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l El proyecto nacionalsocialista sobre el tratamiento de lo “extraiios a la comunidad” (*)

Francisco Mufioz Conde

I. Introduccién

Ya a finales del siglo XIX, el famoso penalista y
crimindlogo aleman Franz VON LISZT, decidido
defensor de la funcién preventiva especial de la
pena de prisién, asignaba a ésta una triple fun-
cién:

1) Correccién de los delincuentes que necesiten
correccién y sean capaces de ella;

2) Simple intimidacién de los que no precisen
de esa correccién;

3) Inocuizacién de los delincuentes no suscepti-
bles de correcciénl.

Ni que decir tiene que la principal preocupacion
de VON LISZT, como la de muchos penalistas de
aquella época, especialmente de los influidos por
el positivismo criminolégico lombrosiano, era el
delincuente incorregible. A este respecto decia lo
siguiente:

“La lucha contra la delincuencia habitual supo-
ne un exacto conocimiento de la misma. Hoy no
disponemos de él. Se trata sélo de un eslabon,
ciertamente del mds importante y peligroso, de
esa cadena de patologias sociales, que solemos de-
nominar con el nombre genérico de proletariado.
Mendigos y vagabundos, prostituidos de ambos
géneros, alcohdlicos, maleantes y gente del sub-
mundo en el sentido m&s amplio, degenerados
animica y corporalmente. Todos ellos constituyen
el ejército de enemigos principales del orden so-
cial, entre los que los delincuentes habituales
constituyen el Estado mayor™2,

Esta preocupacion por lo vagos y maleantes,
por los peligrosos sociales, por los asociales en
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general, y mucho mas por los que habitualmente
cometen delitos, era tipica de un penalista que
vivia en la disciplinada y préspera sociedad ale-
mana de finales del siglo XIX, en plena expan-
sién econémica y politica del Estado prusiano,
en una Alemania por primera vez convertida en
una sola nacién bajo tal nombre, que pugnaba
por ocupar un lugar preeminente entre las po-
tencias mundiales de aquel momento, Inglaterra
y Francia, principalmente. Estados Unidos atin
no habia mostrado su verdadero poder; y Es-
pafia, que en 1898 perdia precisamente en guerra
con Estados Unidos sus tultimas colonias, hacia
ya tiempo que habia dejado de contar como ver-
dadera 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 la
industrializacién y el crecimiento de la pobla-
cién urbana, se reflejaba fundamentalmente en
lo juridico en la adopcién de medidas represivas,
de cardcter puramente penal y, en todo caso en el
aumento del control policial de los sectores de la
poblacién mas débiles econémicamente y, por
ello mas inclinados a la comisién de delitos, lo
que al mismo tiempo se fundamentaba cientifi-
camente con teorfas que hablaban de “delincuen-
tes natos”, de “personas deficientes desprovistos
de valor vital”, de “razas inferiores”, de “personas
de segunda categoria” (Untermenschen), vy que
apenas cuestionaban las causas sociales y econé-
micas de dicho problema. El asocial y el delin-
cuente habitual eran los "diferentes”, los moles-

(*) Este articulo estd destinado al Libro Homenaje al Prof. José Cerezo Mir.

1. Esta triple funcién de la pena, que se correspondia también con una clasificacién de los delincuentes en susceptibles de co
rreccion, ocasionales no necesitados de correccién e incorregibles, la formulé VON LISZT en su Programa de la Universidad de Mar
burgo en 1882, publicado como articulo en la revista Zeitschrift fir die gesamte Strafrechtswissenschaft, tomo HI, bajo el titulo “Der
Zweckgedanke im Strafrecht” (La idea del fin en el Derecho penal) y luego recogido en sus Strafrechtliche Vortriage und Aufs&tze:
tomo |, Berlin 1905 (reimpresién de 1970), pp. 126 y ss. (hay dos traducciones al espaiol de esta obra: una publicada en Valparaf
5o, Chile, 1984, traducida por Enrique Aimone Gibson, revisada y prologada por Manuel de Rivacobg; y ofra publicada en Grana
da, en 1995, traducida por Carlos Pérez del Valle, con introduccién y nota biogréfica de José Miguel Zugaldia Espinar).

2. Vortrége und Aufsitze, cit. nota anterior, p. 167.
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tos socialmente, no susceptibles de mejora o co-
rreccién, entre otras cosas porque su asocialidad
se debfa muchas veces a defectos congénitos, a
enfermedades hereditarias que habia que elimi-
nar a través de la esterilizacién, o simplemente
con la eliminacién fisica de sus portadores. De
resocializacién, de correccién, ni siquiera se ha-
blaba, porque se partia, con unos métodos de
constatacién muy rudimentarios basados funda-
mentalmente en la reincidencia, de que se trata-
ba de sujetos “incorregibles”, irrecuperables para
la vida social normal. La tnica salida para prote-
ger la sociedad, el orden social, de estos sujetos,
era su “inocuizacién” (Unschidlichmachung), la
“incapacitation” que se propone ahora por algu-
nos criminélogos americanos 3.

Asi describia VON LISZT la forma en que, en su
opinién, deberia procederse contra tales sujetos:

“La pena se cumplird en comunidad en estable-
cimientos especiales (casas de trabajo o de disci-
plina), en régimen de ‘esclavitud penal’ (...), con
trabajos forzados y con el mdximo aprovecha-
miento posible de dichos trabajos; como sancién
disciplinaria apenas podria prescindirse de la pe-
na de azotes (...), y, por supuesto, para sefialar el
cardcter deshonroso de la pena habria que privar-
les sin condiciones de forma obligatoria y perma-
nente de sus derechos civiles honorificos. El aisla-
miento en celda individual sélo deberia aplicarse
como sancién disciplinaria juntamente con el
arresto en celda oscura y en estricto ayuno™.

Es evidente que ésta no fue una concepcion ex-
clusiva de los penalistas y criminélogos alemanes
de aquella época, y que tanto en la Medicina, co-
mo en la Biologfa y en la Criminologia recién sur-
gida que se nutrfa de ambas ciencias, ésta era la

visién mas extendida entre sus principales repre- _

sentantesS. Por todas partes, se hablaba de “euge-
nesia”, de “esterilizacién” de los deficientes men-
tales y de los portadores de enfermedades

hereditarias. Pero probablemente donde mas pro-
fundamente calaron estas ideas fue en Alemania:

“El peso que la sociedad germana concedia a
la herencia como productora de locura, vicios y
peligrosidad -dice ESTEBAN ARNAIZ- se re-
monta al Medievo y fue potenciado por Kant. En
1911 Eugen BLEULER recomendaba mucha
prudencia a los psiquiatras a la hora de mencio-
narlo en peritajes por la excesiva tendencia de
los jueces alemanes a utilizarlo en contra del
reo”s.

Pero, paralelamente, se proponen también “in-
ternamientos de seguridad” de duracién indeter-
minada para los delincuentes habituales o simple-
mente para los vagos, mendigos, o desocupados
carentes de un puesto de trabajo fijo, que se en-
contraban en situacién de “peligrosidad social”
que debian ser objeto de medidas preventivas. Es-
ta preocupaciéon aumenté naturalmente en Ale-
mania, sobre todo tras su derrota en la Primera
Guerra Mundial y en plena crisis econémica du-
rante la Republica de Weimar (1919-1933), con
elevadas cifras de desempleo y una alta inflacién.
Esta crisis econdmica y social se extendi6é igual-
mente a otros muchos paises, sobre todo a partir
del “crack” de la Bolsa de Nueva York en 1929,
que generé grandes masas de desempleados y
marginados sociales en todos los Estados econé-
micamente desarrollados. Esta situacién motivé
la adopcién en muchos paises de medidas represi-
vas, de naturaleza penal o casi penal, muchas ve-
ces situadas extramuros de la legislacién penal y
de los Coédigos penales decimonénicos, sin sus
principios liberales limitadores y garantistas fren-
te al poder de intervencién estatal.

En Alemania se elaboré ya en los primeros afios
de la Republica de Weimar (1919-1933), un Pro-
yecto de Cédigo penal, redactado por el Ministro
de Justicia, penalista y filésofo del Derecho, Gus-
tav Radbruch, que preveia una medida de “custo-

3. Sobre la llamada “selective incapacitaction” en la moderna Criminologia norteamericana, véase HASSEMER/MUNOZ
CONDE, Introduccién a la Criminologia, Valencia 2001, pp. 283 y ss. También SILVA SANCHEZ, “El regreso de la inocuizacién”, en

Homenaje a Barbero Santos, Toledo 2001.
4. Votrage und Aufsétze, citado en nota 1, p. 170.

