tesis de que lo espe-
cifico del nacionalsocialismo no eran los concretos elementos
ideol6gicos (en si mismos considerados), que igualmente se
encontraban formulados en otros planteamientos; ni tampoco
la forma en que aparecian mezclados, sino la peculiar combi-
nacion de la ideologfa con el realismo politico. Su plasmacién
juridica y su fortalecimiento organizado establecieron un
doble dominio, que, por un lado, tendia a una juridificacién
intensiva en la que, al mismo tiempo, se eliminaban los dere-
chos subjetivos.

La polémica sobre el individualismo y el liberalismo
di6 lugar a un concepto juridico apenas desarrollado. Sin las
ideas liberales que querfan garantizar con el derecho esferas
de libertad, sélo queda de éste. una especie de autoritarismo
juridificado; el Derecho penal se convierte asi-en el “Derecho
de la lucha contra el delito” al que es inmanente una tendencia
a conceder a la policfa un papel de primer rango. Con ello se
disefiaba el programa para apoderarse del aparato de poder de
la Administracién judicial de Justicia. El posterior reforza-
miento organizativo duplicando las diversas competencias
judiciales y policiales no fué otra cosa que el asentamiento
definitivo tras la toma de poder del sistema politico y juridico.
Con ello se transformaron también todos los conceptos juridi-

(15) Con excepcién de H. Mayer; cfr. nota 6.
(16) Véase, por ¢j., Frank, Himmler, Best, Héhn, Grundfragen der
deutschen Polizei (Akademie fiir Dt. Recht, 1936), 1937.
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cos tradicionales incluidos:los de la moderna teoria sobre los
tipos de delincuentes.

Se realizé asf un peligro que posiblemente estaba ya
latente en ellos. El apoyo activo a la “lucha contra el delin-
cuente habitual” no fué otra cosa que una temprana implemen-
tacién de 1a politica de seguridad del nacionalsocialismo en un
tema que originariamente carecia de contenido politico; y para
los miembros del aparato judicial un tardio intento de integrar
en el programa de lucha contra el delito las medidas preventi-
vas de caracter judicial; un-intento por mantener sus compe-
tencias, destinadeo al fracaso. Visto desde: fuera, era imposible
que-desde esa base pudieran mantenerse las garantias minimas
del Estado de Derecho, aunque tampoco era eso lo que les
interesaba. Lo {inico que parecia preocuparles era su propia
autoafirmacion profesional.

II. “ADMINISTRACION DE JUSTICIA Y PODER
EXTRANORMATIVO” (SS, SD, Gestapo).

Bajo este titulo trata Gruchmann los intentos. del Minis-
tro de Justica Giirtner por “juridificar” el arresto policial (p.
535 ss.). Con la expresién “extranormativo” pretende dicho
autor-distinguir conceptualmente el “Derecho” del “poder
organizado”. Dicha expresién-la utiliza Gruchmann en su tra-
bajo ‘para descubrir la labor del Ministro de Justicia Giirtner
en el periodo politico nacionalsocialista que va de 1933 a
1940. Para Giirtner lo que aqui se denomina juridificacién
autoritaria, era la “Administracion de Justicia” vinculada nor-
mativamente que tenfa que ser superada por el poder “extra-
normativo” de la Gestapo, las SS'y el'SD.

Analiticamente, es decir, como forma de describir lo
que de especifico tiene el Derecho nazi, esta terminologia no
es, sin embargo, del todo convincente. Pongdmonos en el
lugar de uno de los que podiar ser afectados por esta distin-
cién. Para él, la Administracién de Justicia penal y la Policia
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no serfan mds que subsistemas interdependientes: de una
misma maquinaria amenazadora de lucha contra el ‘delito; la
Administracién de Justicia penal no representarfa para él nin-
guna proteccion: sélo servia para dar forma juridica a los inte-
reses politicos, no para proteger los derechos individuales.
Tampoco es muy afortunada la expresién desde el punto de
vista politico, pues confunde las medidas politicas con las
juridicas. La unica diferencia entre ellas no era otra cosa que
la diferente logica que en cada caso se persiguiera. Ambos
subsistemas realizaban un trabajo mds o menos burocrético y
actuaban a base de leyes, decretos y circulares, por lo que
tampoco podfan _diferenciarse mucho desde este punto de
vista. Conceptualmente sélo podrian diferenciarse con una
teorfa que separara el Derecho de la Politica; pero no era eso
precisamente lo que caracterizaba a la praxis, ni al sistema
juridico penal nazis, .y en todo caso, si lo caracterizaba, era de
tan escasa importacia que apenas merece mencionarse.

