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1. Yaafinales del siglo XIX, el famoso penalistay criminélogo aleman Franz
VON LISZT, decidido defensor de la funcion preventiva especial de la pena de
prision, asignabaaésta unatriple funcion:

a) Correccion de los delincuentes que necesiten correccidn y sean capaces
dedla

b) Simpleintimidacion de los que no precisen de esa correccion.

¢) Inocuizacion delos delincuentes no susceptibles de correccion.t

Ni gue decir tiene que la principal preocupacion de VON LISZT, como la de
muchos penalistas de aquellaépoca, especia mente delosinfluidospor e positivismo
criminol 6gico lombrosiano, erael delincuenteincorregible. A este respecto decia
losiguiente:

«La lucha contra la delincuencia habitual supone un exacto conocimiento
de la misma. Hoy no disponemos de él. Se trata s6lo de un eslabon,
ciertamente del mas importante y peligroso, de esa cadena de patologias
sociales, que solemos denominar con el nombre genérico de proletariado.
Mendigos y vagabundos, prostituidos de ambos géneros, alcohdlicos,
maleantes y gente del submundo en el sentido mas amplio, degenerados
animica y corporalmente. Todos ellos constituyen el ejército de enemigos
principales del orden social, entre los que los delincuentes habituales
constituyen el Estado mayor.»?

* Este articulo corresponde en parte al contenido del Capitulo 11 de mi libro “Edmundo Mezger
y el Derecho Penal de sutiempo” ed. Tirant Lo Blanch. Valencia. 2003

! Estatriplefuncién delapena, que se correspondiatambién con unaclasificacion delosdelincuentes
en susceptibles de correccion, ocasional es no necesitados de correccion eincorregibles, laformul 6
VON LISZT en su ProgramadelaUniversidad de Marburgo en 1882, publicado como articulo en
la revista Zeitschrift fir die gesamte Strafrechtswissenschaft, tomo Ill, bajo el titulo Der
Zweckgedanke im Strafrecht (La idea del fin en el Derecho penal) y luego recogido en sus
Strafrechtliche Vortrége und Aufsétze, tomo |, Berlin 1905 (reimpresion de 1970), p.126 ss. (hay
dostraducciones al espafiol de estaobra: una publicadaen Valparaiso, Chile, 1984, traducida por
Enrique Aimone Gibson, revisada y prologada por Manuel de Rivacoba; y otra publicada en
Granada, en 1995, traducida por Carlos Pérez del Valle, con introduccion y notabiograficade José
Miguel ZugaldiaEspinar).

2 Vortrage und Aufsatze, cit. nota anterior, p.167
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Esta preocupacion por 1o vagos y maleantes, por |os peligrosos sociales, por los
asocialesen general, y mucho mas por |os que habitual mente cometen delitos, era
tipicade un penalistaque viviaenladisciplinaday prosperasociedad alemanade
finalesdel siglo X1 X, en plenaexpansi 6n econdémicay politicadel Estado prusiano,
en unaAlemaniapor primeravez convertida en una solanacion bajo tal nombre,
gue pugnaba por ocupar un lugar preeminente entre las potencias mundiales de
aquel momento, Inglaterray Francia, principal mente. Estados Unidosaulin no habia
mostrado su verdadero poder; y Espafia, que en 1898 perdia precisamente en
guerracon Estados Unidos, sus Ultimas col onias, haciayatiempo que habiadejado
de contar como verdadera potencia. Légicamente, conforme a la mentalidad
reinante en la época, y no sélo en Alemania, la preocupacién por la marginacién
social y la delincuencia, sobre todo la habitual, que se habia incrementado
enormemente con laindustrializacion y el crecimiento de la poblacion urbana, se
reflejaba fundamentalmente en lo juridico en laadopcién de medidas represivas,
de caracter puramente penal y, en todo caso en el aumento del control policial de
los sectores delapoblacién més débiles econdmicamentey, por ello masinclinados
alacomisién de delitos, o que al mismo tiempo se fundamentaba cientificamente
con teorias que hablaban de «delincuentes natos», de «personas deficientes
desprovistos de valor vital», de «razas inferiores», de «personas de segunda
categoria» (Untermenschen), y que apenas cuestionaban las causas sociales y
econdmicas de dicho problema. El asocia y el delincuente habitual eran los
«diferentes», los molestos socialmente, no susceptibles de mejora o correccion,
entre cosas porque su asocialidad se debia muchas veces a defectos congénitos,
a enfermedades hereditarias que habia que eliminar através de la esterilizacion,
o simplemente con laeliminacion fisicade sus portadores. Deresocializacion, de
correccioén, ni siquiera se hablaba, porque se partia, con unos métodos de
constatacion muy rudimentarios basados fundamentalmente en la reincidencia,
de que se trataba de sujetos «incorregibles», irrecuperables parala vida social
normal. Launicasalidaparaproteger lasociedad, el orden social, de estos sujetos,
era su «inocuizacion» (Unschadlichmachung), la «incapacitation» que es
propuesta ahora por algunos crimindl ogos americanos. 3

Asi describia VON LISZT laforma en que, en su opinion, deberia procederse
contratales sujetos:

«La pena se cumplira en comunidad en establecimientos especiales (casas
de trabajo o de disciplina), en régimen de «esclavitud penal» con trabajos
forzados y con el méximo aprovechamiento posible de dichos trabajos;, como

¢ Sobre |allamada «sel ective incapacitaction» en lamoderna Criminol ogia norteamericana, véase
HASSEMER/MUNOZ CONDE, Introduccion alaCriminologia, Valencia2001, p.283 ssTambién
SILVA SANCHEZ, El regreso de lainocuizacion, en Homenaje a Barbero Santos, Toledo 2001.
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sancién disciplinaria apenas podria prescindirse de la pena de azotes vy,
por supuesto, para sefialar el caracter deshonroso de la pena habria que
privarles sin condiciones de forma obligatoria y permanente de sus derechos
civiles honorificos. El aislamiento en celda individual sélo deberia aplicarse
como sancion disciplinaria juntamente con el arresto en celda oscura y en
estricto ayuno.»*

Es evidente que esta no fue una concepcién exclusiva de los penalistas y
crimindlogos alemanes de aquella época, y que tanto en lamedicina, como en la
biologiay en lacriminologiarecién surgida que se nutria de ambas ciencias, ésta
eralavision mas extendidaentre sus principal es representantes®. Por todas partes,
se habl aba de «eugenesi a», de «esterilizacion» delos deficientesmentalesy delos
portadores de enfermedades hereditarias. Pero probablemente donde mas
profundamente calaron estas ideas fue en Alemania:

«El peso que la sociedad germana concedia a la herencia como productora
de locura, vicios y peligrosidad —dice ESTABAN ARNAIZ— se remonta al
Medievo y fue potenciado por Kant. En 1911 Eugen BLEULER recomendaba
mucha prudencia a los psiquiatras a la hora de mencionarlo en peritajes
por la excesiva tendencia de los jueces alemanes a utilizarlo en contra del
reo.»®

Pero, paralelamente, se proponen también «internamientos de seguridad» de
duracién indeterminada para | os delincuentes habituales o simplemente paralos
vagos, mendigos, o desocupados carentes de un puesto de trabajo fijo, que se
encontraban en situaci én de «peligrosidad social» que debiaser objeto de medidas
preventivas. Esta preocupacion aumentd naturalmente en Alemania, sobre todo
tras su derrotaen laPrimeraGuerraMundia y en plenacrisis econdémicadurante
la Republica de Weimar (1918/1933), con elevadas cifras de desempleo y una

4Votrége und Aufsétze, citado en nota 1, p.170.

5 Sobre las concepcion positivista de la Criminologia de finales del siglo XIX y el paradigma
biologicista en que se apoyaba, véase, HASSEMER/MUNOZ CONDE, Introduccion a la
Criminologia, citadaen nota 3, p.46 ss.

§ ESTEBAN ARNAIZ, Introduccién a KRAEPELIN, Cien afios de psiquiatria, Madrid 1999,
p.20, nota 47. Sobre la esterilizacién como medio de «higiene social» en el nacional socialismo,
véase PROCTOR Racial Higiene, Medizin under the Nazis, Cambridge, 1988; sobre su aplicacién
en laprécticadurante dicho periodo, GiselaBOCK, Zwangssterilisation im National sozialismus,
Studien zur Rassenpolitik und Frauenpolitik, 1986. La idea tuvo también eco en Espafia, véase
ALVAREZ PELAEZ, Determinismo bioldgico, eugenesia y ateracion mental, en Revista de la
Asociacion Espariola de Neuropsiquiatria, 1997, p.425 ss.; también el mismo, en HUERTAS
ORTIZ; Cienciay fascismo, Aranjuez 1998, p.77 ss (citado por ESTEBAN ARNAIZ, ob. cit.,
p-21, nota 47). Sobre la problemética juridica que plantea su admisién en el moderno Estado de
Derecho, véase MUNOZ CONDE, La esterilizacion de los deficientes mentales, en Genoma y
Derecho 1996.
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atainflacion. Estacrisisecondmicay socia seextendid igual mente aotros muchos
paises, sobre todo a partir del «crack» de la Bolsa de Nueva York en 1928, que
generd grandes masas de desempl eados y marginados social es en todos|os Estados
econdmicamente desarrollados. Estasituaci on motivo laadopcion en muchos paises
de medidas represivas, de naturaleza penal o casi penal, muchas veces situadas
extramuros de lalegislacion penal y de los Cédigos penales decimononicos, sin
sus principios liberales limitadores y garantistas frente al poder de intervencién
estatal.

En Alemania se elabord ya en los primeros afios de la Republica de Weimar
(1919-1933), un Proyecto de Cadigo penal, redactado por el Ministro de Justicia,
penaistay filésofo del Derecho, Gustav Radbruch, que preveia una medida de
«custodia de seguridad» (Sicherungsverwahrung), que permitiria mantener al
delincuente habitual, unavez cumplidasu pena, en un centro detrabgjo por tiempo
indeterminado. Esta medida, que no llegd a aplicarse en aguel momento, fue
finalmenteintroducidaen el Cédigo Penal alemén, yaen laépocanacionalsocidista,
en 1934, con una Ley sobre € delincuente habitual peligroso, que entre 1934 y
1944 se aplicé a mas de 17.000 personas, que fueron internadas en campos de
concentracion de los que nunca més volvieron asalir con vida.’

Por si todo ello fuerapoco, en el tltimo periodo del régimen nacionalsocialistay
ya en plena Guerra Mundial (1939/1945), este sistema de medidas recibi6 un
nuevo impulso con los trabajos preparatorios de un proyecto de Ley sobre
«Gemeinschaftsfremde» («extrafios a la comunidad») que, de una forma alin
més radical, pretendia, con medidas especificas de castracion y esterilizacion,
ademés del internamiento en campos de concentracion, la inocuizacion de los
gue conforme a la ideologia nazi se consideraban sujetos «extrafios a la
comunidad», esdecir, asocia es, vagos, homosexual es, 0 simplemente fracasados.
Este Proyecto, cuyo origen parece que se encuentra en un texto enviado por el
Presidente de la Sociedad bavara de Servicios para Exilados (Landesverband
fur Wanderdienst), Alarich Seidler, en febrero de 1939,8 fue en todo caso asumido
por laOficinadel Policiacriminal del Reich (SS), y por sujefe Heinrich Himmler.
Con él, se pretendia incrementar la seleccién eugenésica (a través de la
esterilizacidny lacastracion), el control, mediante el internamiento en camposde
concentracién y, en ultima instancia, la eliminacion fisica, de los que

7 Véase FROMMEL, La lucha contra la delincuencia en el Nacionalsocialismo, traduccién de
Mufioz Conde, en Estudios Penales y Criminoldgicos, Santiago de Compostela, 1993; MUNOZ
CONDE, Dogmética juridicopenal y Politica criminal en la Republica de Weimar, en DOXA,
numero extraordinario dedicado al Profesor Elias Diaz, 1990.