5. Sobre las concepcién positivista de la Criminologia de finales del siglo XIX y el paradigma biologicista en que se apoyaba,
véase, HASSEMER/ MUNOZ CONDE, introduccién a la Criminologia, citada en nota 3, pp. 46 ss. 3

6. ESTEBAN ARNAIZ, Infroduccién a Kraepelin, Cien aiios de psiquiatria, Madrid 1999, p. 20, nota 47. Sobre la esteri|izt::c:on
como medio de “higiene social” en el nacionalsocialismo, véase PROCTOR Racial Higiene, Medizin under the Nazis, Combnd_ge,
1988; sobre su aplicacién en la practica durante dicho periodo, Gisela BOCK, Zwangssterilisation im Noﬁona|sozio!is'mus, Sfud'lep
zur Rassenpolitik und Fravenpolitik, 1986. La idea tuvo también eco en Espafia, véase ALVAREZ PELAEZ, “Determinismo b|o|ogr
co, eugenesia y alteracién mental”, en Revista de la Asociacién Espafiola de Neuropsiquiatria, 1997, pp. 425 ss.; también el mis
mo, en HUERTAS/ORTIZ; Ciencia y fascismo, Aranjuez 1998, pp. 77 y ss. (citado por ESTEBAN ARNAIZ, ob. cit., p. 21, nota.47). So-
bre la problemética juridica que plantea su admisién en el moderno Estado de Derecho, véase MUN.O.Z CONDE, La esfenllzacgn
de los deficientes psiquicos: comentarios a la Sentencia del Tribunal Constitucional espaiiol de 14 de julio de 1994, Revista de De

recho y Genoma Humano, 1995.
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dia de seguridad” (Sicherungsverwahrung), que
permitiria mantener al delincuente habitual, una
vez cumplida su pena, en un centro de trabajo por
tiempo indeterminado. Esta medida, que no llegéd
a aplicarse en aquel momento, fue finalmente in-
troducida en el Cédigo penal aleman, ya en la épo-
ca nacionalsocialista, en 1934, con una Ley sobre
el delincuente habitual peligroso, que entre 1934 y
1944 se aplic6 a mas de 17.000 personas, que fue-
ron internadas en campos de concentracién, de
los que nunca mas volvieron a salir con vida?.
Por si todo ello fuera poco, en el dltimo perio-
do del régimen nacionalsocialista y ya en plena
Guerra Mundial (1939-1945), este sistemna de me-
didas recibié un nuevo impulso con los trabajos
preparatorios de un Proyecto de Ley sobre “Ge-
meinschaftsfremde” (“extrafios a la comunidad”)
que, de una forma atn mas radical, pretendia,
con medidas especificas de castracién y esterili-
zacién, ademas del internamiento en campos de
concentracion, la inocuizacién de los que con-
forme a la ideologia nazi se consideraban sujetos
“extrafios a la comunidad”, es decir, asociales,
vagos, homosexuales, o simplemente fracasados.
Este Proyecto, cuyo origen parece que se en-
cuentra en un texto enviado por el Presidente de
la Sociedad Bavara de Servicios para Exilados
(Landesverband fiir Wanderdienst); Alarich
Seidler, en febrero de 19398, fue en todo caso
asumido por la Oficina de la Policia criminal del
Reich (SS), y por su jefe Heinrich Himmler. Con
él, se pretendia incrementar la seleccién eugené-
sica (a través de la esterilizacién y la castracién),
el control, mediante el internamiento en campos
de concentracién y, en tltima instancia, la elimi-
nacién fisica, de los que eufemisticamente se lla-
maban “Gemeinschaftsfremde” (“extrafios a la
comunidad”), concepto bajo el cual se com-
prendian diferentes grupos de personas, funda-

mentalmente marginados sociales, mendigos, va-
gos, delincuentes sexuales (incluyendo entre
cllos a los homosexuales), ladrones y estafadores
de poca monta, etc., contra los que la SS querfa
proceder atin mas enérgicamente de lo que ya
permitian las medidas de seguridad contra el de-
lincuente habitual introducidas en el Codigo pe-
nal alemdan en 1934,

Pero la SS y su Jefe, Heinrich Himmler, proba-
blemente el mas sanguinario de los colaboradores
de Hitler?, parecfan que no estaban a pesar de to-
do satisfechos del resultado conseguido con esta
medida, y otras como la esterilizacién y la castra-
cion para los delincuentes sexuales, y en su afan
por incrementar la represién v, €n su caso, exter-
minio de estas personas, y reducir el escaso con-
trol judicial al que atn obligaba la anterior regu-
lacién, buscaban soluciones mas eficaces y menos
formalizadas judicialmente, que debfan ser preci-
samente conseguidas con esta nueva Ley sobre
“Gemeinschaftsfremde”. Se trataba, pues, de ase-
gurar en momentos de crisis el control total, atri-
buyéndole a la Policialo, y, en definitiva, a la SS,
un poder omnimodo que podia ser utilizado en
cualquier momento contra los enemigos interio-
res del régimen, fueran éstos del caracter que fue-
ran, enemigos politicos, sociales o de raza. La
nueva Ley venia, pues, a culminar una politica de
depuracioén y seleccién racial, de “limpieza étnica”
se hablaria hoy, que al principio se dirigi6é sobre
todo contra los que no eran de raza aria, es decir,
principalmente contra los judios, pero también
contra los gitanos y negros (Leyes de Nuremberg
en 1935); mas tarde contra los “pueblos extrafios”,
como los polacos (en 1940 se cre6 un Derecho pe-
nal especial para Polonia), ucranianos, rusos y
demas “fremdvélkisch”, para finalmente incluir a
los “Gemeinschaftsfremde”, que, atn siendo de
raza aria (y en esto se diferenciaban de los grupos

7. Véase FROMMEL, La lucha contra la delincuencia en el Nacionalsocialismo, traduccién de Mufioz Conde, en Estudios Pena-
les y Criminolégicos, Santiago de Compostela, 1993; MUNOZ CONDE, Dogmética juridicopenal y Politica criminal en la Repdblica
de Weimar, en DOXA, nimero extraordinario dedicado al Profesor Elias Diaz, 1990.

8. En este sentido AYASS, Introduccién a Materialen aus dem Bundesarchiv, Heft 5, “Gemeinschaftsfremde”, Quellen zur Ver
folgung von “Asozialen” 19331945, bearbeitet von Wolfgang AYASS, Koblenz 1998, p. XVIiL.

9. Sulema era “ser mds que parecer”. Por debajo de su apariencia de probo funcionario, se escondia una personalidad fria
y metédica que procedié con minuciosidad burocrdtica a organizar el “asesinato masivo” mds brutal que conoce la Historia. De-
tenido por el ejército inglés, durante un reconocimiento médico mordié una cdpsula de cianuro que llevaba escondida en el hue
co 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 algén otro famoso jurista, igualmente famoso y respetado después en la etapa de-
mocrdtica, como el constitucionalista Theodor MAUNZ, que en los afios 60 llegé a ser Ministro de Educacién y Cultura en el Go-
bierno bavaro, proponia en 1943 que se incrementaran adn més los poderes policiales para asi conseguir una realizacién més
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 précticamente ninguna diferencia entre la represion llevada a cabo directamente por la Policia y la realiza-
da por los Tribunales, si acaso, todo lo mas, una “guerra de trincheras” entre los distintos grupos y tendencias que malamente

convivian dentro del régimen nazi.
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anteriores) no cabian incluir en el concepto de
verdadero miembro de la comunidad alemana,
por adolecer de algan defecto o tara hereditaria
que los convertian en “personas de menor va-
lor”!1. Tanto a unos, como a otros, se les privaba
primero de todos sus derechos como “Volksgenos-
se” (miembros de la comunidad), luego del dere-
cho a la libertad (internandolos en campo de con-
centracién) y finalmente del derecho a la vida
(simplemente matandolos, utilizando sobre todo
para las ejecuciones masivas camaras de gas ins-
taladas al efecto en los campos de concentracién).

Para llevar a cabo esta politica racista se utiliza-
ron métodos de cardcter higiénico-social como la
esterilizacién masiva y la castracion, “para evitar
una descendencia indeseable”, apoyandose en las
teorias de la “herencia biolégica”, pero sobre todo
el internamiento en campos de concentracién y el
asesinato en ellos de millones de personas en las
camaras de gas alli instaladas y alimentadas con
el gas letal que suministraba la famosa fabricante
de productos quimicos “IG Farbe”, una de las méas
présperas industrias alemanas tanto antes como
después de la guerra. Todo ello perfectamente pre-
parado previamente por una clasificacién de la

poblacién basada en el censo y en el uso de la Es-
tadistica para estos fines!2.

Pero el deseo de darle a todo ello una base juridi-
ca, una “licencia para la barbarie”, como dice
KERSCHAW!3, obligaba a la creacién de instru-
mentos juridicos ad hoc, de leyes y disposiciones
que mas que para dar una apariencia de legitimidad
sirvieran como orientacién y punto de referencia a
las personas que, funcionarios, personal técnico,
jueces, policias, etc., tenian que llevar a cabo esa
politica en la practica. El Proyecto de Ley sobre el
tratamiento de los “Gemeinschaftsfremde” tenia es-
te objetivo y debia de servir de base para culminar
el proceso de depuracién y limpieza étnica que
habia comenzado diez afios antes con las Leyes de
Nuremberg y el paulatino internamiento de los
judios en los campos de concentracién. Ya no se tra-
taba sélo de eliminar a los no arios, sino dentro de
los propios arios a los que “no daban la talla”, a los
que se apartaban del prototipo, fisico y psiquico, de
lo que, segtn los dirigentes e idedlogos nacionalso-
cialistas, deberia ser el perfecto aleman, y con ello
un “Volksgenosse”, un camarada del pueblo. Proba-
blemente habia también otras razones mas pragma-
ticas. En unos momentos en los que la guerra, tras

11. De esta opinién, también HIRSCH/MAJER/ MEINCK {edit.}, Recht und Justiz im Nationalsozialismus, Colonia 1984, p. 488.
En la pagina 237 dicen: “La Ley sobre el tratamiento de los “extrafios a la comunidad”, que fue elaborada en los Gltimos meses
del dominio nacionalsocialista del Proyecto y debia entrar en vigor el 1 de enero de 1945, mostraba ya en su definicidn legal de
extrafio a la comunidad (pardgrafo 1, cfr. texto infra) claramente la ilimitada extensién de este concepto. Con esta privacién total
de derechos a los extrafios a la comunidad se ven las consecuencias radicales que pueden extraerse de una ideologia de la co-
munidad que se habia elevado a la categoria de doctrina oficial del Estado”.