El que el “poder” organizado de entonces se ejerciera
normativa o extranormativamente, era, pues, algo puramente
accidental, Desde el punto de. vista interno carece, pues, de
utilidad denominar la lucha contra la delincuencia a través de
la Administracién de Justicia globalmente de “juridica” y la
policial de “extranormativa”. Y lo mismo se puede decir si se
considera esta actividad desde el punto de vista externo.

Por todo ello, de ahora en adelante el sistema juridico
utilizado por el nacionalsocialismo en la Tucha contra la delin-
cuencia se concebird como un sistema de reaccidn que regula
la distribucién de competencias entre el poder judicial y la
policfa, pero que en absoluto normativiza los correspondientes
derechos individuales de los afectados o, todo lo mas, de
forma tan limitada que no s6lo permite las intervenciones por
parte del Estado, sino que incluso conceptualmente ni siquiera
son exigidos cuando son compatibles con la-concepcién juridi-
ca del nacionalsocialismo.
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III. DERECHO Y. POLITICA. EL DERECHO EN LA
LUCHA CONTRA LA DELINCUENCIA. ;UNA CONTRA-
DICCION INTERNA?

Con esta retérica, exagerando los argumentos favora-
bles y ocultando los contrarios, 1a tesis de Griichmann sobre la
existencia de una guerra de trincheras entre el “poder extra-
normativo” de la lucha policial contra el delito y 1a Adminis-
tracion judicial de Justicia penal orientada de algin modo por
normas, puede dar a enténder que toda Administracién de Jus-
ticia penal, aunque no se conciba como 6rgano de control del
poder politico y garante de los derechos subjetivos, sino como
un érgano politico més, ofrece un minimo de estabilidad juri-
dica. Pero como sefiala Naucke, contra una concepcién juridi-
ca de esta clase se puede objetar que una “teorfa del derecho”
que 10 puede diferenciar entre el Derechoy la Politica y que
se muestra orgullosa de concebir ‘¢l derecho como simple rea-
lizacion politica, hace del jurista un mero ejecutor (17).

El jurista asi concebido, dificilmérnte puede desempe-
fiar una funcién politica correcta; ¢l que a pesar de todo, no
produzca consecuencias terribles se debe a que la situacién
politica est4 normativizada pero no‘a la teorfa del derecho que
lo concibe al servicio de Ta politica. Existe un enorme material

(17) Wolfgang Naucke, NJW, 1988, 2873 (recensién del libro de
Ingo Miiller, Furehtbare Juristen 1987). Sobre.el concepto del derecho en
Naucke, véase las siguientes obras de éste:

Kant und die psychologische Zwangstheorie Feuerbachs, 1962;
P.J.Av. Feuerbach, ZStW 87,1975, S. 861 {f.; ademas:

Dogmatisierung von Rechisproblemen bei Kant, ZNRG 1, 1979, p. 3
38}

Die Aufhebung des strafrechtlichen analogieverbotes 1935, en: NS-
Recht in historischer Perspektive, 1981, 71 ss.

Die Missachtung des strafrechilichen Riickwinrkungsverbots 1933-
1945, FS fiir H. Cong, 1982, p. 225 ss.

Deutsches- Kolonialstrafrecht 1886-1918, en:: Rechtshistorisches
Journal, Frankfurt, 7, 1988, p. 299 ss.