8 En este sentido AYASS, Introduccion a Materialen aus dem Bundesarchiv, Heft 5,
«Gemeinschaftsfremde», Quellen zur Verfolgung von «Asozialen» 1933-1945, bearbeitet von
Wolfgang AYASS, Koblenz 1998,

pXVIII
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eufemisticamente se llamaban «Gemeinschaftsfremde» («extrafos a la
comunidad»), concepto bajo e cual se comprendian diferentes grupos de personas,
fundamental mente marginados socia es, mendigos, vagos, delincuentes sexual es
(incluyendo entre ellosaloshomosexual es), ladronesy estaf adores de pocamonta,
etc., contralos que la SS queria proceder alln mas enérgicamente de lo que ya
permitian |as medidas de seguridad contrael delincuente habitual introducidasen
el Cddigo Penal aleman en 1934.

PerolaSSy su Jefe, Heinrich Himmler, probablemente el més sanguinario delos
colaboradores de Hitler,® parecian que no estaban a pesar de todo satisfechos del
resultado conseguido con estamedida, y otrascomo laesterilizaciony lacastracion
paralos delincuentes sexuales, y en su afén por incrementar larepresiony, en su
caso, exterminio de estas personas, y reducir el escaso control judicial a quealn
obligaba la anterior regulacién, buscaban soluciones mas eficaces y menos
formalizadas judicialmente, que debian ser precisamente conseguidas con esta
nueva Ley sobre «Gemeinschaftsfremde.» Se trataba, pues, de asegurar en
momentosdecrisisel control total, atribuyéndole alaPolicia,®y, en definitiva, a
laSS, un poder omnimodo que podia ser utilizado en cual quier momento contra
losenemigosinterioresdel régimen, fueran estosdel caracter quefueran, enemigos
politicos, sociadleso deraza. Lanuevaley venia, pues, aculminar unapoliticade
depuraciony selecciénracial, de «limpiezaétnica» se hablariahoy, queal principio
se dirigi6 sobretodo contralos que no eran derazaaria, es decir, principa mente
contralos judios, pero también contralos gitanosy negros (L eyes de Nirmberg
en 1935); mastarde contralos «pueblos extrafios», como |os polacos (en 1940
se cred un Derecho Penal especial para Polonia), ucranianos, rusos y deméas
«fremdvdlkisch», parafinalmenteincluir alos «Gemeinschaftsfremde», que, aln
siendo derazaaria(y en esto se diferenciaban de |os grupos anteriores) no cabia
incluir en e concepto de verdadero miembro de la comunidad alemana, por
adolecer de algun defecto o tara hereditaria que 1os convertian en «personas de

9 Sulemaera«ser mas que parecers. Por debajo de su aparienciade probo funcionario, se escondia
una personalidad fria y metodica que procedidé con minuciosidad burocrética a organizar €l
«asesinato masivo» mas brutal que conoce la Historia. Detenido por €l gjército inglés, durante un
reconocimiento médico mordié una capsula de cianuro que llevaba escondida en el hueco de una
muela y murié en pocos segundos envenenado; véase Guido KNOPP, Hitler's Helfer, 1999, p.
193.

10 En este sentido, es de destacar que ya algun otro famoso jurista, igualmente famoso y respetado
después en la etapademocrética, como €l constitucionalista Theodor MAUNZ, que en los afios 60
Ilegd a ser Ministro de Educacion y Cultura en €l Gobierno bavaro, proponia en 1943 que se
incrementaran alin mas los poderes policiales para asi conseguir una realizacion mas pronta y
eficaz de las finalidades politicas del nazismo (cfr. MAUNZ, Gestalt und Recht der Polizei,
Hamburgo 1943; sobre Maunz, STOLLEIS, Unrecht im NS-Staat, 1994). No obstante, algin
autor, como Monika FROMMEL, ob.citada nota 7, p.46, considera que en realidad no hubo
préacticamente ningunadiferenciaentre larepresion llevadaacabo directamente por laPoliciay la
realizada por los Tribunales, si acaso, todo |o mas, una «guerra de trincheras» entre los distintos
gruposy tendencias que malamente convivian dentro del régimen nazi.
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menor valor.»! Tanto a unos, como a otros, se les privaba primero de todos sus
derechos como «Volksgenosse» (miembros de lacomunidad), luego del derecho
alalibertad (interndndol os en campos de concentracion) y finalmente del derecho
alavida (simplemente matandolos, utilizando sobre todo para las ejecuciones
masivas cdmaras de gas instaladas al efecto en los campos de concentracion).

Parallevar acabo estapoliticaracistase utilizaron métodos de carécter higiénico
social como laesterilizacion masivay lacastracion, «paraevitar unadescendencia
indeseable», apoyandose en las teorias de la «herencia biol 6gica», pero sobre
todo el internamiento en campos de concentracion y el asesinato en ellos de
millones de personas en las camaras de gas alli instaladas y alimentadas con €l
gasletal que suministrabalafamosafabricante de productos quimicos «I G Farbe»,
una de las més prosperas industrias alemanas tanto antes como después de la
guerra. Todo ello perfectamente preparado previamente por unaclasificacion de

la poblacién basada en €l censo y en €l uso de la estadistica para estos fines.2

11 De esta opinion, también HIRSCH/MAJER/ MEINCK (edit.), Recht und Justiz im
Nationalsozialismus, Colonia 1984, p.488.. En la pagina 237 dicen: «El Proyecto de Ley sobre €l

tratamiento delos ' extrafiosala comunidad’, que fue elaborado en los tltimos meses del dominio
nacionalsocialistay debiaentrar envigor el 1 de enero de 1945, mostraba ya en su definicion legal

de‘extrafio ala comunidad’ (paragrafo 1, cfr.texto infra) claramentelailimitada extension de este
concepto. Con esta privacion total de derechos a los extrafios a la comunidad se ven las
consecuencias radicales que pueden extraerse de una ideologia de la comunidad que se habia
elevado a la categoria de doctrina oficial del Estado».

12 Parece real mente increibl e hasta qué punto se utilizaron las estadisticasy el empadronamiento
parallevar acabo clasificaciones de la poblacion, cuyo objetivo principal erapreparar €l terreno
paralaaplicacion delas medidas de higiene y depuracién racial que sellevan a cabo luego enlos
centros de esterilizacion y 1os campos de concentracion. Uno de los principales responsables de
estautilizacion paliticaracistadela Estadisticafue Sigfried KOLLER, aquien luego se haconsiderado
el padre delaBioestadisticaa emanade |a posguerra, recibiendo todo tipo de homenajes cuando se
jubilé de su céatedray de su puesto en €l Instituto Federal de Estadistica en 1979. Parece pues
oportuno citar aqui lo que €l tal KOL L ER deciacon sumaestro KRANZ en 1941 sobre lo que habia
gue hacer con |los «incapaces de comunidad»: «Ahora disponemos del conocimiento cientifico de
que los incapaces de comunidad act(ian condicionados por una carga hereditaria de rango
valorativo inferior y que esa carga se trasmite por 10 menos por término medio o incluso en una
medida superior al término medio... Este peligro debe ser prevenido por la privacién de los
derechos civiles honorificos.»

Entrelosderechos delos que estos sujetos debian ser privados mencionan €l derecho de educacion
sobrelos hijos, €l derecho a contraer matrimonio, y otros derechos que suponen «la dignidad del
individuo» (de la que los «incapaces de comunidad» por supuesto carecen), como «el derecho al
honor, lalibertad o lavida»; asi como laaplicacion de medidas como la esterilizacion obligatoria,
el internamiento en centros para trabajos forzosos o la disolucién obligatoria del matrimonio
(citado apud ALID/ROTH, Die restlose Erfassung, Volkszdhlen, Identifizieren, Aussondern im
Nazionalsozialismus, Frankfurt am Main 2000, p.111).
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Pero el deseo de darleatodo ello unabasejuridica, una«licenciaparalabarbarie»,
como dice KERSCHAW,® obligaba a la creacion de instrumentos juridicos ad
hoc, de leyesy disposiciones que mas que paradar unaaparienciade legitimidad
sirvieran como orientacion y punto de referencia a las personas —funcionarios,
personal técnico, jueces, policias, etc, — quetenian quellevar acabo esapolitica
en la préactica. EI Proyecto de Ley sobre el tratamiento de los
«Gemeinschaftsremde» teniaeste objetivo y debiade servir de base para culminar
€l proceso de depuraciény limpieza étnica que habia comenzado diez afios antes
con las Leyes de NUremberg y €l paulatino internamiento de los judios en los
campos de concentracion. Ya no se trataba sélo de eliminar alos ho arios, sino
dentro delos propios arios alos que «no daban latalla», al os que se apartaban del
prototipo, fisico y psiquico, de lo que, segun los dirigentes e ide6logos
nacionalsocialistas, deberiaser €l perfecto aleman, y con ello un «Volksgenosse»,
un camarada del pueblo. Probablemente habia también otras razones mas
pragméticas. En unos momentos en los que la Guerra, tras los espectaculares
triunfos de los primeros afios, empezaba airles mal alas tropas alemanas, sobre
todo después de la caida de Stalingrado en manos rusas, tras una de las méas
ferocesy encarnizadas batallas, en la que murieron cientos de miles de soldados
aemanes, € régimen no sblo se preparaba para una «guerra total» contra €l
enemigo exterior, también preparaba su peculiar guerratotal contra el «enemigo
interior.» Las «filas firmemente cerradas» («Die Reihen fest geschlossen») de
las que hablaba una famosa cancion nacionalsocialista, se empezaban a
resquebrajar y eran ya unas «filas casi cerradas» (Die Reihen fast geschlossen,
como rezad titulo delaobrade PEUK ERT/REULECKE) cuyo resquebrajamiento
definitivo habia que evitar atoda costa.

13 KERSCHAW, Hitler, 1936-1945, trad. De Alvarez Flores, 2000, p.239 ss (Kershaw refiere
como ejemplos de esta barbarie no sélo la persecucion delosjudios, sino también el exterminio de
grandes masas de la poblacion polacay |as medidas eutanasicas aplicadas sobre todo a enfermos
mentalesy enfermosterminales, siguiendo 6rdenes secretas dictadas por €l mismo Hitler. Respecto
alosenfermosterminaleslaorden deciaasi: «Serecomienda al Reichsleiter Bouhler y al doctor en
medicina Brandt |a responsabilidad de ampliar la autoridad de ciertos médicos especialistas de
manera que, tras valoracion critica del estado de los considerados enfermos incurables, pueda
otorgar seles una muerte misericordiosa.« Similaresinstrucciones dio también paralaeutanasiade
enfermos mentales. A este respecto KERSHAW, p.260, recuerda que ideas parecidas habian sido
yapropuestas en 1920 por €l penalistaKarl Binding y el médico Alfred Hoche. Varios centenares
de miles de personas murieron a consecuencia de estas medidas eutanasicas. Pero parece que
tuvieron que ser suspendidas por la oposicién de algunos sectores de la sociedad alemana. La
participacion delaclase médicaen lagjecucion de estas medidas fueimportantey dio lugar después
delaguerraaalgunos procesos contra médicos acusados de haber intervenido en las mismas.
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El Proyecto tuvo unalargagestacidn, entre otras causas porqueimplicabareformas
importantestanto en el Cédigo Penal, como enlaL ey de Enjuiciamiento Criminal,
y otorgaba un enorme poder ala SS, y concretamente a su Jefe, Himmiler, lo que
generabaunaciertarivalidad con otros personajes delaclpulanacionalsociaista
encargados de diversos Ministerios einstancias oficialesimplicadas en el mismo.