12. Parece realmente increible hasta qué punto se utilizaron las Estadisticas y el empadronamiento para llevar a cabo clasifi
caciones de la poblacién, cuyo objetivo principal era preparar el terreno para la aplicacién de las medidas de higiene y depura-
cién racial que se llevan a cabo luego en los centros de esterilizacién y los campos de concentracién. Uno de los principales res-
ponsables de esta utilizacién politica racista de la Estadistica fue Sigfried KOLLER, a quien luego se ha considerado el padre de la
Bioestadistica alemana de la posguerra, recibiendo todo tipo de homenajes cuando se jubilé de su catedra y de su puesto en el
Instituto Federal de Estadistica en 1979. Parece pues oportuno citar aqui lo que el tal KOLLER decia con su maestro KRANZ en 1941
sobre lo que habia que hacer con los “incapaces de comunidad”: “Ahora disponemos del conocimiento cientifico de que lo‘s inco-
paces de comunidad actdan condicionados por una carga hereditaria de rango valorativo inferior y que esa carga se trasmite por
lo menos por término medio o incluso en una medida superior al término medio... Este peligro debe ser prevenido por la prive-
cién de los derechos civiles honorificos”. Entre los derechos de los que estos sujetos debian ser privados mencionan el derecho de
educacién sobre los hijos, el derecho a contraer matrimonio, y ofros derechos que suponen “la dignidad del individuo” ‘(de |0 que
los “incapaces de comunidad” por supuesto carecen), como “el derecho al honor, la libertad o la vida”; asi como I‘a aphf:aaon de
medidas como la esterilizacién obligatoria, el internamiento en centros para trabajos forzosos o la disolucién obll.ga.tonc del mo
trimonio (citado apud ALID/ROTH, Die restlose Erfassung, Volkszéhlen, Identifizieren, Aussondern im Nazionalsozialismus, Frank
furt am Main 2000, p. 111). X .

13. KERSCHAW, Hitler, 1936-1945, trad. De Alvarez Flores, 2000, pp. 239 y ss. (Kershaw refiere como ejemplos de esta bar
barie no sélo la persecucién de los judios, sino también el exterminio de grandes masas de la poblacién polgca y las medldqs eu
tandsicas aplicadas sobre todo a enfermos mentales y enfermos terminales, siguiendq 4rdenes secretas dictadas pc.Jr‘el mismo
Hitler. Respecto a los enfermos terminales la orden decia asi: “Se recomienda al Reichsleiter Bouhler y al dq<ftor en medicina Brandt
la responsabilidad de ampliar la autoridad de ciertos médicos especificados de manera que, tras Yalorucn_on critica del e.studo de
los considerados enfermos incurables, pueda otorgdrseles una muerte misericordiosa”. Similares .msfruca?nes.dm también para
la eutanasia de enfermos mentales. A este respecto KERSHAW, p. 260, recuerda que idfaos parecidas hablap sido ya propuestas
en 1920 por el penalista Karl Binding y el médico Alfred Hoche. Varios centenares de mllgf 'de personas murieron a consecuencia
de estas medidas eutandsicas. Pero parece que tuvieron que ser suspendidas por la oposicién de f!lgunos sectores de la sociedad
alemana. La participacién de la clase médica en la ejecucién d'e estas medi‘das fue importante y dio lugar después de la guerra dl
algunos procesos contra médicos acusados de haber intervenido en las mismas.
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los espectaculares triunfos de los primeros afios,
empezaba a irles mal a las tropas alemanas, sobre
todo después de la caida de Stalingrado en manos
rusas, tras una de las mas feroces y encarnizadas
batallas, en la que murieron cientos de miles de sol-
dados alemanes, el régimen no sélo se preparaba
para una “guerra total” contra el enemigo exterior,
también preparaba su peculiar guerra total contra el
“enemigo interior”. Las “filas firmemente cerradas”
(“Die Reihen fest geschlossen”) de las que hablaba
una famosa cancién nacionalsocialista, se empeza-
ban a resquebrajar y eran ya unas “filas casi cerra-
das” (“Die Reihen fast geschlossen”, como reza el ti-
tulo de la obra de PEUKERT/REULECKE) cuyo
resquebrajamiento definitivo habia que evitar a to-
da costa.

El Proyecto tuvo una larga gestacién, entre
otras causas porque implicaba reformas impor-
tantes tanto en el Cédigo penal, como en la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, y otorgaba un enorme
poder a la SS, y concretamente a su jefe, Himm-
ler, lo que generaba una cierta rivalidad con otros
personajes de la ctipula nacionalsocialista encar-
gados de diversos Ministerios e instancias oficia-
les implicadas en el mismo.

Segtin informa AYASS!4, a partir de 1939 en el
Archivo Federal se encuentran no menos de 17
textos o versiones diferentes de este Proyecto, que
recibié un impulso decisivo a partir de 1943, tras
un acuerdo adoptado el 13 diciembre de 1942 en-
tre Himmler y el Ministro de Justicia, Thierack.
La ultima versién que se conoce de este Proyecto
data de 17 marzo de 1944 y, salvo que se diga otra
cosa, es a la que nos vamos a referir aqui, trans-
cribiendo su texto, asi como el de su Fundamen-
tacion en el Apéndice.

Su tramitacién fue, pues, bastante compleja y tu-
vo que vencer algunas resistencias, principalmente
las presentadas por el anterior Ministro de Justicia,
hasta 1942 Franz Giirtner, y por altos funcionarios
de dicho Ministerio, que insistian en el peligro que
suponia dicho proyecto para la seguridad juridica y
el necesario control judicial de la actuacién policial,
que en algunas versiones originales podia ser prac-

ticamente ilimitada. Pero como inmediatamente se
observa en la intervencién del Dirigente del Minis-
terio de Justicia, Rietzsch, que seguidamente se
transcribe, dichas reservas eran ya en su origen mas
aparentes que reales, y no implicaron nunca una
verdadera oposicién a la idea basica que animaba el
Proyecto: la eliminacién, de un modo u otro, fisica
y juridicamente, de los asociales, cosa con la que
por lo demis, invocando continuamente la “volun-
tad del Fiihrer”, en el fondo todos estaban comple-
tamente de acuerdo.

Decia asi Rietzsch en una de sus intervenciones:

“El Proyecto de Ley, que nos presenta el Ministe-
rio del Interior, probablemente puede considerarse
como la més dura entre las diversas leyes duras que
ha producido el Tercer Reich. Concede a los funcio-
narios de la Policia unos poderes que hasta ahora en
ningtin pafs del mundo se les ha concedido, espe-
cialmente el poder de poder privar de libertad a al-
guien por mucho tiempo. En la legislacién anterior
estos poderes s6lo los tenfan los Tribunales. Pero al
mismo tiempo se les da a los Tribunales extensos y
complicados preceptos, para que, por un lado, in-
vestiguen adecuadamente el supuesto de hecho, y
evitar, por otro, que cometan decisiones erréneas...
Y en el Proyecto no hay ninguna de estas garantias.
No se reconoce, por ejemplo, el derecho del afecta-
do 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 re-
conoce en el Proyecto una vista oral: la sentencia de-
be pronunciarse sin que en ningtin precepto se diga
en qué hechos debe basarse. El proceso es pura-
mente escrito; no se dice el funcionario que debe de-
cidir y tampoco se le dice al afectado. El finciona-
rio que debe tomar la decisién de cara al exterior, el
Jefe superior de la Comisaria de la Oficina de la Po-
licia del Reich y el especialista en la materia en di-
cha Oficina, no conocen al afectado y ni siquiera lo
han visto. Y a pesar de que faltan todas estas ga-
rantias, que se prevén en la Ley de Enjuiciamiento
Criminal cuando se trata de constatar el verdadero .