Die Modernisierung des Strafrechts durch Beccaria, en: Deimling
(Hg.), C. Beccaria, 1989, p. 37 ss.
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que as{ lo demuestra. El método empleado por Naucke se
orienta conscientemente en un interés abstracto del-conoci-
miento, dirigido a la comprobacién y confirmacién de una
afirmacién tedrica basado en el dato histdrico. Su posicién
tedrica la formula de un modo especialmente brillante en su
obra “Die Dogmatisierung von Rechtsprobleme bei Kant”
(“La dogmatizacion de los problemas jurfdicos en Kant”)
(1979). Para Naucke la bdsqueda de reglas generales (Kant)
supone el empleo de un método juridico que permita decidir
correctamente cuestiones que en si no son decidibles. Esto
sélo és posible, segiin Naucke, cuando el Derecho o la Dog-
mdtica juridica se conciben como un proceso de garantia de
esferas de libertad individual y social. Segiin ésto, el Derecho
tiene como misién limitar la politica de seguridad del Estado y
la relatividad de las pretensiones humanas. Y ésto sélo puede
Hevarlo a cabo si se le sitda en un estrato distinto a la Politica,
convirtiéndolo en una barrera contra. la instrumentalizacion
politica. Si se sigue este concepto del Derecho, cuya principal
ventaja es la acentuacion de los derechos subjetivos y la limi-
tacién del poder de intervencion estatal, se evitan los elemen-
tos intervencionistas. Trasladar esta concepcién al Derecho
penal significa rechazar explicitamente toda fundamentacién
preventiva de la pena, que simplemente se concibe como una
forma de reaccidn a una grave infraccion juridica imputable,
cuando ésta no puede ser eliminada por otras vias menos radi-
cales como la reparacién o indemnizacién del dafio.

La tesis de Naucke, aunque se puede corroborar con
datos histéricos, no se fundamenta, sin embargo, histéricamen-
te. Antes bien, si se prescinde de su apoyo histérico, desde el
contexto tedrico se encuentran por todas partes corrientes evo-
lutivas contrarias y textos que caracterizan tendencias opuestas.
Depende, pues, del acento y del contexto histdrico, €l estar o
no de acuerdo con la interpretacion de Naucke.

Comparando su tesis con mis propias investigaciones
sobre P.J.A. Feuerbach, C.J.A. Mittermaier, Franz von Liszt'y
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el Derecho nacionalsocialista, pueden constatarse diferencias
tales como:

El concepto del Derecho que ofrece Naucke supone
que la universalizacién de las reglas puede frenar la politica o,
en su caso, limitar la persecucion de fines individuales que se
consiguen a costa de otros, lesionando sus derechos. Confor-
me a esta teorfa, habria un. derecho “correcto” y podria dife-
renciarse a nivel de principios entre las decisiones juridicas y
las politicas. Estoy de acuerdo con Naucke en 1a primera parte
de su hipétesis, es decir, en que la persecucién de fines politi-
cos e individuales en dltima instancia, puede conducir a con-
flictos insolubles, pero no veo cémo el Derecho puede esta-
blecer un criterio “correcto” de demarcacion. Lo dnico que
puede conseguirse con la pretensién de correccién es que una
decisién pragmdtica se produzca respetando los espacios de
libertad. También estoy de acuerdo en 1o que se refiere al
principio universalizador en el sentido de que deben poder
existir diversos proyectos de vida concurrentes y que, por
tanto, es necesario que el derecho fije los limites. Pero este
principio también puede ser interpretado de otro modo. La
idea reguladora de la coexistencia de formas plurales de vida
y pensamiento no ofrece una regla inequivoca. Las reflexiones
preventivas no pueden, por tanto, ser rechazadas categérica-
mente, sino s6lo criticadas y reprobadas cuando no pretendan
asegurar con el Derecho espacios de libertad. Las metas politi-
cas, los valores y las reflexiones racionales sobre el fin a con-
seguir no-tienen por qué ser excluidas, sino reducidas a un
nivel tolerable.