Segun informa AYASSY, a partir de 1939 en el Archivo Federal se encuentran
no menos de 17 textos o versiones diferentes de este Proyecto, que recibid un
impulso decisivo a partir de 1943, tras un acuerdo adoptado €l 13 diciembre de
1942 entre Himmler y el Ministro de Justicia, Thierack. LaUltimaversion que se
conaoce de este Proyecto datade 17 marzo de 1944 y, salvo que se diga otra cosa,
es ala que nos vamos a referir aqui, trascribiendo su texto, asi como el de su
fundamentacién en el apéndice.

Su tramitacion fue, pues, bastante complgjay tuvo que vencer algunasresistencias,
principamente las presentadas por €l anterior Ministro de Justicia, hasta 1942
Franz Girtner, y por altos funcionarios de dicho Ministerio, que insistian en el
peligro que suponiadicho proyecto paralaseguridad juridicay el necesario control
judicial de la actuacion policial, que en algunas versiones originales podia ser
précticamenteilimitada. Pero como inmediatamente se observaen laintervencion
del Dirigente del Ministerio de Justicia, RIETZSCH, que seguidamente setrascribe,
dichas reservas eran ya en su origen mas aparentes gque reales, y no implicaron
nunca una verdadera oposicién a la idea basica que animaba el Proyecto: la
eliminacién, de un modo u otro, fisicay juridicamente, delosasociales, cosacon
la que por lo demas, invocando continuamente la «voluntad del Flhrer», en el
fondo todos estaban completamente de acuerdo.

14 En «Gemeinschaftsfremde» citado en nota 8, p. XXI. Cfr. también WERLE, Gerhard, Justiz-
Strafrecht und polizeiliche Verbrechensbekamkfung im Dritten Reich, Berlin 1989, p.621. También
serefieren aeste proyecto otros autores, aunque sélo en relacién con algunos aspectos del mismo;
véase, MAJER, Diemut, «Fremdvolkische» im Dritten Reich, 1981; PEUKERT, Detlev, Arbeitslager
und Jugend-KZ: Die Behandlungsgemeinschaftsfremder im Dritten Reich, en PEUKERT/
REULECKE (edit.), Die Reihen fast geschlossen, Wuppertal 1981, p.413 ss; el mismo, Inside
Nazi Germany, Londres 1987, p.220 s, (versién inglesadelacbraoriginal alemana, Volksgenossen
und Gemeinschaftsfremde, Colonia 1982); WAGNER, Das Gesetz (iber die Behandlung
Gemeischaftsfremder, en Feinderklarung und Prévention, Berlin 1988; WAGNER, Volksgemeinchaft
ohne Verbrecher. Konzeptionen und Praxisder Kriminalpolizei in der Zeit der Weimarer Republik
und des National sozialismus, Hamburg 1996.

También algunos autores que han estudiado €l tratamiento de lahomosexualidad en el Tercer Reich
dedican varias paginasal Proyecto sobrelos «Gemeinschaftsfremde; asi, por jemplo, JELLONEK,
Burkhard, Homosexuelle unter dem Haken Kreuz, 1990, p.162 ss.; y BASTIAN, Till, Homosexuelle
im Dritten Reich, Munich, 2001, p.63y ss.
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Decia asi Rietzsch en una de sus intervenciones:

«El Proyecto de Ley, que nos presenta el Ministerio del Interior,
probablemente puede considerarse como la més dura entre las
diversas leyes duras que ha producido el Tercer Reich. Concede
a los funcionarios de la Policia unos poderes que hasta ahora
en ningun pais del mundo se les ha concedido, especialmente el
poder de poder privar de libertad a alguien por mucho tiempo.
En la anterior legislacion estos poderes solo los tenian los
Tribunales. Pero al mismo tiempo se les da a los Tribunales
extensos y complicados preceptos, para que, por un lado,
investiguen adecuadamente el supuesto de hecho, y evitar, por
otro, que cometan decisiones erroneas... Y en el Proyecto no
hay ninguna de estas garantias. No se reconoce, por eemplo, €l
derecho del afectado a ser oido. Tampoco se reconoce el derecho
a ser defendido por un tercero. Los testigos y peritos no son
confrontados con el afectado; y tampoco se prescribe en ninguna
parte que tenga que ocuparse personalmente de él un
funcionario. Tampoco se reconoce en e Proyecto una vista oral;
la sentencia debe pronunciarse sin que en ningun precepto se
diga en que hechos debe basarse. El proceso es puramente
escrito; no se dice el funcionario que debe decidir y tampoco se
le dice al afectado. El funcionario que debe tomar la decision
de cara al exterior, €l Jefe superior de la Comisaria de la Oficina
de la Policia del Reich y el especialista en la materia en dicha
Oficina, no conocen al afectado y ni siquiera lo han visto. Y a
pesar de que faltan todas estas garantias, que se prevén en la
Ley de Enjuiciamiento Criminal cuando se trata de constatar el
verdadero supuesto de hecho, no se prevé ningun recurso. La
sentencia tampoco depende de un Juez independiente. Y, sin
embargo, las decisiones que adopte la Policia sobre privaciones
de libertad, son tan graves como las decisiones que adoptan los

Tribunales.»

La critica de Rietzsch que se acaba de transcribir era tan dura y fundada que
parece no habia otra salida que rechazar €l Proyecto, por ser incompatible no ya
s6lo con los més elemental es principios no yadel Estado de Derecho, sino conla
mas elemental racionalidad juridica. Pero, como vamos aver inmediatamente, es
el propio Rietzsch, quien, en una pirueta realmente inconcebible después de o
que acababade decir, terminapor aceptar el Proyecto, retirando cual quier reserva

gue el mismo pudierapresentar, porque, en su opinion:
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«El Proyecto después de todo s6lo va a afectar en lo esencial a
los asociales y antisociales, es decir, a un circulo de personas que
se sustraen reiteradamente a sus deberes para con la comunidad.
Pero quien se algja tanto del fundamento de la comunidad popular,
el mismo se despoja de sus derechos, se degrada al nivel de una
persona de menor derecho y debe responsabilizarse el mismo de
que en un proceso se le puedan imponer tan duras medidas. Y €
Ministerio de Justicia no se va a oponer a esta postura basica.»'®

Estetipo deintervenciones, entre laretoricay el cinismo, eran por o deméas muy
frecuentes entre los juristas en aquella época (quizés también en otras) y
demuestran hastaqué punto los principiosy garantias mas elementalesdel Estado
de Derecho podian quebrantarse sin el menor rubor, haciendo de ello responsable
al propio afectado, que con sus hechos se habia colocado fuera de la comunidad
popular. Probablemente, como sefiala WERLE, la aparente oposiciéon que se
indicaba al principio de laintervencion de Rietzsch, no eramas que una argucia
para sacar luego ventgja politicay mayores poderes parael estamento judicial vy,
por tanto, parael Ministerio de Justicia'®; en definitiva, unaestrategiaen lalucha
por el poder que se planteaba también dentro de las propias filas de la distintas
fracciones del régimen nacionalsociaista, y que muchas veces veniadeterminada
por celos o cuestiones personales, que por razones ideol dgicas o por cuestiones
deprincipio.

Curiosamente, donde mayor oposicién tuvo el Proyecto en su redaccién final fue
en el propio Hitler, a quien parece ser no le gustaba la expresion «extrafios ala
comunidad», y en el Ministro de Propaganda, Goebbels, que ademés de rechazar
también algunas expresiones empl eadas en €l texto proyectado paradescribir 1os
distintos supuestos de «extrafios alacomunidad», como «Liederlichen» (disolutos),
«Versager» (fracasados), consideraba que podiatener un efecto propagandistico
negativo («neue Hetzpropaganda»: «nueva propaganda difamatoria») de caraal
exterior.'’

15 El texto de estaintervencion se encuentrarecogido en WERLE, ob. cit en nota 14,. p.625.

16 Cfr. WERLE, ob. cit. en nota 14, p.626

7 Cfr. los respectivos informes en larecopilacion de AYASS, «Gemeinschaftsfremde», citado en
nota, 8, documento n° 150. p.363 (donde serecoge anotade lasecretariade Hitler), y p.364 (donde
se recoge la nota de Goebbels, de 7.9.1943). En realidad, el término «Gemeischaftsfremde» fue
también propuesto por Mezger (cfr. su carta-informe de 24.3 1944, cuya traduccion al espafiol se
encuentra recogida en MUNOZ CONDE, Edmund Mezger y el Derecho penal de su tiempo, 22
ed., Valencia2001, p146 s.): Dicho término y otros parecidos como el de «Gemeinschaftsfeinde»
0 el de «Gemeisnchaftsunfahige», fueron utilizados entonces para «germanizar» el idiomay evitar
palabras extranjeras como «Asozialen» o «Antisocialen». Asi, por eiemplo, el libro de los més
importantes representantes de la Bioestadistica en la época nacionalsocialista, HW.KRANZ y
S.KOLLER, se titula «Die Gemeinschaftsunfahigen» («Los incapaces de comunidad»), y lleva
como subtitulo «Ein Beitrag zur wissenschaftlichen und praktischen L &sung des sog.
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A pesar de estasreservas, €l texto quedo definitivamente aprobado en su version
de 17 de marzo de 1944, previéndose su entrada en vigor para el 1 de enero de
1945. Para agosto de ese mismo afio 1944, se preparabaun ciclo de conferencias
sobre dicha L ey, que comenzaria con una conferenciaintroductoria de dos horas
deduracién del Profesor delaUniversidad de Munichy famoso penalista, Edmund
Mezger, que habia sido uno de sus principales artifices (véaseinfrall).

Pero €l texto nuncalleg6 aentrar en vigor. Las conferencia previstas parael mes
de agosto no tuvieron lugar. En el mismo mes, e Ministro de Justiciasuspendiéla
entrada en vigor del texto legal ya aprobado, asi como la de un nuevo Codigo
Penal gque igualmente deberia haber entrado en vigor €l 1 de enero de 1945, o
como muy tarde el 1 de abril de ese afio. En €l verano de 1944, concretamente el
20 dejulio, se habiaproducido unimportante acontecimiento, que demostrabaque
los «enemigos interiores» del régimen no eran precisamente los asociales, sino
muy importantes generales, politicoseincluso gente del propio partido nazi, que, a
lavistadelo mal queibalaguerray delas perspectivas de unaderrotainevitable,
se habian conjurado para matar a Hitler y llegar a un acuerdo de paz con las
potencias aliadas occidentales. El «golpe del 20 de julio», como es conocido, no
tuvo éxito, Hitler salid ileso einmediatamente ordend la gjecucion no sélo delos
principales responsables, sino de sus familiaresy cualquier persona que hubiera
tenido con ellos algun tipo de contacto que lo hiciera sospechoso de deslealtad a
régimen. Los gque no fueron gjecutados inmediatamente tuvieron que pasar, tras
las correspondientes torturas, por un penoso juicio ante el Volksgerichtshof,
presidido por Roland FREISLER, antiguo Secretario de Estado en el Ministerio
de Justicia, gue se dedicaba a humillarlosy ainsultarlos, antes de condenarlos a
muerte.® Mientras tanto, los bombardeos de la aviacién aliada de | as principal es
ciudades alemanas eran diariosy ya préacticamente se habia paralizado cualquier

«Asozialenproblems» (Unaaportacién paralasolucion cientificay précticadel llamado problema
delos «asociales»»), Teil I, [1'y I, Giessen 1939/1941) (citado apud ALID/ROTH, Die restlose
Erfassung, citado en nota12, p.111 ss.). En un curioso diccionario de pal abrasy términos alemanes
empleados por los hazis (PAECHTER, Heinz, Nazi-Deutsch, A Glossary of Comteporary German
Usage, New York, 1944) sedefineel término «Gemeinschaftsunfahig»: «Diffamierende Bezeichnung
fr Asoziale, fir Personen nach Verlust der biirgerlichen Ehrenrechte sowie fir Menschen, die es
nicht wert seien, in einer deutschen Gemeinde zu leben.» («Denominaci6n infamante paraasociales,
para personas que han perdido sus derechos civiles honorificos, asi como para personas que no
merecen vivir en una comunidad alemana»). Sobre esta perversion del idioma aleman y su
manipulacion con fines propagandisticos [levada a cabo por €l régimen nacionalsocialista, véase
KLEMPERER, Victor, LTI (Lingua Tertium Imperii), 192 ed., Leipzig 1999.