14. En “Gemeinschaftsfremde” citado en nota 8, p. XXI. Cfr. también WERLE, Gerhard, Justiz-Strafrecht und polizeiliche Ver-
brechensbek&mkfung im Dritten Reich, Berlin 1989, p. 621. También se refieren a este proyecto otros autores, aunque sélo en re-
lacién con algunos aspectos del mismo; véase, MAJER, Diemut, “Fremdvélkische” im Dritten Reich, 1981; PEPKERT, De.tlev, Ar
beitslager und Jugend-KZ: Die Behandlungsgemeinschaftsfremder im Dritten Reich, en PEUKERT/ REULECKE (ednt.)','Dl.e Reihen fast
geschlossen, Wuppertal 1981, pp. 413 y ss.; el mismo, Inside Nazi Germany, Londres 1987, PP 220y ss., (XeI'SIOI'! inglesa de la
obra original alemana, Volksgenossen und Gemeinschaftsfremde, Colonia 1982); WAGNER, “Das Gesetz iber die Behandlung
Gemeischaftsfremder”, en Feinderklérung und Prévention, Berlin 1988; WAGNER, Volksgemein.chaﬂ ohne Verbrecher. Konzgp
tionen und Praxis der Kriminalpolizei in der Zeit der Weimarer Republik und des Naﬁonalsozial!smus, Hf:mbu'rg‘ 1996. También
algunos autores que han estudiado el tratamiento de la homosexualidad en el Tercer Reich dedican varias pdaginas al Proyecto
sobre los “Gemeinschaftsfremde”; asi, por ejemplo, JELLONEK, Burkhard, Homosexuelle unter dem Haken Kreuz, 1990, pp. 162
y ss.; y BASTIAN, Till, Homosexuelle im Dritten Reich, Munich, 2001, pp. 63 y ss.
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supuesto de hecho, no se prevé ningtn recurso. La
sentencia tampoco depende de un Juez indepen-
diente. Y, sin embargo, las decisiones que adopte Ia
Policia sobre privaciones de libertad, son tan graves
como las decisiones que adoptan los Tribunales”,

La critica de Rietzsch que se acaba de transcri-
bir era tan dura y fundada que parece no habia
otra salida que rechazar el Proyecto, por ser in-
compatible no ya sélo con los mas elementales
principios no va del Estado de Derecho, sino con
la mas elemental racionalidad juridica. Pero, co-
mo vamos a ver inmediatamente, es el propio
Rietzsch, quien, en una pirueta realmente incon-
cebible después de lo que acababa de decir, termi-
na por aceptar el Proyecto, retirando cualquier re-
serva que el mismo pudiera presentar, porque, en
su opinién:

“El Proyecto después de todo sélo va a afectar
en lo esencial a los asociales y antisociales, es de-
cir, a un circulo de personas que se sustraen reite-
radamente a sus deberes para con la comunidad.
Pero quien se aleja tanto del fundamento de la co-
munidad popular, el mismo se despoja de sus de-
rechos, se degrada al nivel de una persona de me-
nor derecho y debe asumir de que en un proceso
se le puedan imponer tan duras medidas. Y el Mi-
nisterio de Justicia no se va a oponer a esta postu-
ra bdsica”15.

Este tipo de intervenciones, entre la retérica y el
cinismo, eran por lo demas muy frecuentes entre
los juristas en aquella época (quizds también en
otras) y demuestran hasta qué punto los princi-
pios y garantias mdas elementales del 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 oposicién que se indicaba al
principio de la intervencién de Rietzsch, no era
mas que una argucia para sacar luego ventaja
pph’tica y mayores poderes para el estamento ju-
dicial y, por tanto, para el Ministerio de Justicial®;
en definitiva, una estrategia en la lucha por el po-
der que se planteaba también dentro de las pro-
pias filas de la distintas fracciones del régimen na-
cionalsocialista, v que muchas veces venia
determinada por celos o cuestiones personales,
que por razones ideolégicas o por cuestiones de
principio.

Curiosamente, donde mayor oposicién tuvo el
Proyecto en su redaccién final fue en el propio Hi-
tler, a quien parece ser no le gustaba la expresién
“extrafios a la comunidad”, v en el Ministro de
Propaganda, Goebbels, que ademas de rechazar
también algunas expresiones empleadas en el tex-
to proyectado para describir los distintos supues-
tos de “extrafios a la comunidad”, como “Liederli-
chen” (disolutos), “Versager” (fracasados), consi-
deraba que podia tener un efecto propagandistico
negativo (“neue Hetzpropaganda”: “nueva propa-
ganda difamatoria”) de cara al exterior!?.

A pesar de estas reservas, el texto quedé defini-
tivamente aprobado en su versién de 17 de marzo
de 1944, previéndose su entrada en vigor para el 1
de enero de 1945. Para agosto de ese mismo aflo
1944, se preparaba un ciclo de conferencias sobre
dicha Ley, que comenzaria con una conferencia
introductoria de dos horas de duracién del Profe-
sor de la Universidad de Munich y famoso pena-
lista, Edmund Mezger, que habia sido uno de sus
principales artifices (véase infra II).

Pero el texto nunca llegé a entrar en vigor. Las
conferencias previstas para el mes de agosto no
tuvieron lugar. En el mismo mes, el Ministro de

15. El texto de esta intervencién se encuentra recogido en WERLE, ob. cit en nota 14, p. 625.

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

17. Cfr. los respectivos informes en la recopilacién de AYASS, “Gemeinschaftsfremde”, citado en nota, 8, documento n® 1§0 P
. 363 (donde se recoge a nota de la secretaria de Hitler), y p. 364 (donde se recoge la nota de Goebbels, de 7.9.1943). En _reahdad,
el término “Gemeischafisfremde” fue fambién propuesto por Mezger (cfr. su carta-informe de 24.3. 1944, cuya traduccién al es
paiiol se encuentra recogida en MUKNOZ CONDE, Edmund Mezger y el Derecho penal de su tiempo, 2¢ ecfl., Valencia 2001, pp.1 46
y ss.): Dicho término y otros parecidos como el de “Gemeinschaftsfeinde” o el de ”Gemeisnc.lmft?unf&hlge"', fueron uhhzudos. en
tonces para “germanizar” el idioma y evitar palabras extranjeras como “Asozialen” o “Antisocialen”. Asi, por e|emp|9, el II:br.o
de los més importantes representantes de la Bioestadistica en la época nacionalsocialista, H.W.KRANZ y S. KOLLER, se titula “Die
Gemeinschaftsunfihigen” (“Los incapaces de comunidad”}, y lleva como subtitulo “Ein Beitrag zur wissenschaftlichen und prak-
tischen Losung des sog. “Asozialenproblems” (Una aportacién para la solucién cientifica y préctica del llamado problema de los
‘asociales’), Teil I, Il y Ill, Giessen 1939/1941) (citado apud ALID/ROTH, Die restlose Erfassung, cnfafio en nota 12, pp. 111 yss).
En un curioso diccionario de palabras y términos alemanes empleados por los nazis (PAECHTER, Heinz, N‘GZI-DeUfSCh,.A Glossacy
of Comteporary German Usage, New York, 1944) se define el término “Gemeinschaftsunféhig”: “Diffamierende B§ze|chnung fur
Asoziale, fir Personen nach Verlust der birgerlichen Ehrenrechte sowie fiir Menschen, die es .mcht wert seien, in einer deuts?hen
Gemeinde zu leben.” (“Denominacién infamante para asociales, para personas que han perdido sus derechos civiles honorificos,

asi como para personas que no merecen vivir en una comuni

dad alemana”). Sobre esta perversién del idioma aleman y su mo-

nipulacién con fines propagandisticos llevada a cabo por el régimen nacionalsocialista, véase KLEMPERER, Victor, LTl (Lingua Ter-

tium Imperii), 192 ed., Leipzig, 1999.

47




Revista Penal

El proyecto nacionalsocialista sobre el tratamiento de los “extrafios a la comunidad”

Justicia suspendi6 la entrada en vigor del texto le-
gal ya aprobado, asi como la de un nuevo Codigo
penal que igualmente deberfa haber entrado en vi-
gor el 1 de enero de 1945, 6 como muy tarde e] 1
de abril de ese afo. En el verano de 1944, concre-
tamente el 20 de julio, se habia producido un im-
portante acontecimiento, que demostraba que los
“enemigos interiores” del régimen no eran preci-
samente los asociales, sino muy importantes ge-
nerales, politicos e incluso gente del propio parti-
do nazi, que, a la vista de lo mal que iba la guerra
y de las perspectivas de una derrota inevitable, se
habian conjurado para matar a Hitler y legar a un
acuerdo de paz con las potencias aliadas occiden-
tales. El “golpe del 20 de julio”, como es conocido,
no tuvo éxito, Hitler salié6 ileso e inmediatamente
ordené la ejecucién no sélo de los principales res-
ponsables, sino de sus familiares y cualquier per-
sona que hubiera tenido con ellos algtin tipo de
contacto que lo hiciera sospechoso de deslealtad
al régimen. Los que no fueron ejecutados inme-
diatamente tuvieron que pasar, tras las correspon-
dientes torturas, por un penoso juicio ante el
Volksgerichtshof, presidido por Roland Freisler,
antiguo Secretario de Estado en el Ministerio de
Justicia, que se dedicaba a humillarlos y a insul-
tarlos, antes de condenarlos a muerte!8. Mientras
tanto, los bombardeos de la aviacién aliada de las
principales ciudades alemanas eran diarios y ya
practicamente se habia paralizado cualquier acti-
vidad politica o burocratica normal. Ante esta si-
tuacion, el 12 de agosto de 1944, el Ministro de

N

Justicia, Thierack, suspendia la entrada en vigor
del Proyecto, diciendo expresamente:

“En este momento de lucha a muerte del nacio-
nalsocialismo, incluso los extranos a la comuni-
dad deben ser utilizados como carne de carion
(Kanonenfutter)”19.