Si se sigue este planteamiento, se llega a un esquema
cuatripartito, que permite distinguir entre modelos de imputa-
cién y de prevencion orientados al hecho y estos mismos
modelos orientados al autor. Una teoria de la pena requiere
una teorfa limitadora del poder punitivo. La imputacién del
hecho-implica una:dimensién moral de la responsabilidad. El
sistema: sancionatorio remite-a conceptos racionales: sobre el
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fin que suponen una eleccion inteligente de las formas de
reaccién més conveniente. Los argumentos en pro de la impu-
tacién orientados al-hecho son, pues, liberales. Mucho menos
liberales son-los conceptos moralizadores sobre el autor del
delito cuando son utilizados en la lucha contra la: delincuencia,
pues transforman el principio de prevencion y responsabilidad
en un principio retributivo de cardcter ético y/o en un derecho
de lucha sélo superficialmente preventivo, conduciendo ade-
m4és a la marginacién de las personas tachadas muchas veces
con juicios desvalorativos. La difamacién moral (malo o infe-
rior) y ciertas imputaciones aparentemente racionales como
desviado, indeseable y peligroso son en realidad, intercambia-
bles. Hay, por tanto, argumentos como los de eticizacion e
instrumentalizacidon que caracterizan las formas del pensa-
miento antiliberal, y que gozan de gran tradicién. Tanto Karl
Binding, como el Derecho penal retributivo clasico de corte
preventivo general pueden servir como paradigmas de esta
combinacién de argumentos basados en la inferioridad y en Ia
peligrosidad. Asi, por ej., decia Binding (18):

“Rechazo totalmente que la pena pueda ser
rebajada al nivel de una regia policial de seguridad. La
pena es otra cosa, algo més alto y mas noble. Lo que
hay que hacer es configurarla de un modo mas contun-
dente contra la “reincidencia criminal” y utilizarla
como ‘forma de inocuizacién de la “ralea” criminal,
agravdndola incluso, si hiciera falta, en casos de reinci-
dencia hasta la prisién perpetua o la pena de muerte”.

Para Binding lo criticable de la concepcién de la pena
de von Liszt no era, pues, su dureza apenas compatible con el
principio de culpabilidad, sino sélo su conversion es una sim-
ple medida de seguridad.

Esto nos lleva a exponer la ambivalente posicién de
von Liszt, para quien tanto la imputacién, como la prevencion,

(18) Karl Binding en el prélogo a su Grundriss des Strafrechts, AT,
1906.
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estaban orientadas también-al delincuente. Desde luego, nada
hay dogméticamente que objetar contra una imputacién basa-
da en criterios de peligrosidad (19), que, en todo:caso, postule
una forma de determinacién de la pena dirigida racionalmente
a un fin'y evita la pujanza-de la degradacién moral. Durante el
Tercer: Reich se siguio la terminologia de Liszt sobre los tipos
de delincuentes, rechazdndose, en cambio, contundentemente
su concepto “racional” del delito. A este respecto pueden
citarse las brillantes palabras de Edmund Mezger:

“La concepcion sociolégica del delito es, por
tanto, como tltima consecuencia de un materialismo
econdmico, el fin de la responsabilidad individual y de
la autonomia de la vida espiritual en general, y, por
tanto, el fin de toda cultura. Lo que el hombre tiene de
creador se degrada en subhumanidad” (20).

Sin embargo, diez afios mds tarde escribia el mismo
autor respecto a las leyes racistas promulgadas. por el Nuevo
Estado:

“Especial consideracion merecen la concepcién biol6-
gico-hereditaria y la basada en.la constitucién personal. De
ambas se deduce que es posible no sélo ver los rasgos y aspec-
tos individuales de la personalidad en si misma, sino también,
y en una relacién mds amplia, los condicionamientos confor-
mes a su ser y-a las leyes de la sangre. Precisamente es aqui
donde encuentran apoyo la:idea de eliminar los sectores de la
poblacién dafiinos -para el pueblo y la raza” (21).

Frases como éstas demuestran hasta qué punto eran
caracteristicas a partir de 1933 la vinculacién entre reproba-

(19). Cfr., por todos, Max Griinhut, Gefdhrlichkeit als Sehuldele-
ment, Festgabe fiir Aschaffeuburg, 1926, p. 87 ss.

(20) Edmund Mezger, Kriminalpolitik und-ihre Kriminologischen
Grundlagen 1934, p. 172 (hay traduccidn espafiola de Rodriguez Muiioz, con
el titulo de Criminologia, 1944).

(21) El mismo, op. cit., 3* ed., 1944, p. 247.
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cién moral (culpabilidad de autor), declaracién de “inferiori-
dad” por razones biolégicas racistas (tipo de delincuente) y
retdrica prevencionista.