8 | a crueldad mostrada por FREISLER, que muri6 €l 2 de febrero de 1945, cuando estaba
celebrando uno de esosjuicios, como consecuencia de un bombardeo, ha pasado alahistoriadelos
horrores, y se ha descrito en numerosas publicaciones, como uno de |os casos de fanatismo mas
claros entre los dirigentes nacionalsocialistas. (cfrKNOPP, Hitler's Helfer, citado en nota 9;
KERSCHAW, lan, Hitler, 1936-1945, citado en nota 13, p.674 ss.). Labibliografiasobre el personaje
es bastante amplia, unavaloracion de sus opiniones desde el punto de vistajuridico ofrece TELP,
Jan; Ausmerzung und Verrat, Frankfurt am Main, 1999, p.105 ss.).
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actividad politicao burocréticanormal. Ante estasituacion, el 12 agosto 1944, €l
Ministro de Justicia, Thierack, suspendialaentradaen vigor del Proyecto, diciendo
expresamente:

«En este momento de lucha a muerte del nacionalsocialismo, incluso los
extrafios a la comunidad deben ser utilizados como carne de cafén
(Kanonenfutter).»®

Efectivamente, dice BASTIAN, los homosexuales que aln no habian sido
g ecutados, fueron enviadosalaprimeralineadel frente, aunque no se sabe cuantos
fueron, ni cuantos sobrevivieron.?

2. BREVE HISTORIOGRAFIA DEL PROYECTO.

Hasta los afios 80, no hay referencias en la bibliografia a emana a este Proyecto.
Todaviahoy he podido comprobar que son muchos penalistas alemanesqueignoran
su existencia. En general, las principales referencias bibliograficas existentes a
partir de los afios 80 se encuentran principalmente en obras de carécter
extrgjuridico. Durante su tramitacién, el Proyecto solo fue conocido por escaso
nimero de personas, y solo llegd a trascender a la opinidn publica cuando fue
utilizado como documento por la acusacion en los Procesos de Niremberg.2

En 1998 Wolfgang AYASS, que ya habia dedicado varios trabajos a tema del
tratamiento delos asociales en el Nacional socialismo,?? hapublicado bajo € titulo

Curiosamente, FREISLER habia sido Comisario bolchevique en Rusia tras la Primera Guerra
Mundial, convirtiéndose después de su regreso aAlemaniaen el abogado defensor delos miembros
del Partido Nacional socialista. Parece ser que Hitler no sefiabamucho deél, y en lugar de hacerlo
Ministro de Justicia, a la muerte de Gurtner, como él esperaba, 10 nombré Presidente del
Volksgerichtshof, untribunal poalitico, en el que FREISLER derroché fanatismoy crueldad infinitas,
sobretodo en el enjuiciamiento delos acusados por el «golpedel 20 dejulio de 1944», justificando
el nombre de «Blutrichter», «Juez sangriento», con el que ha pasado ala historia. Famosa es su
cartaal Fuhrer cuando tomé posesién del cargo de Presidente del Tribunal: «El Volksgerichtshof se
esforzara siempre en juzgar de la forma en que el propio Fihrer 1o haria.« Efectivamente, asi |o
hizo. DespuésdelaGuerrasu mujery sus hijos se cambiaron el nombre, o que noimpidi6 que afios
mastarde laviudaobtuvieraunapensién porgque su marido habia muerto en «acto de servicio»; los
que fueron condenados por é no obtuvieron nunca ninguna clase de indemnizacion o pension
(Cfr.el reportaje de Michael Stiller, Ware Blutrichter nach dem Krieg Beamter geworden?, en
Sliddeutsche Zeitung, 13.2.1985, p.18. También ORTNER, Der Hinrichter, 1993, BUCHNEIT,
Freisler, Richter in roter Robe, 1968).

19 Citado por BASTIAN, Till, Homosexuelle, citado en nota 14, p.63 s

2 BASTIAN, ob.citada en nota 14, p.65.

21 Cfr. AYASS, Materialen aus dem Bundesarchiv, Heft 5, «Gemeinschaftsfremde», citado nota 8
2 Cfr. AYASS, DasArbeitshaus Britenau, Kassel 1992 (Es|a historia de un asilo paramendigos
y vagabundos, en €l que desde 1933 se recluyeron también a disidentes politicos y delincuentes
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«Gemeinschaftsfremde»? las actasy demas documentos burocréticos que generd
la tramitacién ministerial de dicho Proyecto, que se encontraban en el Archivo
Federal de Koblenz. Norbert FREI, en su obra Der Fuhrerstaat,? publicd su
Fundamentacion, junto con una carta de Mezger al dirigente ministerial Grau y
unabreve nota sobre su génesisy laparticipacion de Mezger en €l. Préacticamente
es PEUKERT el primer autor que e dedicados trabaj os especificos. En el primero
se ocupa de los jévenes internados en |os campos de concentracion;® y en el
segundo de la politicageneral de eliminacion de los asociales [levada a cabo por
losnacionalsocialistas.?® En €l libro de HIRSCH/MAJER/MEINCK (edit.), sobre
Derechoy Justiciaen €l Tercer Reich,? serecoge unadelasversionesdel Proyecto
y sehacen variasreferenciasa mismo, explicando el significado del mismo en el
régimen nacionalsocialista. Patrick JELLONEK en su libro «Homosexuales bajo
la cruz gamada», de 1990, dedica varias paginas a exponer sus mas importantes
aspectos en relacion con el tratamiento (castraciéon) de los homosexuales,
mencionando varias veces la destacada intervencion en su elaboracion de los
penalistasy criminol6gos delaUniversidad de Munich, Edmund Mezger y Franx
Exner.Z También Till BASTIAN le dedica unas péaginas en su libro sobre los
homosexuales en € Tercer Reich.® Una exposicion de |os principales aspectos
del Proyecto se encuentra en €l libro de Patrick WAGNER, «Comunidad del
pueblo sin delincuentes»,® quien ademés hace un exhaustivo estudio del tratamiento
de este problematanto en laRepublicade Weimar como en el Nacional sociaismo.

Entrelospenalistas, sblo Gerhard WERLE, en su libro sobrelaJusticia, €l Derecho
pena y laPoliciaen el Naciona socialismo, originariamente su escrito de habilitacion,
ofrece unabuenay extensainformacion sobre este Proyecto y sobre los avatares
de su tramitacion.®! No degja de ser curioso que este Proyecto précticamente no
haya sido citado o tenido en cuenta hasta ahora por |os penalistas alemanes, y ni

habitual es, que fueron esterilizados o asesinados. Respecto al procedimiento paralaesterilizacion,
AYASS, ob.cit., p.276, cuentaque parapoder calificar laesterilizacion de «voluntaria» se nombraba
un tutor, generalmente un funcionario o un vecino delalocalidad, que firmabalaautorizacion para
hacerla); cfr. también el mismo, Asozialen im Nationalsozialismus, Stuttgart, 1995.

2 Citado nota 8.

2 Der Fuhrerstaat, Nazionalsozialistische Herrschaft 1935 bis 1945, nueva edicion ampliada,
2001, p.250 ss.

% PEUKERT, Arbeitslager und Jugend-KZ: Die Behandlungsgemeinschaftsfremder im Dritten
Reich, en PEUKERT/ REULECKE (edit.), Die Reihen fast geschlossen, citado en nota 14, p.413
%\/olksgenossen und Gemeinschaftsfremde, Colonia 1982

27 Ob. citada en nota 14.

% Cfr.JELLONEK, ob. citada en nota 14, p. 112, 120, 158, 166, 168

2 BASTIAN, Till, Homosexuelle im Dritten Reich, citado en nota 14, p.63y ss.,
30Voksgemeinschaft ohne Verbrecher, K onzeptionen und Praxisder Kriminalpolizei in der Zeit der
Weimarer Republik und des National sozialismus, Hamburgo 1996.

81 Justiz-Strafrecht und polizeiliche Verbrechensbekdmkfung im Dritten Reich, citado nota 14.
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siquiera por los monografistas que han estudiado la obra de su principal autor e
inspirador, Edmund Mezger, TELP*? y THULFAUT.* Tampoco yo lo conocia
cuando escribi laprimeraedicion de mi trabajo sobre «kEdmund Mezger y € Derecho
penal de su tiempo», aunque una vez conocido he procurado colmar esa laguna
con un A péndice alasegundaedicion de estelibro, aparecida pocos meses después
delaprimera (Valencia2001).

No se entiende muy bien que un Proyecto de estaimportanciay tan revelador por
lo demas delaideologiay delaPolitica Criminal del régimen nacionalsocialista,
Nno sea ni tan sigquieramencionado en |as exposiciones que se hacen delaHistoria
del Derecho Penal de esa época en los Tratados y obras generales que se han
escrito en Alemaniatrasla SegundaGuerraMundia. Y mucho menos seentiende
gue no se mencione laimportante participacion quetuvo en é, € penalistaEdmund
MEZGER, cuyo Tratado de Derecho Penal de 1933 tanto secitay a que tantas
veces se alude por 1o demés en la polémica que en los afios 50 tuvo con Hans
WELZEL sobred concepto de acciony en sus otros muchostrabajos de naturaleza
dogmética. Este silencio sobre el pasado nacionalsocialista de uno de los mas
importantes representantes de la Dogméticajuridicopenal alemanadelaprimera
mitad del siglo XX es tanto mas sorprendente cuanto en otros muchos sectores
cientificos, politicos, econdbmicosy sociales, se harevisado yaen el pasado nazi
de importantes personajes,* y ademas porque estando perfectamente
documentado y probado en los textos y publicaciones a los que hemos hecho
referencia. Bastaba con remitirse a ellos, indicando el dato, no puramente
anecddtico, de su pasado nacionalsociaista..

S22 TELP, Jan; Ausmerzung und Verrat, citado en nota 18, p.191 a 205 (especia mente dedicadas a
Mezger).