Efectivamente, dice BASTIAN, los homosexua-
les que atn no habian sido ejecutados, fueron
enviados a la primera linea del frente, aunque no
se sabe cuantos fueron, ni cuantos sobrevivie-
ron20,

II. Breve historiograffa del proyecto

Hasta los afios ochenta, no hay referencias en la
bibliografia alemana a este Proyecto. Todavia hoy
he podido comprobar que son muchos penalistas
alemanes que ignoran su existencia. En general, la
principales referencias bibliograficas existentes a
partir de los afios ochenta se encuentran princi-
palmente en obras de caricter extrajuridico. Du-
rante su tramitacién, el Proyecto sélo fue conoci-
do por escaso ntimero de personas, y sélo llegé6 a
trascender a la opinién publica cuando fue utili-
zado como documento por la acusacién en los
Procesos de Niiremberg 21,

En 1998 Wolfgang AYASS, que ya habia dedica-
do varios trabajos al tema del tratamiento de los
asociales en el Nacionalsocialismo?2, ha publica-
do bajo el titulo “Gemeinschaftsfremde”?3 las ac-
tas y demas documentos burocraticos que genero

18. La crueldad mostrada por Freisler, que murié el 2 de febrero de 1945, cuando estaba celebrando uno de esos juicios, como
consecuencia de un bombardeo, ha pasado a la historia de los horrores, y se ha descrito en numerosas publicaciones, como uno
de los casos de fanatismo més claros entre los dirigentes nacionalsocialistas (cfr. KNOPP, Hitler s Helfer, citado en nota 9; KERS
CHAW, lan, Hitler, 1936-1945, citado en nota 13, pp. 674 ss.). La bibliografia sobre el personaje es bastante amplia, una valore
cién de sus opiniones desde el punto de vista juridico ofrece TELP, Jan; Ausmerzung und Verrat, Frankfurt am Main, 1999, pp. 105
y ss.). Curiosamente, Freisler habia sido Comisario bolchevique en Rusia tras la Primera Guerra Mundial, convirtiéndose después
de su regreso a Alemania en el abogado defensor de los miembros del Partido Nacionalsocialista. Parece ser que Hitler no se fie
ba mucho de él, y en lugar de hacerlo Ministro de Justicia, a la muerte de Giirtner, como él esperaba, lo nombré Presidente del

Volksgerichtshof, un tribunal politico, en el que Freisler derroché fan
los acusados por el “golpe del 20 de julio de 1944”, justificando el nombre de “Blutrichter s

atismo y crueldad infinitas, sobre todo en el enjuiciamiento de

"o

Juez sangriento”, con el que ha pa-

sado a la historia. Famosa es su carta al Fihrer cuando tomé posesién del cargo de Presidente del Tribunal: “El Volksgerichtshof
se esforzard siempre en juzgar de la forma en que el propio Fihrer lo haria”. Efectivamente, asi lo hizo. Después de la Guerra su
mujer y sus hijos se cambiaron el nombre, lo que no impidié que afios mas tarde la viuda obtuviera una pensién porque su mo-
rido habia muerto en “acto de servicio”; los que fueron condenados por él no obtuvieron nunca ninguna clase de indemnizgcuon
o pensién (cfr. el reportaje de Michael Stiller, Wiire Blutrichter nach dem Krieg Beamter geworden?, en Siddeutsche 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, pp. 63 ss.

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

21. Cfr. AYASS, Materialen aus dem Bundesarchiv, Heft 5, “Gemeinschaftsfremde”, citado nota 8.

22. Cfr. AYASS, Das Arbeitshaus Britenau, Kassel 1992 (Es la historia de un asilo para mendigos y vagabundos, en el que des
de 1933 se recluyeron también a disidentes politicos y delincuentes habituales, que fueron esterilizcdo‘s'o af.(:zsinudos. Respgct;) al
procedimiento para la esterilizacién, AYASS, ob. cit., p. 276, cuenta que para poder calificar la e.sten!i'zacnon de “voluntaria” se
nombraba un tutor, generalmente un funcionario o un vecino de la localidad, que firmaba la autorizacién para hacerla); cfr. tam
bién el mismo, Asozialen im Nationalsozialismus, Stutigart, 1995,

23. Citado nota 8.
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la tramitacién ministerial de dicho Proyecto, que licia en el Nacionalsocialismo, originariamente su

se encontraban en el Archivo Fed?ral de Koblenz. escrito de habilitacion, ofrece una buena y exten-
N(.)rl/)ert FREI, en su Ql?l"a .Der Flihrerstaar?4, pu- sa informacién sobre este Proyecto y sobre los
blicé su Fur}d'amentaqop, Jupto con una carta de avatares de su tramitacién3!. No deja de ser cu-
Mezger al dlrlgente. ministerial Grau y una breve rioso que este Proyecto practicamente no haya si-
nota sobre su génesis y la participacién de Mezger do citado o tenido en cuenta hasta ahora por los
en él. Practicamente es PEUKERT el primer autor penalistas alemanes, y ni siquiera por los mono-
que le dedica dos trabajos especificos. En el pri- grafistas que han estudiado la obra de su principal
mero se ocupa de los jovenes internados en los autor e inspirador, Edmund Mezger, véase
campos de concentracién?’; y en el segundo de la TELP32 y THULFAUT33. Tampoco yo lo conocia
politica general de eliminacién de los asociales lle- cuando escribf la primera edicién de mi trabajo
vada a cabo por los nacionalsocialistas26. En el li- sobre “Edmund Mezger y el Derecho penal de su
bro de HIRSCH/ MAJER/ MEINCK (edit.), sobre tiempo”, aunque una vez conocido he procurado
Derecho y Justicia en el Tercer Reich 27, se recoge colmar esa laguna con un Apéndice a la segunda
una de las versiones del Proyecto y se hacen varias edicién de este libro, aparecida pocos meses des-
referencias al mismo, explicando el significado del pués de la primera (Valencia 2001).
mismo en el régimen nacionalsocialista. Patrick No se entiende muy bien que un Proyecto de es-
JELLONEK en su libro Homosexuales bajo la ta importancia y tan revelador por lo demas de la
cruz gamada, de 1990, dedica varias paginas a ex- ideologfa y de la politica criminal del régimen na-
poner sus mas importantes aspectos en relacién cionalsocialista, no sea ni tan siquiera menciona-
con el tratamiento (castracion) de los homosexua- do en las exposiciones que se hacen de la Historia
les, mencionando varias veces la destacada inter- del Derecho penal de esa época en los Tratados y
vencion en su elaboracién de los penalistas y cri- obras generales que se han escrito en Alemania
minélogos de la Universidad de Munich, Edmund tras la Segunda Guerra Mundial. Y mucho menos
Mezger v Franx Exner28, También Till BASTIAN se entiende que no se mencione la importante par-
le dedica unas paginas en su libro sobre los ho- . ticipacién que tuvo en él, el penalista Edmund
mosexuales en el Tercer Reich?9, Una exposicién Mezger, cuyo Tratado de Derecho penal de 1933
de los principales aspectos del Proyecto se en- tanto se cita y al que tantas veces se alude por lo
cuentra en el libro de Patrick WAGNER, Comuni- demas en la polémica que en los afios 50 tuvo con
dad del pueblo sin delincuentes3?, quien ademas Hans Welzel sobre el concepto de accién y en sus
hace un exhaustivo estudio del tratamiento de es- otros muchos trabajos de naturaleza dogmatica.
te problema tanto en la Reputblica de Weimar, co- Este silencio sobre el pasado nacionalsocialista de
mo en el Nacionalsocialismo. uno de los més importantes representantes de la
Entre los penalistas, s6lo Gerhard WERLE, en Dogmatica juridico-penal alemana de la primera
su libro sobre la Justicia, el Derecho penal y la Po- mitad del siglo XX es tanto mds sorprendente

24, Der Fishrerstaat, Nazionalsozialistische Herrschaft 1935 bis 1945, nueva edicién ampliada, 2001, pp. 250 y ss.

25. PEUKERT, Arbeitslager und Jugend-KZ: Die Behandlungsgemeinschaftsfremder im Dritten Reich, en PEUKERT/ REULECKE
{edit.), Die Reihen fast geschlossen, citado en nota 14, pp. 413 y ss.

26. Volksgenossen und Gemeinschaftsfremde, Colonia, 1982

27. Ob. citada en nota 14.

28. CfrJELLONEK, ob. citada en nota 14, pp. 112, 120, 158, 166, 168

29. BASTIAN, Till, Homosexuelle im Dritten Reich, citado en nota 14, pp. 63 y ss.,

30. Voksgemeinschaft ohne Verbrecher, Konzeptionen und Praxis der Kriminalpolizei in der Zeit der Weimarer Republik und
des Nationalsozialismus, Hamburgo 1996.

» 31, Justiz-Strafrecht und polizeiliche Verbrechensbekémkfung im Dritten Reich, citado nota 14.