Pero dejemos ahora el desolado paisaje de las tipologi-
as de delincuentes y de la culpabilidad de autor, y busquemos
los penalistas que, siguiendo el esquema que expuse anterior-
mente, argumentan con criterios liberales, es decir, con crite-
rios que combinan prudentemente culpabilidad y prevencién
basadas en el hecho. Descubrimos entonces que fueron muy
pocos los penalistas que patrocinaron estas ideas y que las
mds de las veces se trataba de personas marginales dificilmen-
te catalogables. Sus opiniones fueron también ambivalente-
mente recibidas, como demuestran las criticas que en sectores
especializados se hicieron de las tesis de C.J.A. Mittermaier,
Adolf Merkel y H.V. Kantorowicz,

En conclusion, se puede decir que casi todas las teorfas
penales dominantes en los afios 30 mostraban rasgos antilibera-
les. No es extrafio, por tanto, que los penalistas del perfodo
nazi pudieran adaptar sus respectivos sistemas del delito-a la
coyuntura politica y sucumbieran a la retérica de la moraliza-
cién o a la de la lucha y la eliminacién. Algunos incluso com-
binaron ambas ideas; s6lo unos pocos buscaron una alternativa.

Con todos estos datos espero haber demostrado que
una historia del Derecho penal situada en su contexto puede
informar mejor de su respectivo contenido, utilizando para
ello un método abstracto respetuoso con las estructuras.

Los resultados asi obtenidos pueden ser corroborados
hasta un cierto grado histéricamente, aunque lo importante sea
fundamentarlos teéricamente. El método seguido se basa en
una concepcién cientifica que parte explicitamente de 1a plura-
lidad de las diversas perspectivas y planteamientos. La plurali-
dad no significa arbitrariedad, sino que exige transparencia, un
ideal ilustrado que sirve como valladar a la construccién
acientffica de la historia.
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Volvamos ahora al punto de partida: ;Cémo.fué posi-
ble que los juristas alemanes pudieran a partir de 1933 adaptar
tan facilmente a la coyuntura politica sus respectivos sistemas
cientificos? A quien le parezca esta pregunta demasiado sibili-
na, que lea el excurso sobre la “Criminologia en el Tercer
Reich” que se ofrece en el Tratado de Criminologia de Kaiser
(22), donde se sienta la tesis de que la teoria de Edmundo
Mezger sobre los tipos de delincuentes se basaba esencialmen-
te “en la psiquiatria de aquel tiempo”, tachandose la opinién
contraria de Rehbein (23), “de critica y excesivamente genera-
lizadora” (p. 55). Realmente sorprende que se ridiculice tan
contundentemente una opinidn que se basa en citas literales
del Tratado de Politica Criminal de Mezger que llegd a alcan-
zar varias ediciones (24), tanto mas cuanto estas citas no estan
sacadas de contexto, sino que se utilizan para describir de
forma detallada lo que entonces se entendia como tipos de
delincuentes. Dificilmente se puede negar, pues, que en estas
citas ‘de Mezger hay una opini6én claramente favorable a la
politica de exterminio que se-estaba llevando a cabo y que,
desde luego, iba mds lejos del marco social darwinista interna-
cionalmente aceptado.

Las afirmaciones de Mezger, sobre todo las relativas a
los factores bioldgicos racistas son tan inequivocas que dificil-
mente pueden ser producio de otra cosa que del “nacionalso-
cialismo” por muy estrecha que sea la acepcién que Kaiser
quiere dar de éste. Y una no puede menos que preguntarse
cémo es todavia posible, en pleno 1988, que una obra estan-
dard, un tratado académico como el de Kaiser, pueda manipu-
lar la historia de esa forma: No nos extrafiemos después de lo
que reconocidos colegas escribieron entonces.

(22) Giinther Kaiser, Kriminologie, 2* ed., 1988, p. 33 ss.

(23) Rehbein, MSchrkrim 70 (1987), 193 ss.

(24) Cfr. las citas de las notas 20 y 21 y la bibliografia citada en
nota 11.
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