3 Kriminalpolitik und Strafrechtslehre bei Edmund Mezger (1983-1962), Baden-Baden 2000,
hastalafechael mejor estudio sobre Mezger. Sin embargo, sélo mencionade paso lacitade FREI
respecto aque Mezger tenia que dar una conferencia sobre la Ley de los «Gemeinschaftsfremde»
en agosto de 1944 (p.15 y 339). No obstante también afirma rotundamente la importancia de
Mezger en lasreformas nazisy gue sus opiniones claramente racistas sobre lapena, laeliminacion
delasraleas criminales y de los elementos dafiinos alarazay a pueblo, eran demasiado claras,
como para considerarlas solo unas frases méas 0 menos inspiradas en €l espiritu de la época o en
simple oportunismo. «Mezger—dice THULFAULT, p.339— habia desarrollado en aquella época
un celo intelectual de misionero.» Y también dice en otro lugar (p.263): «De aquel jardin de
Minotauro—el que Mezger habiacreado con susfantasias criminol égicas, FMC—no habia vuelta...
de aqui partian los trenes a Auschwitz y Treblinka.»

3 Recuérdesesinir maslejosel importantelibro de FARIAS sobre Martin Heidegger, en el que se
describen lasrelaciones de esteimportantefilésofo con €l régimen nacional socialista. Recientemente,
estan apareciendo en Alemaniaobras de estetipo en las que se analizan lasrelaciones deimportantes
cientificos eintel ectualescon el régimen nacional socialista; asi, por gemplo, respecto alaBiologia,
cfr. DEICHMANN, Biologen unter Hitler, Portrét einer Wissenschaft im NS-Staat, 1995 (cfr..,
por gj., p.270 ss., dedicadas al Premio Nobel Konrad Lorenz). Respecto a la Medicina,
cfr.PROCTOR, Racial Higiene, Medizin under the Nazis, Cambridge, 1988; el mismo, Adolph
Butenandt, Nobelpreistréger, Nazionalsozialist und President der MPG, 2000; KLEE, Ernst,
Deutsche Medizin im Dritten Reich, Karriere vor und nach 1945, Frankfurt 2001 (cfr., por €.,



El Proyecto Nacionalsocialista sobre el Tratamiento de los «Extrafios a la Comunidad».

165

Lo mismo podria decirse del crimindlogo Franz EXNER,* quien junto con
MEZGER intervino directamente en laelaboracion del Proyecto.* En el libro de
WERLE y en casi todos los libros y trabajos donde se estudian el Proyecto, se
encuentran frecuentemente citados los informes de Mezger y Exner, asi como la
correspondencia entre ellos, Rietzsch y otros dirigentes nacionalsocialistas
encargados del Proyecto (una «especie de simpatica conversacion por
correspondencia», la denomina WERLE®). En este libro se ofrece una buena

p.348 ss., en las que se narra el «caso Butenandt», Premio Nobel de Medicinay Presidente de la
Max Planck Gesellschaft de Bioquimica, que al parecer dirigié programas de experimentacion
humana en |os campos de concentraci 6n; sobre este caso véase también MUNOZ CONDE, Edmund
Mezger, y €l Derecho penal de su tiempo, 22 ed. Valencia 2001, p.136). Respecto ala Estadistica
y a papel destacado que en la época nacionalsocialista desempefié en los programas racistas
clasificatorios delapoblacion Sigfried KOLLER, cfr. ALY/ROTH, Dierestlose Erfassung citado en
nota 13, p.111 ss. También en el ambito de la Fisica hubo importantes fisicos, como el Premio
Nobel Werner HEISEMBERG, que al parecer fue el encargado directamente por Hitler de construir
labomba atémica (sobre ello cfr. €l libro CASSIDY; Heisenberg, 1996, cuya version alemanaha
aparecido €l afio 2001, fecha del centenario de tan importante fisico, que desde 1953 a 1974 fue
Presidente de la Fundacién Alexander von Humboldt). Menos revisiones de este tipo se han
producido en € mundo juridico académico; no obstante, algunostrabajos se han dedicado a estudio
de las conexiones con el nacionalsocialismo de importantes juristas como es el caso del
constitucionalista Theodor MAUNZ (cfr. STOLLEIS, Unrecht im NS-Staat, citado en nota 10).
Parece, pues, que yavasiendo horade que seinvestigue el pasado o laideologianacionalsocialista
de algunos de los mas destacados representantes de la Dogmatica juridicopenal alemana de la
posguerra, lo que al mismo tiempo podria servir para destapar la artificiosidad de algunas de sus
principal es construcciones, como lafamosa pol émicasobre el concepto de accidn, que parece mas
un artefacto destinado a oscurecer el inmediato pasado de alguno de sus principal es protagonistas
gue aresolver cuestiones verdaderamente fundamental es del Derecho penal.

% Cuya «Biologia Criminal», 22 edicién (1939), traducida al espafiol por Juan del Rosal, Madrid
1946, estatrufada de referencias el ogiosas aloslogros del Nacional socialismo enlaluchacontrala
criminalidad, especialmente en el ambito delas medidas de seguridad de internamiento de seguridad,
de castracion (p.197), y de «higiene racial», aunque EXNER reconoce que «la investigacion
biolégicocriminal se encuentra aqui en sus comienzos« (p, 465), y termina diciendo: «jCuantos
sufrimientos para el individuo, cuantas preocupaciones parala comunidad y cuantos gastos para
el Estado podrian ahorrarse si fuésemos capaces de reconocer realmente en su esencia diez afios
antesalosindividuos que en sus 30 afios han caido en reclusion de seguridad o selesha aplicado
la medida de castracién!» (p. 466) (muy reveladoras son también sus consideraciones sobre la
criminalidad delosjudios, p.103 a 108, en donde citaunaarticulo de Von Liszt de 1907 sobre este
tema, que no he podido localizar. (Agradezco al Profesor Emilio CortésBechiarelli, delaUniversidad
de Céceres, que haya puesto ami disposicién unafotocopia de este libro). En laversién espafiola
delaCriminologiade Edmund Mezger, 1942, el traductor, José Arturo Rodriguez Mufioz, afiadela
recension que hizo Mezger en 1940 de esta obra de Exner, ala que también alude del Rosal en su
Prologo alatraduccion de Exner. Esinteresante destacar |a estrecharel aci6n existente entre Mezger
y Exner, hasta el punto de que después delaguerraaquél llegd acolaborar en ladefensade uno de
los acusados en | os Juicios de Niremberg, mientras que Exner se ocupabadeladefensadel General
Jold. Sin embargo, Mezger tuvo que abandonar dichaactividad porque fue procesado eingreso en
la carcel de Niremberg acusado de pertenencia a servicio de seguridad (SD) del Partido Nazi
(NSDAP) (cfr. THULFAUT, ob. citada en nota 33, p.19)

% Cfr. WERLE, ob. cit en nota 14, p.635, nota 2.

7 Oh. citada en nota 14, p.633, nota 2
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informacion sobre esta correspondencia, 1o que permite hacerse una idea de su
contenido y de la decisiva participacion que en su redaccion tuvieron Mezger y
Exner, quienes, segiin WERLE® recibieron ademés por su colaboracion unos
«honorarios de principe» («flrstliches Honorar»). Desgraciadamente este rico
material no hasido publicado hastalafecha. Su publicacién estanto mas urgente,
cuanto constituye un instrumento importante para unamejor comprensiéon delas
bases cientificas en las que pretendiabasarse €l proyectoy delaPoliticaCriminal
disefiada por el régimen nacionalsociaista, con laayuday asesoramiento de dos
penalistasy crimindlogos, paraacabar de maneraradical y brutal con el problema
de los asociales. En la segunda edicion de mi libro sobre Edmund Mezger, se
recoge una carta de MEZGER sobre la clasificacion de los distintos grupos de
asocialesy delincuentesdirigidas al Dirigente Ministerial GRAU, recogidaen €l
libro de Norbert FREI, y como Anexo latraduccion del original escrito amaguina
y firmado con firma claramente legible e inequivoca de una Carta-informe de
Mezger dirigidaa Dirigente Ministerial RIESTCH, enlague expone con bastante
claridad y extensién sus principales puntos de vista sobre el texto del Proyecto
gue se le haremitido.®* Dicha Carta-informe —de por si ya bastante reveladora
de las bases cientificas de ese Proyecto— no es mas que una mas de las muchas
gue escribié dando su opinidn de especialista sobre el material que sele enviaba
desde lasinstancias ministeriales.

Todo esto no era méas que la consecuencia del programa «limpieza étnica» a
través del Derecho Penal que MEZGER venia proponiendo ya desde el Prélogo
alaprimera edicion de su «Kriminalpolitik», fechado el 15 de octubre de 1933,
fechaenlaque por cierto cumplialos cincuentaanos: «laideadelaconformacion
racial del pueblo como untodo».

Pero mas revelador alin de que las ideas cientificas sobre las que se basaba el
Proyecto sobre €l tratamiento delos extrafios alacomunidad coincidian al pie de
laletra con las de MEZGER, es un informe presentado por € mismo MEZGER
enlaSesion de Trabajo de la Sociedad de Biologia Criminal celebradaen Munich
del 5a 7 de octubre de 1937, publicado después como articulo en la Revistaque
editaba entonces esa sociedad en Graz (Austria), bajo € titulo: «¢Hastaqué punto
pueden incluirse los asociales en las medidas esterilizadoras?»* Dicho informe,
junto con los otros que se presentaron en dicha reunién (entre otros uno sobre el

% Lug. u. cit.

® Cfr. MUNOZ CONDE, Edmund Mezger cit., p.146 ss.

4 Cfr. MEZGER, Inwieweit werden durch sterilisiriende Massnahmen Asozialen erfasst?, en:
Mitteilungen der kriminalbiologischen Gessel schaft, tomo V, 1937, p.81 ss; cfr. sus conclusiones
en p.96 s. Creo interesante destacar lo dificil que ha sido poder Ilegar aconseguir este trabajo. En
las pocas bibliotecas alemanas donde se encontraba la Revista, faltaba precisamente el tomo o
volumen V, de 1937, que habia desaparecido misteriosamente de las estanterias, sin que nadie
pudiera darme noticia de su paradero. Muchas personas que me han ayudado en esta busgueda
pueden corroborar estas dificultades. Finalmente tras una paciente blsquedalo encontré, graciasa
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prondstico de la reincidencia elaborado por Franz EXNER), fue publicado en
1937, en el tomo V dedichaRevista. Curiosamente ese volumen hadesaparecido
de casi todas|asbibliotecas alemanasy no hasido nadafécil de encontrar. Cuando
se lee, se comprende por qué. En su articulo de 1937, MEZGER se pronuncia
claramente afavor de laaplicacién delas medidas esterilizadoras alos asociales,
mas alaincluso delo que yapermitialaLey paralaprevencion de enfermedades
hereditarias de 1933, aunque no hubieran cometido delitos, pues, en todo caso,
advierte, la mayoria de las veces se daran en ellos una deficiencia mental o un
acoholismo grave, en los que laLey si permitia dicha esterilizacion. Pero, para
MEZGER, en €l futuro deberan aplicarse las medidas esterilizadoras més allade
estos supuestos, para llevar a cabo una lucha més eficaz contra los asociales.
Tales ideas son las que se utilizan posteriormente y casi literalmente para
fundamentar €l Proyecto de Ley de tratamiento de |os extrafios ala comunidad,
en cuyaelaboracion, como yase hadicho, MEZGER tuvo una participacion muy
importante. No setrataaqui, por tanto, de cartas einformes mas o menos puntuales,
aunque bien pagados, ni de una colaboracion coyuntural mas 0 menosinteresada
y condicionada por lasituacion que entonces se vivia, sino de un trabajo extenso
de casi veinte paginasde apretaday pequefialetra, plagado de datosy estadisticas
sacadas de los centros de esterilizacion, realizado en pleno apogeo del régimen
nacionalsocialista, dos afos antes de que comenzara la Guerra Mundial. En él
MEZGER no s6lo se manifiesta totalmente de acuerdo con las préacticas
esterilizadoras que en ese momento se estan llevando a cabo en los diversos
centros de esterilizacion bévaros, sino que, como conclusién final, propone, con
claridad y contundencia, la extension de esa practica esterilizadora a todos |os
asociales, aungque no sean delincuentes, més alla incluso de lo que permitia la
legislacion entonces vigente.