32. TELP, Jan; Ausmerzung und Verrat, citado en nota 18, pp. 191 a 205 (especialmente dedicadas a Mezger). )

33. Kriminalpolitik und Strafrechtslehre bei Edmund Mezger (1983-1962), Baden-Baden 2000, hasta la fecha el mejor estu-
dio sobre Mezger. Sin embargo, sélo menciona de paso la cita de FREI respecto a que Mezger tenia que dar una conferencia
sobre la Ley de los “Gemeinschdftsfremde” en agosto de 1944 {pp. 15y 339). No obstante también oftrrpo. rohft'\damente la
importancia de Mezger en las reformas nazis y que sus opiniones claramente racistas sobre la pena, la ellfmnm:lon df’ las rer
leas criminales y de los elementos daiiinos a la raza y al pueblo, eran demasiado claras, como para considerarlas sélo unas
frases més o menos inspiradas en el espiritu de la época o en simple oportunismo. “Mezger -dice THULFAULT, p.‘339'— hqblg
desarrollado en aquella época un celo intelectual de misionero”. Y también dice en otro lugar {p. 263): ”D'e aqu’el jardin de Mi-
notauro ~el que Mezger habia creado con sus fantasias criminolégicas, FMC- no habia vuelta... de aqui partian los trenes a
Auschwitz y Treblinka”.
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cuanto en otros muchos sectores cientificos, poli-
ticos, econémicos y sociales, se ha revisado ya en
el pasado nazi de importantes personajes34, y
ademds porque estando perfectamente documen.-
tado y probado en los textos y publicaciones a los
que hemos hecho referencia. Bastaba con remitir-
se a ellos, indicando el dato, no puramente
anecdético, de su pasado nacionalsocialista.

Lo mismo podria decirse del crimindlogo Franz
Exner35, quien junto con Mezger intervino directa-
mente en la elaboracién del Proyecto 36, En el libro
de WERLE y en casi todos los libros y trabajos don-
de se estudian el Proyecto, se encuentran frecuente-
mente citados los informes de Mezger y Exner, as
como la correspondencia entre ellos, Rietzsch y
otros dirigentes nacionalsocialistas encargados del
Proyecto (una “especie de simpéatica conversacién
por correspondencia”, la denomina WERLE37), En

TN

este libro se ofrece una buena informacién sobre es-
ta correspondencia, lo que permite hacerse una idea
de su contenido v de la decisiva participacién que en
su redaccion tuvieron Mezger y Exner, quienes,
segin WERLE38 recibieron ademas por su colabo-
racién unos “honorarios de principe” (“fiirstliches
Honorar”). Desgraciadamente este rico material no
ha sido hasta la fecha publicado. Su publicacién es
tanto mas urgente, cuanto constituye un instru-
mento importante para una mejor comprensién de
las bases cientificas en las que pretendia basarse el
Proyecto y de la Politica criminal disefiada por el ré-
gimen nacionalsocialista, con la ayuda y asesora-
miento de dos penalistas y criminélogos, para aca-
bar de manera radical y brutal con el problema de
los asociales. En la segunda edicién de mi libro so-
bre Edmund Mezger, se recoge una carta de Mezger
sobre la clasificacién de los distintos grupos de aso-

34. Recuérdese sin ir més lejos el importante libro de FARIAS sobre Martin Heidegger, en el que se describen las relaciones de
este importante filésofo con el régimen nacionalsocialista. Recientemente, estén apareciendo en Alemania obras de este tipo en
las que se analizan las relaciones de importantes cientificos e intelectuales con el régimen nacionalsocialista; asi, por ejemplo, res
pecto a la Biologia, cfr. DEICHMANN, Biologen unter Hitler, Portrét einer Wissenschaft im NS-Staat, 1995 (cfr., por ej., pp. 270 y ss,
dedicadas al Premio Nobel Konrad Lorenz). Respecto a la Medicing, cfr.PROCTOR, Racial Higiene, Medizin under the Nazis, Cam
bridge, 1988; el mismo, Adolph Butenandt, Nobelpreistrager, Nazionalsozialist und President der MPG, 2000; KLEE, Ernst, Deuts
che Medizin im Dritten Reich, Karriere vor und nach 1945, Frankfurt 2001 cfr., por ej., pp. 348 y ss., en las que se narra el “caso
Butenandt”, Premio Nobel de Medicina y Presidente de la Max Planck Gesellschaft de Bioquimica, que al parecer dirigié progre-
mas de experimentacién humana en los campos de concentracién; sobre este caso véase también MUNOZ CONDE, Edmund Mez
ger, y el Derecho penal de su tiempo, 22 ed. Valencia 2001, p. 136). Respecto a la Estadistica y al papel destacado que en la épo-
ca nacionalsocialista desempefié en los programas racistas clasificatorios de la poblacién Sigfried Koller, cfr. ALY/ROTH, Die
restlose Erfassung citado en nota 13, pp. 111 y ss. También en el Gmbito de la Fisica hubo importantes fisicos, como el Premio No-
bel Werner HEISEMBERG, que al parecer fue el encargado directamente por Hitler de construir la bomba atémica (sobre ello cfr.
el libro CASSIDY; Heisenberg, 1996, cuya versién alemana ha aparecido en el 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 fipo se han pro-
ducido en el mundo juridico académico; no obstante, algunos trabajos se han dedicado al estudio de las conexiones con el nacio
nalsocialismo de importantes juristas como es el caso del constitucionalista Theodor Maunz (cfr. STOLLEIS, “Unrecht im” NS-Staat,
citado en nota 10). Parece, pues, que ya va siendo ahora de que se investigue el pasado o la ideologia nacionalsocialista de ab .|
gunos de los més destacados representantes de la Dogmdtica juridico-penal alemana de la posguerrg, lo que al mismo tiempo
podria servir para destapar la artificiosidad de algunas de sus principales construcciones, como la famosa polémica sobre el con
cepto de accién, que parece mds un artefacto destinado a oscurecer el inmediato pasado de alguno de sus principales protago-
nistas que a resolver cuestiones verdaderamente fundamentales del Derecho penal.

35. Cuya “Biologia Criminal”, 2¢ edicién (1939), traducida al espaiiol por Juan del Rosal, Madrid 1946, esté trufada de refe
rencias elogiosas a los logros del Nacionalsocialismo en la lucha contra la criminalidad, especialmente en el émbito de las meds
das de seguridad de internamiento de seguridad, de castracién (p. 197), y de “higiene racial”, aunque EXNER reconoce que “la
investigacién biolégicocriminal se encuentra aqui en sus comienzos” (p. 465), y termina diciendo:"jCuéntos sufrimientos para el
individuo, cudntas preocupaciones para la comunidad y cudntos gastos para el Estado podrian ahorrarse si fuésemos capaces de
reconocer realmente en su esencia diez afios antes a los individuos que en sus 30 afios han caido en reclusién de seguridad o se
les ha aplicado la medida de castracién!” (p. 466} {muy reveladoras son también sus consideraciones sobre la criminalidad de los
judios, pp. 103 a 108), en donde cita una articulo de Von Liszt de 1907 sobre este tema, que no he podido locdlizar. (Agradezco
al Profesor Emilio Cortés Bechiarelli, de la Universidad de Caceres, que haya puesto a mi disposicién una fotocopia de este libro.)
En la versién espaiiola de la Criminologia de Edmund Mezger, 1942, el fraductor, José Arturo Rodriguez Mufioz, ‘aﬁade la recen
sién que hizo Mezger en 1940 de esta obra de Exner, a la que también alude Del Rosal en su Prélogo a la traduccién de Exner. E;f»
interesante destacar la estrecha relacién existente entre Mezger y Exner, hasta el punto de que después de la guerra aquél llegé
a colaborar en la defensa de uno de los acusados en los Juicios de Niremberg, mientras que Exner se ocupaba de la defensa del
General Jold. Sin embargo, Mezger tuvo que abandonar dicha actividad porque fue procesado e ingres6 en la cércel de Niirm-
berg acusado de pertenencia al servicio de seguridad (SD) de! Partido Nazi ( NSDAP) (cfr. THULFAUT, ob. citada en nota 33, p. 19).

36. Cfr. WERLE, ob. citado en nota 14, p. 635, nota 2.

37. Ob. citada en nota 14, p. 633, nota 2.

38. Lug. op. cit.
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ciales y delincuentes dirigidas al Dirigente Minis-
terial Grau, recogida en el libro de Norbert FREI,
y como Anexo la traduccion del original escrito a
maquina y firmado con [irma claramente legible e
inequivoca de una Carta-informe de Mezger diri-
gida al Dirigente Ministerial Riestch, en la que ex-
pone con bastante claridad y extensién sus princi-
pales puntos de vista sobre el texto del Proyecto
que se le ha remitido39. Dicha Carta-informe, de
por si ya bastante reveladora de las bases cientifi-
cas de ese Proyecto, una mas de las muchas que
escribié dando su opinién de especialista sobre el
material que se le enviaba desde las instancias mi-
nisteriales.

Todo esto no era mas que la consecuencia del
programa de “limpieza étnica” a través del Dere-
cho penal que Mezger venia proponiendo ya des-
de el Prélogo a la primera edicién de su “Krimi-
nalpolitik”, fechado el 15 de octubre de 1933,
fecha en la que por cierto cumplia los cincuenta
afios: “la idea de la conformacién racial del pueblo
como un todo”.