Pero no setrata ahorade insistir mas en la participacion més que comprobada de
MEZGER en el Proyecto, que tan bien reflejaba su ideologia y sus opiniones
«cientificas» sobre como habia que tratar a los asociaes. De esto ya me he
ocupado en la segunda edicion de mi libro sobre Edmund Mezger y €l Derecho
penal de sutiempo. Lo queimportadestacar aqui eshastaqué punto estajustificado,
tanto por lo que se refiere a MEZGER o0 a EXNER, como a otros muchos
crimindlogosy penalistas que asesoraban al régimen nacional sociaistaen su politica
deexterminio delosasociales, el subtitulo del articulo de REHBEIN «Unaciencia
fundamenta la barbarie», y que en absoluto parezca exageradala afirmacion de

laayudadel Dr. Scholz del Max-Planck Institut fiir Rechtsgeschichte de Frankfurt am Main, enla
BibliotecaGeneral delaUniversidad de Marburg, y pude fotocopiarlo. También graciasalaayuda
de la profesora Kanako Takayama, de la Universidad Seijo de Tokio, consegui una fotocopia de
dicho articulo; el volumen se encontraba en la Facultad de Medicina de la Universidad Keio de
Tokio. Efectivamente, como ya se podiadeducir de su titulo, en este trabajo se encuentra todo un
programa para la esterilizacion de asociales, que después se introdujo en el Proyecto de Ley que
aqui comentamos.
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este autor de que Mezger era «el jefe ideoldgico de la Criminologia
nacional sociaista.»* Por eso, no se entiende muy bien que este dato, absol utamente
irrefutable, haya no solo provocado las iras de algun penalista espafiol sin duda
mal informado sobre el pasado nacionalsocialista de MEZGER, #* sino
principalmente que haya sido ignorado oficialmente por el «stablishment» de la
Dogmaética juridicopenal alemana, ninguno de cuyos mas cualificados
representantes ha hecho hasta la fecha alusién alguna a ese pasado
nacionalsocialistatan evidente de Edmund Mezger y asu intervencién en el citado
Proyecto. Y todavia menos se entiende gque la Unica reaccion al trabajo de
REHBEIN haya sido en un cualificado representante de la Criminologia oficial
alemana una reaccion de indignacion, que parece cuanto menos hipdcrita o, en
todo caso, carente de fundamento alavistadelosdatos queya REHBEIN aportaba
y que agui no solo se corroboran, sino que se complementan con otros alin mas
reveladores. Asi, por ggemplo, KAISER en la 32 edicién de su Tratado de
Criminol ogia,* rechaza expresamente esta opinion de REHBEIN, seguidatambién
por MonikaFROMMEL, y dice que el papel que jugd Mezger enlaCriminologia
de aquella época fue un papel secundario o de segundo orden. Desde luego, ala
vista de las pruebas que agui se aportan, de las muchas citas y opiniones de
Mezger afinesalaideol ogianacional socialistayaindicadas por numerosos autores,
y de su importante contribucion, junto con Exner, ala redaccion de uno de los
textos legales més representativos de esa ideol ogia, |0 Unico que se puede decir
es gue o KAISER esta mal informado (o que parece imperdonable en un autor
generalmente tan bien informado como él, y mas tratandose de un dato tan
importante para la historia de la Criminologia alemana), o que, si o conoce, no
parece darle muchaimportancia («cosas de chiquill os», «peccataminuta»). Y no
deja de sorprender aln mas tal actitud, si se tiene en cuenta el dato evidente y
dificilmente discutible de quela«Kriminal politik» de M ezger, esdecir, su Manual
de Criminologia, tuvo tres ediciones en apenas diez afios, entre 1934 y 1944,
mientras que el Tratado de Derecho Penal no tuvo ninguna en todo ese tiempo.*

Pero este silencio acerca del Proyecto sobre el tratamiento de los extrafios a la
comunidad y |os principal es responsabl es del mismo, no afectasolo alospendistas,
también ha sido practicamente ignorado por los historiadores del
Nacionalsocialismo. JELLONEK explicael silencio delos historiadores alemanes

4 Zur Funktion von Strafrecht und Kriminologie im Nazional sozilistischen Rechtssystem. Eine
Wissenschaft begriindet die Barbarei, en Monatschrift fiir Kriminologie und Strafrechtsreform,
1987, p.193 s.

42\ éase COBO/QUINTANAR, Seleccidn de casos précticos de Derecho penal, con introduccién
y consejos para su resolucion por Manuel Cobo del Rosal y Manuel Quintanar Diez, Tirant lo
Blanch, Valencia2001; y mi respuestaalos mismos en la22ed. de mi libro, Edmund Mezgery el
derecho penal de su tiempo, p.97 ss.

4 Kriminologie, ein Lehrbuch, 32ed., 1996, p.132, nota 26

4 Sobre la importancia de MEZGER en la configuracion de una Criminologia de cufio
nacional socialista, véasetambién DURK OP, Zur Funktion der Kriminologieim Nazionalsozialismus,
en Reiner)/Sonnen (edit.); Stafjustiz und Polizei im Dritten Reich, 1984, p.97 ss.
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sobre este Proyecto, «porgue ho llegd a entrar en vigor, y seguramente también
porque en la Alemania de la posguerra poco Estado se podia hacer con los
grupos afectados por el Proyecto, los asociales, los Sinti y Roma (gitanos),
etc.»*® Desde luego, politicamente eran mucho masinteresantesresaltar otro tipo
debrutalidadesy excesosdel régimen nazi, como los cometidos con losjudios. ¢A
quien le preocupaba en aquel momento la suerte que podian haber corrido unos
pocos miles de marginados sociales, homosexual es, vagosy maleantes? Pero no
dejade ser un escandal 0 que sesenta afos después alln siga siendo précticamente
desconaocido (o silenciado), tanto por los penalistas, como por loshistoriadores, un
texto que de una forma clara y contundente refleja una determinada Politica
Criminal y unas concepciones criminol 6gicasy también juridicas, que por mucho
gue ahora disgusten, gozaron de gran predicamento en aquella época (y no sélo
entrelospendistasy crimindlogos afinesal nacionalsocialismo aleman o a fascismo
italiano). Y que ademés ha constituido la clave de un sistema dualista o de doble
via, en e que las medidas de seguridad, pre o posdelictuales, con su duracion
indeterminaday sin maslimitesque el prondstico de peligrosidad y las perspectivas
decorrecciény curaciénde peligroso, permitiatodos|o excesosy extralimitaciones
del poder punitivo del Estado, que no se permitian con el sistemade penas, mucho
més limitado por el principio de legalidad, seguridad y certeza juridica,
proporcionalidad o culpabilidad.*® Y mucho més escandaloso es todavia que
tampoco se mencioneladecisiva participacion que tuvo un penalistatan importante
como Edmund MEZGER en su elaboracion, asi como sus opiniones, claramente
manifestadas durante todos aquellos afios en diversas publicaciones, afavor de
esetipo de medidas. A lavistade los datos que aqui y en otros trabajos anteriores
se indican, habré que decir de ahora en adelante que el gran penalista Edmund
MEZGER tenia también otras aficiones, ademas del cultivo de la dogmética
juridicopenal; que era mitad dogmatico, mitad crimindlogo, pero, en todo caso,
completamente nazi.

Pero mas que este afén de clarificacion de las bases ideol6gicas del sistema de
reaccion socia frente al delito del nacionalsocialismo y el descubrimiento, por
mas que le pese a més de uno, del vergonzoso colaboracionismo con la politica
criminal y lacriminologia nacional socialista de algun prestigioso dogmético del
Derecho penal, 1o que mas me mueve asacar alaluzy apublicar por primeravez
de forma completa este casi desconocido texto tan representativo de laideologia
nacionalsocialista, es el tragico destino de miles de seres humanos, alos que se
exterming, sin piedad, con unas leyes genocidas asesoradas por importantes
cientificos y penalistas, que tanto entonces como después, gozaron del maximo
prestigio, respeto y autoridad en sus respectivas materias.

4 JELLONEK, ob. citada en nota 14, p.162, nota 114.

46 Respecto a este problema, cfr. misdiversostrabajos, en parte sintetizadosen MUNOZ CONDE,
Derecho penal y control social, Jerez 1985 (reimpresion, Bogota 2000); y también MUNOZ
CONDE/HASSEMER, Introduccion ala Criminologia, citado en nota 3, p.368 ss.
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Cuando se lee, por ejemplo, en larecopilacion de materiales que recoge AYASS,
el documento n°159,* que seguidamente se transcribe, con e que termina la
recopilacion de materiales sobre el Proyecto sobre extrafios ala comunidad que
dicho autor publica, quedaclaro quelas personas queintervinieron en lael aboracion
de este Proyecto no solo eran unos fanaticos racistas, sino que mostraban una
insensibilidad humanaque, desde luego, losinhabilitabaparacual quier actividad,
tedrica o préctica, que tuvieraque ver con el Derecho penal. Ello explicaque se
utilizaran como pruebadelabrutalidad einhumanidad del régimen nacionasocialista
en los Juicios de Nuremberg. Que alguno de sus principal esresponsablesresultara
luego absuelto o que en lasituacién de GuerraFrialosjuicios se suspendieran por
razones politicas y no se pronunciaran sentencias condenatorias volviendo los
principales acusados a ocupar sus cargos, catedras, empleos publicos, etc. Nada
de esto debe hacernos olvidar o que entonces sucedio y quienes fueron los
protagonistas y principales responsables —ya hubiesen sido intelectuales o
ideol 6gicos— detales atrocidades.

Dice asi este documento, que seguidamente traduzco:

PROTOCOLO DE UNA SESION DE FUNCIONARIOS DEL
MINISTERIO DE JUSTICIA CON FISCALES DE LA FISCALIA
GENERAL DE BAVIERA
(Bamberg, 16 noviembre 1944)

Archivo del Institut fir Zeitgeschichte, Minchen, MA 1563/20, Niremberg
Dokument NG 1546 (escrito a maquina)

(Los reclusos con deformidades corporales deben ser gjecutados; las fotos de
dichos reclusos deben ser exhibidas en un Museo)

(-)
2. Museo de reclusos extremadamente asociales

En las diversas visitas a los centros penitenciarios siempre [laman la atencion
reclusos, que por su configuracion corporal no merecen el nombre de
persona; parecen abortos del infierno. Seria deseable que se obtuvieran

47 Cfr. AYASS, «Gemeinschaftsfremde» citado en nota 8, p.382. En dicha sesion participaron,
seglin AYASS: El director de la seccion V del Ministerio de Justicia Karl Engert; Consgjero
gubernamental Bohto Sommermeyer, del Ministerio de Justicia, Fiscal General Arthur Helm
(Miinchen); Fiscal General Hans Steuer (Bamberg), Presidente de Seccion delaAudienciaAntén
Déring (Niremberg); Fiscal Jefe Franz Johann Bleicher (Bamberg); Fiscal General Otto Kahl
(Bamberg). Probablemente todos ellos, convenientemente depurados 'y desnazificados, siguieron
luego ocupando |os mismos puestos durante muchos afios.
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fotos de esos reclusos. En todo caso debe ponderarse su eliminacion,
independientemente del delito o de la pena. S6lo deben hacerse fotografias
de los reclusos que muestren de forma especifica la malformacion.