Pero mas revelador atan de que las ideas cientifi-
cas sobre las que se basaba el Proyecto sobre el tra-
tamiento de los extrafios a la comunidad coincidian
al pie de la letra con las de Mezger, es un informe
presentado por el mismo Mezger en la Sesién de
Trabajo de la Sociedad de Biologia criminal cele-
brada en Munich del 5 al 7 de octubre de 1937, pu-
blicado después como articulo en la Revista que edi-
taba entonces esa sociedad en Graz (Austria), bajo
el titulo: “¢Hasta qué punto pueden incluirse los
asociales en las medidas esterilizadoras?”40, Dicho
informe, junto con los otros que se presentaron en
dicha reunién (entre otros uno sobre el prondstico
de la reincidencia elaborado por Franz Exner), fue
publicado en 1937, en el tomo V de dicha Revista.
Curiosamente ese volumen ha desaparecido de casi
todas las bibliotecas alemanas y no ha sido nada fa-
cil encontrar. Cuando se lee, se comprende por qué.
En su articulo de 1937, Mezger se pronuncia clara-
mente a favor de la aplicacién de las medidas este-
rilizadoras a los asociales, mas all4 incluso de lo que
ya permitia la Ley para la prevencién de enferme-

dades hereditarias de 1933, aunque no hubieran co-
metido delitos, pues, en todo caso, advierte, Ja ma-
yoria de las veces se dardn en ellos una deficiencia
mental o un alcoholismo grave, en los que la Ley si
permitia dicha esterilizacion. Pero, para Mezger, en
el futuro deberan aplicarse las medidas esterilizado-
ras mas alld de estos supuestos, para llevar a cabo
una lucha mas eficaz contra los asociales. Tales ide-
as son las que se utilizan posteriormente y casi lite-
ralmente para fundamentar el Proyecto de Ley de
tratamiento de los extrafios a la comunidad, en cu-
ya elaboracién, como ya se ha dicho, Mezger tuvo
una participacién muy importante. No se trata aqui,
por tanto, de cartas e informes mas o menos pun-
tuales, aunque bien pagados, ni de una colabora-
cién coyuntural mas o menos interesada y condi-
cionada por la situacién que entonces se vivia, sino
de un trabajo extenso de casi veinte paginas de apre-
tada y pequeia letra, plagado de datos y estadisticas
sacadas de los centros de esterilizacién, realizado en
pleno apogeo del régimen nacionalsocialista, dos
afos antes de que comenzara la Guerra Mundial.
En ¢l Mezger no sélo se manifiesta totalmente de
acuerdo con las practicas esterilizadoras que en ese
momento se estan llevando a cabo en los diversos
centros de esterilizacién bavaros, sino que, como
conclusién final, propone, con claridad y contun-
dencia, la extensién de esa practica esterilizadora a
todos los asociales, aunque no sean delincuentes,
maés alld incluso de los supuestos que permitia la le-
gislacién entonces vigente.

Pero no se trata ahora de insistir mas en la par-
ticipacién més que comprobada de Mezger en el
Proyecto, que tan bien reflejaba su ideologia y sus
opiniones “cientificas” sobre cémo habia que tra-
tar a los asociales. De esto ya me he ocupado en la
segunda edicién de mi libro sobre Edmund Mez-
ger y el Derecho penal de su tiempo. Lo que im-
porta destacar aqui es hasta qué punto esta justi-
ficado, tanto por lo que se refiere a Mezger o a
Exner, como a otros muchos criminélogos y pe-
nalistas que asesoraban al régimen nacionalsocia-
lista en su politica de exterminio de los asociales,
el subtitulo del articulo de REHBEIN “Una ciencia

39. Cfr. MUNOZ CONDE, Edmund Mezger cit., pp. 146 y ss.

40. Cfr. MEZGER, “Inwieweit werden durch sterilisiriende Massnahmen Asozialen erfasst?”, en: Mitteilungen der kriminalbio-
logischen Gesselschaft, tomo V, 1937, pp. 81 y ss; cfr. sus conclusiones en pp. 96 y ss. Creo interesante de‘stacqr lo dificil que ha si
do poder llegar a conseguir este trabajo. En las pocas bibliotecas alemanas donde se enc'ontrt‘:ba la Revista, fqlfubu precisamen-
te el tomo o volumen V, de 1937, que habia desaparecido misteriosamente de las estanterias, sin que m‘:c.he pudlera‘dorme noticia
de su paradero. Muchas personas que me han ayudado en esta bisqueda pueden corropora‘l" estas dlﬁcultgdes. Finalmente tras
una paciente bisqueda lo encontré, gracias a la ayuda del Dr. Scholz del Max-Planck Institut fur Re‘chtsgesch«chte de Frankfurt am
Main, en la Biblioteca General de la Universidad de Marburg, y pude fotocopiarlo. Tumble'n gracias a la ayuda de la profesora
Kanako Takayama, de la Universidad Seijo de Tokio, consegui una fotocopia de dicho arhcu|.o; el volumen se encontrul?a en la
Facultad de Medicina de la Universidad Keio de Tokio. Efectivamente, como ya se podia deducir de su titulo, en este trabajo se en
cuentra todo un programa para la esterilizacién de asociales, que después se introdujo en el Proyecto de Ley que aqui comenta-

Mmos.
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fundamenta la barbarie”, y que en absoluto parezca
exagerada la afirmacion de este autor de que Mez-
ger era “el jefe ideolégico de la Criminologia nacio-
nalsocialista”4!. Por eso, no se entiende muy bien
que este dato, absolutamente irrefutable, haya no
s6lo provocado las iras de algiin penalista espariol
sin duda mal informado sobre el pasado nacional-
socialista de Mezger#?, sino principalmente que ha-
ya sido ignorado oficialmente por el “stablishment”
de la Dogmatica juridico-penal alemana, ninguno
de cuyos mas cualificados representantes ha hecho
hasta la fecha alusién alguna a ese pasado nacio-
nalsocialista tan evidente de Edmund Mezger y a su
intervencion en el citado Proyecto. Y todavia menos
se entiende que la tinica reaccién al trabajo de REH-
BEIN haya sido en un cualificado representante de
la Criminologia oficial alemana una reaccién de in-
dignacién, que parece cuanto menos hipécrita o, en
todo caso, carente de fundamento a la vista de los
datos que ya REHBEIN aportaba y que aqui no s6-
lo se corroboran, sino que se complementan con
otros atn més reveladores. Asi, por ejemplo, KAI-
SER en la 3 edicién de su Tratado de Crimino-
logia%3, rechaza expresamente esta opinién de REH-
BEIN, seguida también por Monika FROMMEL, y
dice que el papel que jugé Mezger en la Crimino-
logia de aquella época fue un papel secundario o de
segundo orden. Desde luego, a la vista de las prue-
bas que aqui se aportan, de las muchas citas y opi-
niones de Mezger afines a la ideologia nacionalso-
cialista ya indicadas por numerosos autores, y de su
importante contribucién, junto con Exner, a la re-
daccién de uno de los textos legales mas represen-
tativo de esa ideologia, lo tinico que se puede decir
es que o KAISER esta mal informado (lo que pare-
ce imperdonable en un autor generalmente tan bien
informado como é], y mas tratandose de un dato tan
importante para la historia de la Criminologfa ale-
mana), o que, si lo conoce, no parece darle mucha
importancia (“cosas de chiquillos”, “peccata minu-
ta”). Y no deja de sorprender atin mas tal actitud, si
se tiene en cuenta el dato evidente y dificilmente
discutible de que la “Kriminalpolitik” de Mezger, es

decir, su Manual de Criminologia, tuvo tres edicio-
nes en apenas diez afios, entre 1934 y 1944, mien-
tras que el Tratado de Derecho penal no tuvo nin-
guna en todo ese tiempo#4.

Pero este silencio acerca del Proyecto sobre el
tratamiento de los extrafios a la comunidad y los
principales responsables del mismo, no afecta s6-
lo a los penalistas, también ha sido practicamente
ignorado por los historiadores del Nacionalsocia-
lismo. JELLONEK explica el silencio de los histo-
riadores alemanes sobre este Proyecto, “porque
no llegé a entrar en vigor, y seguramente también
porque en la Alemania de la posguerra poco Esta-
do se podia hacer con los grupos afectados por el
Proyecto, los asociales, los Sinti y Roma (gitanos),
etc.”45, Desde luego, politicamente eran mucho
més interesantes resaltar otro tipo de brutalidades
y excesos del régimen nazi, como los cometidos
con los judios. ¢A quién le preocupaba en aquel
momento la suerte que podian haber corrido unos
pocos miles de marginados sociales, homosexua-
les, vagos y maleantes? Pero no deja de ser un
escandalo que sesenta afios después atin siga sien-
do practicamente desconocido (o silenciado), tan-
to por los penalistas, como por los historiadores,
un texto que de una forma clara y contundente re-
fleja una determinada politica criminal y unas
concepciones criminolégicas y también juridicas,
que por mucho que ahora disgusten, gozaron de
gran predicamento en aquella época (y no sélo en-
tre los penalistas y criminélogos afines al nacio-
nalsocia- lismo alemén o al fascismo italiano). Y
que adem4s ha constituido la clave de un sistema
dualista o de doble via, en el que las meédidas de
seguridad, pre o posdelictuales, con su duracién
indeterminada y sin mas limites que el pronéstico
de peligrosidad y las perspectivas de correccién y
curacién del peligroso, permitian todos los exce-
sos y extralimitaciones del poder punitivo del Es-
tado, que no se permitian con el sistema de penas,
mucho mas limitado por el principio de legalidad,
seguridad y certeza juridica, proporcionalidad o
culpabilidad46. Y mucho mas escandaloso es to-

41. Zur Funktion von Strafrecht und Kriminologie im Nazionalsozilistischen Rechtssystem. Eine Wissenschaft begriindet die Bar

barei, en Monatschrift fiir Kriminologie und Strafrechtsreform,

42. Véase COBO/QUINTANAR, Seleccién de casos prdcticos

1987, pp- 193 y ss.

de Derecho penal, con introduccién y consejos para su resolucion

por Manuel Cobo del Rosal y Manuel Quintanar Diez, Tirant lo Blanch, Valencia 2001; y mi respuesta a los mismos en la 22 ed. de
mi libro, Edmund Mezger y el derecho penal de su tiempo, pp. 97 y ss.