(...)

Creo que lo dicho hasta aqui y la documentacion aportada sobre el Proyecto
sobre el tratamiento de los extrafios ala comunidad y su exposicion de motivos
gue abgj o se transcriben, es suficiente para demostrar hasta qué punto se pueden
utilizar losinstrumentos sancionatorios de que dispone e moderno Derecho Penal,
para cometer las mayores aberraciones y violaciones de los derechos humanos
mas elementales. Ojala que este trabajo pueda ayudar también a cuestionar la
aparente neutralidad de cualquier actividad tedrica o préactica, seala Dogmatica
juridicopenal, seala Criminologia, que tengacomo objeto algo tan poco neutral e
inofensivo como es el Derecho que decide qué comportamientos deben ser
consideradosddlitos, y las penasu otras sanciones similares que deben ser aplicadas
alosautores delos mismos (o puedan llegar aserlo en el futuro). Pensar que ello
se hace «l"art pour I"art», sin ninguna ideologia que o sustente, es ignorar una
realidad que aveces puedellegar aser tantragicay brutal como laque padecieron
las miles y miles de personas que tuvieron que soportar en sus propias carnesy
pagar con su propiavidalasfantasias biol égico-racistas de al giin famoso dogmético
penalista, dedicado en susratoslibresahacer de «aprendiz de brujo» crimindlogo.

Y para que cada uno sague las conclusiones que les parezcan oportunas, paso,
sin més predmbulos, a transcribir el Proyecto de Ley agui comentado, con su
Exposicién de Motivos.*®

APENDICE: TEXTO DEL PROYECTO DE LEY SOBRE EL
TRATAMIENTO DE EXTRANOS A LA COMUNIDAD EN SU
VERSION DE 17.3 1944.

«Para asegurar, que extrafios a la comunidad, que con su conducta
perjudican la comunidad del pueblo, sean insertados como miembros Utiles

“ Este texto y la fundamentacion que o acompafia se encuentra recogido en Wolfgang AYASS;
«Gemeinschaftsfremde» citado en nota 8, de donde lo traduzco (cfr.documento n°153: Escrito del
jefedeescuadradelas SSal dirigenteministerial Grau, p.366 ss: El documento original se encuentra
en el Archivo Federal 22/94, fol.224). En la pagina 360, en lanota 2, AYASS advierte que desde
1943 hastamarzo de 1944 se sucedieron hasta 17 versiones diferentes; algunasdeellas, comolade
9 agosto 1943, serecoge también en laedicion deAYASS, como documento n° 149, correspondiente
al BArch R 18/3386. Estaversion serecoge también en HHRSCH/MAJER/ MEINCH (edit.), Recht
und Justiz im Nationalsozialismus, Colonia 1984, p.536 s. La Fundamentacion que acompafia al
texto que aqui setrascribe, se encuentratambién en Norbert FREI, Der Fihrerstaat, citado en nota
24, p.250 ss. En la edicién de AYASS se recoge también el Reglamento de aplicacion de dicho
Proyecto, que carece de interés para nuestro trabajo.
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0 no puedan seguir dafiando a la comunidad del pueblo, el Gobierno del
Reich ha aprobado la siguiente ley, que aqui se promulga:

Articulo |. Extrafos a la comunidad
81

Es extrafio a la comunidad:
1. Quien, por su personalidad o forma de conduccion de vida, especialmente
por sus extraordinarios defectos de comprension o de caracter es incapaz
de cumplir con sus propias fuerzas las exigencias minimas de la comunidad
del pueblo,
2. Quien

a) por una actitud de rechazo al trabajo o disoluta Ileva una vida indtil,

dilapidadora o desordenada y con ello molesta a otros o a la
comunidad, o por dependencia o inclinacion a la mendicidad o al
vagabundaje, al trabajo ocasional, pequefios hurtos, estafas u otros
delitos menos graves, 0 en estado de embriaguez provoca disturbios
0 por estas razones infringe gravemente sus deberes asistenciales, o

b) por su caracter asocial 0 pendenciero perturba continuamente la paz

de la generalidad, o

3. Quien por su personalidad o forma de conduccién de vida revela que su
mente estd dirigida a la comision de delitos graves (delincuentes enemigos
de la comunidad y delincuentes por tendencia).

(1)
(2)

3

(1)

)

Articulo I1. Medidas policiales contra los extrafios a la comunidad

8§82

Los extrafios a la comunidad seran vigilados por la Policia.
S las medidas de vigilancia no fueran suficientes, la Policia
enviara los extranos a la comunidad a los centros asistenciales
comarcales.
S la persona de un extrafio a la comunidad requiriera un control
mas enérgico del que fuera posible en los establecimientos de los
centros asistenciales comarcales, la Policia lo internara en un
campamento.
83
Los centros comarcales de asistencia internaran en los
establecimientos apropiados a su propia costa a los extrafios a la
comunidad que les haya remitido la Policia. Esta funcion se llevara
a cabo como una funcién estatal.
El Ministro del Interior determinara los establecimientos que deben
ser considerados adecuados.



El Proyecto Nacionalsocialista sobre el Tratamiento de los «Extrafios a la Comunidad».

173

(3) Los gastos ocasionados a los centros asistenciales comarcales por
la construccion de establecimientos de nueva planta o por la
ampliacion de los ya existentes seran sufragados en su mitad por el
Estado.

84
El extrafio a la comunidad debera pagar los gastos de su internamiento.

(@) Los Tribunales decidiran las medidas que sean necesarias aplicar a
los extrafios a la comunidad que hayan cometido acciones punibles.
Juntamente con ellas podran aplicarse medidas de vigilancia policial.

(2) La Palicia informara a las autoridades encargadas de la persecucion
penal de acuerdo con lo previsto en las normas del Derecho procesal penal.

Articulo Il1.Medidas juridicopenales contra los extrafios a la
comunidad
86

(1) Quien por repetida manifestacion criminal, asi como por cualquier
otra forma de conduccion de vida y por su personalidad revele
una dependencia a hechos punibles graves, sera castigado como
delincuente enemigo de la comunidad a una pena de reclusion
por tiempo indeterminado, en tanto no sea aplicable otra pena
mas grave o el sujeto deba ser entregado a la Policia. El Juez
determinard en la condena la duracién minima de la reclusién,
gue no podra ser inferior a cinco afios.

(2) El delincuente enemigo de la comunidad ser& condenado a la pena
de muerte, si asi o requiere la proteccion de la comunidad del
pueblo o la necesidad de una expiacién justa.

(3) S e Juezllega al convencimiento, de que del delincuente enemigo
de la comunidad no puede esperarse su insercién en la comunidad
del pueblo, lo pondra como incorregible a disposicién de la Policia.

87

(1) Quien por repetida manifestacion criminal, asi como por cualquier
otra forma de conduccién de vida y por su personalidad revele
una tendencia a hechos punibles graves, ser4 condenado como
delincuente por tendencia a una pena de prision por tiempo
indeterminado, o, si es aconsegjable la imposicién de una pena
de reclusion, a una pena de reclusion por tiempo indeter minado,
en tanto no sea aplicable una pena méas grave.

(2) El Juez determinara en la condena la duracién minima de la
privacion de libertad, que no podré ser inferior a un afo.
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88
S el funcionario judicial llega al convencimiento durante la
gjecucion de la pena indeterminada de que un delincuente
enemigo de la comunidad o por tendencia no puede insertarse
en la comunidad del pueblo, lo pondra como incorregible a
disposicion de la policia.
S el condenado a una pena indeterminada no puede ser puesto
en libertad tras haber cumplido ocho afios de la pena, seré puesto
como incorregible a disposicion de la Policia. Esta disposicién
no es aplicable si el condenado ain no ha cumplido los treinta y
cinco afios. EL Ministro de Justicia podra hacer alguna
excepcion.

89

Quién por una actitud de rechazo al trabajo o disoluta, muestra
una dependencia o tendencia a la mendicidad o al vagabundaje,
al trabajo ocasional, a la realizacion de pequefios hurtos, estafas
u otros delitos menos graves, o en estado de embriaguez provoca
disturbios o por estas razones infringe gravemente sus deberes
asistenciales, sera remitido por € Juez a la Policia.

Quien por su caracter asocial o pendenciero perturba
continuamente la paz de la generalidad con insultos u otros
delitos menos graves, sera igualmente por el Juez puesto a
disposicién de la Palicia.

810

S un hombre por repetidos ataques a la moral, asi como por su
personalidad revela una dependencia o una tendencia a tales
hechos, el Juez decretara junto con la pena o su puesta a
disposicion de la Policia la castraciéon del delincuente contra la
moral, si la seguridad publica asi 10 exige.

Se entenderd como ataque a la moral que motive la castracion:
la coaccidon a acciones deshonestas, el ultraje, los abusos
deshonestos con menores, los actos deshonestos intimidatorios,
los actos deshonestos entre hombres, las acciones deshonestas
realizadas publicamente, y el homicidio, las lesiones y el maltrato
de animales motivados por placer sexual, asi como la embriaguez
plena, cuando en dicho estado se realiza uno de estos hechos.

El Juez podra decretar autbnomamente la castracion, si el autor
de los hechos mencionados en el apartado anterior no puede
ser castigado o sometido a juicio por encontrarse en e momento
de su comisién en estado de inimputabilidad no sdlo transitorio.
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(4) La castracion no serd aplicable, si el autor no ha cumplido los
veintiun afos.

Articulo IV. Esterilizacion
811

(1) Los extrafos a la comunidad de los que puede esperarse una
herencia indeseable para la comunidad del pueblo, seran
esterilizados.

(2) En la gecucion de esta medida seran aplicables conforme a su
sentido los preceptos correspondientes de la Ley para la
prevencién de patologias hereditarias de 14 julio de 1933
(Baletin Oficial I, p.529) y demés disposiciones que en su momento
la complementen.

Articulo V. Menores extrafios a la comunidad
812

(1) Las medidas policiales previstas en esta Ley solo seran aplicables
a los menores, cuando de acuerdo con la declaracion del
funcionario encargado de su educacién no parezca previsible
su insercién en la comunidad del pueblo con los medios de ayuda
a la juventud.

(2) No seréd precisa la declaraciéon del educador en el caso de los
menores gque seguln los paragrafos 6, 8 0 9 0 el 13 deban ser
puestos a disposicién de la Palicia.

(3) Los menores que deban ser internados en un campo de trabajo
de la Policia, seran internados en un campo de trabajo de
proteccién a la juventud.

813

(1) Los jévenes solo seran condenados a una pena indeterminada
conforme a los preceptos de la Justicia juvenil.

(2) S el funcionario competente durante la gjecucion de la pena
indeterminada impuesta a un joven llega al convencimiento de
gue no es esperable que el condenado se reinserte en la
comunidad del pueblo, lo remitira a la policia, una vez que haya
cumplido el limite minimo de la pena impuesta.

(3) Del mismo modo procedera, si una vez que €l joven ha cumplido
la pena determinada o indeterminada que se le impuso, llega al
convencimiento de que es previsible que no sea esperable su
insercion en la comunidad popular.
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Articulo VI.Disposiciones Finales
8§14

(1) La presente Ley entrar& en vigor el 1 de enero de 1945, y se
aplicara también en los Territorios del Este. En las Regiones de
los Alpes y del Danubio se determinara el momento de su entrada
en vigor por e Ministro del Interior de acuerdo con e Ministro
de Justicia.

(2) El Ministro del Interior, el Ministro de Justicia y el Jefe del
Comando Superior del Ejército dictaran las disposiciones
juridicas y administrativas necesarias para la aplicacion y
complemento de esta Ley también en el ambito del Derecho civil
de acuerdo con los Ministros afectados y el Jefe de la Juventud
del Imperio Aleman.

(3) Se autoriza a los funcionarios imperiales competentes a adaptar
las leyes que requieran de alguna modificacion como
consecuencia de esta Ley, prescindir de preceptos en desuso,
eliminar discordancias, realizar cambios en la redaccion y
promulgar las respectivas leyes en nueva serie en el Boletin
Oficial del Reich.

Exposicién de Motivos:

La experiencia de decenios ensefia que la criminalidad se alimenta
continuamente de las raleas (Sppen) menos valiosas. Los miembros concretos
de estas raleas se encuentran siempre con los miembros de otras igualmente
malas provocando asi, que |o que menos vale no sblo se herede de generacion
en generacion, sino que frecuentemente se expanda en la delincuencia. La
mayoria de esta gente ni quieren ni son capaces de integrarse en la
comunidad. Llevan una vida extrafa a la idea de comunidad, carecen incluso
del sentimiento comunitario, a menudo son incapaces o incluso enemigos de
la comunidad, y en todo caso son extrafios a la comunidad
(Gemeinschaftsfremde).

Constituye una antigua exigencia de las instituciones encargadas del cuidado
publico, vigilar de forma coactiva a estos elementos extrafios a la comunidad
(asociales), que como consecuencia de su incapacidad para integrarse en
la comunidad, constituyen una continua carga para la generalidad. Hasta
hora el Derecho de asistencia social solo conoce el control de los que
muestran necesidad de ayuda o se someten voluntariamente a ella. Pero €l
orden social requiere una base juridica para poder controlar coactivamente
de manera suficiente a estos extrafios a la comunidad mas allé de las
posibilidades que ofrece el Derecho de asistencia.
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Los gobiernos de la época sistematica (Systemzeit) fracasaron frente a estos
extrafos a la comunidad. No utilizaron los conocimientos de la teoria de la
herencia y la biologia criminal para fundamentar una sana politica
asistencial y criminal. Como consecuencia de su ideologia liberal solo vieron
siempre los «derechos» del individuo y pensaban mas en su proteccion frente
a las manifestaciones del poder estatal que en la utilidad de la generalidad.
Pero al Nacionalsocialismo no le preocupa €l individuo en absoluto, cuando
se trata de la comunidad.

De este principio nacieron las medidas que para la lucha preventiva contra
la delincuencia fueron introducidas contra los extrafios a la comunidad
por la Palicia del Reich tras la toma del poder, en base al Derecho policial
nacionalsocialista que se estaba desarrollando. Para €ello se impuso la idea
de que el tratamiento de los extrafios a la comunidad no pertenece tanto al
ambito de la asistencia como al de la policia. En la concepcion
nacionalsocialista la asistencia solo puede favorecer a los ciudadanos que
la precisan y que también son dignos de ella. Pero para los extrafios a la
comunidad, que sélo producen dafio a la comunidad del pueblo, no es
necesaria la asistencia, sino la coaccién policial que pretende, o
recuperarlos con las medidas adecuadas, o evitar que produzcan nuevos
dafios en el futuro. El fundamento de ello es la proteccion de la comunidad.
El Proyecto de Ley de tratamiento de los extrafios a la comunidad pretende
cumplir estas exigencias, acogiendo las medidas policiales ya existentes y
dandoles una nueva configuracién, creando ademas adicionalmente nuevas
bases juridicas para las decisiones judiciales, tanto para los casos en que
los extrafios a la comunidad cometan delitos, como para los casos en que
sea necesario su esterilizacion, cuando quepa esperar que puedan tener
una descendencia indeseable para la comunidad popular.

De acuerdo con los conocimientos que brindan lateoriade laherenciay labiologia
criminal, laley calificacomo extrafiosalacomunidad:

1) El grupo delosfracasados, personas, que por su personalidady suforma
de vida, especialmente como consecuencia de defectos extraordinarios
de su inteligencia o de su carécter, se puede deducir que no estan en
condiciones de cumplir satisfactoriamente con su propio esfuerzo las
minimas exigencias delacomunidad popular,

2) El grupo de los refractarios al trabajo y de los que llevan una vida
desordenada, personas que, o bien son pillos o parasitos que llevan una
vidainatil, improductivao desordenada, y molestan o ponen en peligro a
otros o ala generalidad, o bien son pillos que muestran tendencias ala
mendicidad, alavagancia, atrabajosambulantes, acometer hurtos, estafas
u otras clases de pequefios delitos. En este grupo se pueden también
incluir aquellas personas de mal caréacter o pendencieras que repetidamente
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alteran lapaz de otros o de lageneralidad, y que, por eso, son calificados
en este Proyecto como perturbadores de la paz (Storenfriede).

3) El grupo de los delincuentes, personas, que de su personalidad y
forma de vida se puede deducir que tienden a la comision de delitos.

Para asegurar que estos extrafios a la comunidad, que con su conducta
producen dafios a la comunidad del pueblo, puedan ser recuperados para
la comunidad o, cuando esto no sea posible, impedir con la coaccién estatal
gue puedan provocar mas dafios, el Proyecto prevé, en primer lugar, para
los extrafos a la comunidad que no han cometido delito, medidas policiales.
Para ello se piensa en primera linea en la vigilancia policial, una vigilancia
gue se entiende con imposicion de especiales tareas, mandatos y
prohibiciones. Cuando estas medidas de vigilancia no sean suficientes, el
Proyecto crea la base juridica para que estos extrafios a la comunidad sean
internados en centros publicos de asistencia. Pero si tampoco este
internamiento fuera suficiente, el extrafio a la comunidad seré internado en
un campo de concentracion (Lager) de la policia. Con ello se acoge la idea
de control desarrollada en el Derecho asistencial también en el ambito de la
proteccién preventiva de la comunidad.

Especial importancia se atribuye a la lucha contra el extrafio a la comunidad
gue cometa un delito. La ley regula para ellos junto al tratamiento policial
de los extrafios a la comunidad también el tratamiento judicial de este tipo
de sujetos. La misiéon de recuperar para la comunidad como miembros Gtiles
a los extranos a la comunidad que cometen delitos, no corresponde a la
policia, sino a los funcionarios de la Administracion de Justicia, igual que
su inocuizacion, cuando ello sea posible con la pena y su ejecucion.

La pena para estos extrafios a la comunidad que cometen delitos no puede
consistir, por tanto, exclusivamente en el castigo de sus delitos, sino que
debe servir preponderantemente a la resocializacion y corresponder a la
peculiaridad del extrafio a la comunidad criminal. Pero como no se puede
predecir con antelacion cuanto tiempo serd necesario para influir en estos
extrafos a la comunidad criminales conforme a sus peculiaridades
hereditarias y bioldgicoconstitucionales de forma lo suficientemente
permanente como para que no sigan siendo un peligro o una carga para la
comunidad del pueblo, la pena que se le imponga deberd ser de duracion
indeter minada.

El Proyecto pone, por consiguiente, a disposicion de la policia la privacion
de libertad por tiempo indeterminado, y a disposicion de los tribunales la
condena indeterminada, 10 que constituye un arma que va mas alla de lo
gue permite la Ley del delincuente habitual de 24.11. 1933 y que hace ya
tiempo viene siendo reclamada por la Ciencia del Derecho Penal y la Biologia
Criminal.
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La pena indeterminada no solo tiene la ventaja frente a la pena determinada
de que puede adaptarse en la prision a la evolucion moral y espiritual del
condenado, sino también la de que incide mucho mas enérgicamente en el
condenado: no le permite pasarse el tiempo de la pena mas 0 menos sin
hacer nada, sino que lo sacude y le fuerza al trabajo en si mismo, para, con
su conversion interior, merecer la salida en libertad del establecimiento.
En concreto, el Proyecto distingue entre los delincuentes, que por su forma
de vida y su personalidad reflejan una fuerte tendencia a la comision de
graves delitos, y otros, que manifiestan una tendencia mucho menor a cometer
delitos de cualquier clase. Para los primeros, se prevé que €l limite minimo
de la pena indeterminada sea de 5 afios de reclusion; para los segundos, la
pena serd, segun la importancia de sus delitos, reclusion o prision no inferior
a un afo.

El Juez debe, desde un principio, separar a los delincuentes incorregibles y
remitirlos a la policia, que es a quien corresponde el cumplimiento de la
misiéon de proteger a la comunidad del pueblo de estos elementos. Para ello
se declaran personas de menor derecho y, en base a su constitucion de
menor valor, se les impone un tratamiento que esencialmente esta dirigido a
su aseguramiento. El Proyecto prevé también la remision a la Policia de los
vagabundos, mendigos habituales y otros tipos de pillos que son mas molestos
gue dafiinos. La razén de esto es que este grupo de extrafios a la comunidad
estan méas proximos al grupo de los parasitos, en la medida en que en ambos
la causa de su conducta debe buscarse en su caracter desordenado y
refractario al trabajo; por tanto, es adecuado aplicar el mismo tratamiento
a ambos grupos. Los delincuentes por inclinacion o tendencia, en cambio,
de los que puede esperarse mejora y conversion interna tras una enérgica
reeducacion laboral, deben someterse a un ensayo resocializador en los
establecimientos penales. S el ensayo fracasa, el Proyecto faculta y obliga
a los responsables del sistema penitenciario, para remitir estos condenados
a la Policia. Esta regulacion del tratamiento de los extrafios a la comunidad
gue han cometido delitos significa una importante reformulacion del Derecho
penal, que es, no obstante, urgentemente necesaria: renunciar a la doble
via (pena y medida adicional de internamiento de seguridad) a favor de la
correspondiente pena educativa, reconociendo que la pura seguridad es
una tarea que corresponde a la policia.

Por ultimo, e Proyecto extiende la castracion prevista en el Derecho vigente
para los delincuentes sexuales también a las personas con tendencias a la
deshonestidad homosexual. La reciente experiencia médica ensefia que la
castracion es también un arma eficaz contra estas personas.

En el caso de los menores, debe tenerse en cuenta la circunstancia que para
su educacion en primera linea esta disponible la medida educativa de la
asistencia publica a los jévenes, es decir, la educacién asistencial y la
vigilancia protectora, y para los que hayan ya cometido delito la gecucion
de la pena especifica para jovenes. Contra los menores solo pueden, por
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tanto, admitirse las medidas de carécter policial previstas en la Ley, cuando
tras la declaracion de los funcionarios encargados de la educacion se pueda
presumir que no serd posible la insercién en la comunidad del pueblo con
los medios de la asistencia publica para los menores. Los jovenes solo deben
ser condenados a una pena indeterminada cuando se den los presupuestos
de la Ordenanza contra los jovenes delincuentes que cometen graves delitos
de 4.10.1939, RGBI.I p.2000, o de la Ordenanza sobre condena
indeterminada de los jovenes de 10.9.1941, RGBI.I, p.567.

Los extrafos a la comunidad, especialmente los fracasados y los pillos,
pertenecen frecuentemente a las raleas, de las que todos o algunos de sus
miembros ocupan continuamente a la Policia y los Tribunales o molestan a
la comunidad del pueblo. El Proyecto posibilita, por tanto, esterilizar a los
extrafios a la comunidad, cuando sea esperable que tengan una descendencia
indeseable. Serén los Tribunales de la Salud de la Herencia los encargados
de decidir cuando es esperable una descendencia indeseable de un extrafio
a la comunidad.

La gjecucion de la Ley en detalle sera regulada a través de las ordenanzas
gjecutivas de los respectivos Ministerios intervinientes.