43. Kriminologie, ein Lehrbuch, 3¢ ed., 1996, p. 132, nota 26.

44. Sobre la importancia de Mezger en la configuracién de una Criminologia de cufio nacionalsocialista, véase también Dl:JR-
KOP, “Zur Funktion der Kriminologie im Nazionalsozialismus”, en Reiner/Sonnen (edit.); Stafjustiz und Polizei im Dritten Reich,

1984, pp. 97 y ss.
45. JELLONEK, ob. citada en nota 14, p. 162, nota 114.

46. Respecto a este problema, cfr. mis diversos trabajos, en parte sintetizados en MUNOZ CONDE, Derecf!o Penal y co.nfro’ 50
cial, Jerez, 1985 {reimpresidn, Bogotd 2000); y también MUNOZ CONDE/ HASSEMER, Introduccién a la Criminologia, citado en

nota 3, pp. 368 y ss.
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davia que tampoco se mencione la decisiva parti-
cipacion que tuvo un penalista tan importante
como Edmund MEZGER en su elaboracién, asi
como sus opiniones, claramente manifestadas
durante todos aquellos afios en diversas publica-
ciones, a favor de ese tipo de medidas. A la vista
de los datos que aqui y en otros trabajos anterio-
res se indican, habra que decir de ahora en ade-
lante que el gran penalista Edmund MEZGER
tenia también otras aficiones, ademas del cultivo
de la dogmatica juridico-penal; que era mitad
dogmatico, mitad criminélogo, pero, en todo ca-
so, completamente nazi.

Pero mas que este afan de clarificacién de las
bases ideolégicas del sistema de reaccién social
frente al delito del nacionalsocialismo y el descu-
brimiento, por mas que le pese a mas de uno, del
vergonzoso colaboracionismo con la politica cri-
minal y la criminologia nacionalsocialista de
algtin prestigioso dogmatico del Derecho penal, lo
que mAas me mueve a sacar a la luzy a publicar
por primera vez de forma completa este casi des-
conocido texto tan representativo de la ideologia
nacionalsocialista, es el tragico destino de miles
de seres humanos, a los que se extermin, sin pie-
dad, con unas leyes genocidas asesoradas por im-
portantes cientificos y penalistas, que tanto en-
tonces como después, gozaron del maximo
prestigio, respeto y autoridad en sus respectivas
materias.

Cuando se lee, por ejemplo, en la recopilacion
de materiales que recoge AYASS, el documento
n°® 15947, que seguidamente se transcribe, con el
que termina la recopilacién de materiales sobre
el Proyecto sobre extranos a la comunidad que
dicho autor publica, queda claro que las perso-
nas que intervinieron en la elaboracién de este
Proyecto no sélo eran unos fanéticos racistas, si-
no que mostraban una insensibilidad humana
que, desde luego, los inhabilitaba para cualquier
actividad, teérica o practica, que tuviera que ver
con el Derecho penal. Ello explica que se utiliza-
ran como prueba de la brutalidad e inhumani-
dad del régimen nacionalsocialista en los Juicios
de Nuremberg. Que alguno de sus principales
responsables resultara luego absuelto o que en

* la situacién de Guerra Fria los juicios se suspen-

dieran por razones politicas y no se pronuncia-
ran sentencias condenatorias volviendo los prin-

cipales acusados a ocupar sus cargos, ‘catedras,
empleos publicos, etc., no debe hacernos olvidar
lo que entonces sucedié y quiénes fueron los
protagonistas y principales responsables, siquie-
ra intelectuales o ideolégicos, de tales atroci-
dades.

Dice asi este documento, que seguidamente tra-
duzco:

PROTOCOLO DE UNA SESION DE FUNCIONA-

RIOS DEL MINISTERIO DE JUSTICIA CON FIS-
CALES DE LA FISCALIA GENERAL DE BAVIE-
RA (Bamberg, 16 noviembre 1944)

Archivo del Institut fiir Zeitgeschichte, Miin-
chen, MA 1563/20, Niirnberg Dokument NG 1546
(escrito a maquina)

(Los reclusos con deformidades corporales de-
ben ser ejecutados; las fotos de dichos reclusos de-
ben ser exhibidas en un Museo).

(o)

2. Museo de reclusos extremadamente asociales

En las diversas visitas a los centros penitencia-
rios siempre llaman la atencién reclusos, que por
su configuracién corporal no merecen el nombre
de persona; parecen abortos del infierno. Seria de-
seable que se obtuvieran fotos de esos reclusos.
En todo caso debe ponderarse su eliminacion, in-
dependientemente del delito o de la pena. Sélo de-
ben hacerse fotografias de los reclusos que mues-
tren de forma especifica la malformacién.

C..)

Creo que lo dicho hasta aqui y la documentacion
aportada sobre el Proyecto sobre el tratamiento de
los extrafios a la comunidad y su exposicién de mo-
tivos que abajo se transcriben, es suficiente para de-
mostrar hasta qué punto se pueden utilizar los ins-
trumentos sancionatorios de que dispone el
moderno Derecho penal, para cometer las mayores
aberraciones y violaciones de los derechos humanos
mas elementales. Ojala que este trabajo pueda ayu-
dar también a cuestionar la aparente neutralidad de
cualquier actividad teérica o practica, sea la
Dogmatica juridico-penal, sea la Criminologfa, que
tenga como objeto algo tan poco neutral e inofensi-
vo como es el Derecho que decide qué comporta-
mientos deben ser considerados delitos, y las penas
u otras sanciones similares que deben ser aplicadas

47. Chr. AYASS, “Gemeinschafisfremde” citado en nota 8, p. 382. En dicha sesién participaron, segun AYASS: El director de la
seccion V del Ministerio de Justicia Karl Engert; Consejero gubernamental Bohto Sommermeyer, del Ministerio de Justicia, Fiscal
General Arthur Helm (Miinchen); Fiscal General Hans Stever (Bamberg), Presidente de Secci6n de la Audiencia Antén Déring
{Nirmberg); Fiscal Jefe Franz Johann Bleicher (Bamberg); Fiscal General Otto Kahl (Bamberg). Probablemente todos ellos, con
venientemente depurados y desnazificados, siguieron luego ocupando los mismos puestos durante muchos afios.

53




Revista Penal

El proyecto nacionalsocialista sobre el tratamiento de los “extrafios a la comunidad”

a los autores de los mismos (o puedan llegar a serlo
en el futuro). Pensar que ello se hace “I'art pour
l'art”, sin ninguna ideologfa que lo sustente, es igno-
rar una realidad que a veces puede llegar a ser tan
tragica y brutal como la que padecieron las miles y
miles de personas que tuvieron que soportar en sus
propias carnes y pagar con su propia vida las fan-
tasias biolégico-racistas de algin famoso dogmatico
penalista, dedicado en sus ratos libres a hacer de
“aprendiz de brujo” criminélogo.

Y para que cada uno saque las conclusiones que
les parezcan oportunas, paso, sin mas preambu-
los, a transcribir el Proyecto de Ley aqui comen-
tado, con su Exposicién de Motivos48:

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 titiles o
no puedan seguir dafiando a la comunidad del
pueblo, el Gobierno del Reich ha aprobado la si-
guiente Ley, que aqui se promulga:

" Articulo I. Extrafios a la comunidad

7

Es extrafio a la comunidad:

1. Quien, por su personalidad o forma de conduc-
cion de vida, especialmente por sus extraordinarios
defectos de comprension o de cardcter es incapaz de
cumplir con sus propias fuerzas las exigencias mi-
nimas de la comunidad del pueblo,

2. Quien:

a) por una actitud de rechazo al trabajo o disolu-
ta lleva una vida inutil, dilapidadora o desordenada
y con ello molesta a otros o a la comunidad, o por
dependencia o inclinacién a la mendicidad o al va-
gabundaje, al trabajo ocasional, pequerios hurtos,
estafas u otros delitos menos graves, o en estado de
embriaguez provoca disturbios o por estas razones
infringe gravemente sus deberes asistenciales, o

b) por su cardcter asocial o pendenciero pertur-
ba continuamente la paz de la generalidad, o

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

Articulo II. Medidas policiales contra los ex-
tranos a la comunidad

§2

(1) Los extranos a la comunidad seran vigilados
por la Policia.

(2) Si las medidas de vigilancia no fueran sufi-
cientes, la Policia enviard los extrafios a la comu-
nidad a los centros asistenciales comarcales.

(3) Si la persona de un extraiio a la comunidad
requiriera un control mas enérgico del que fuera
posible en los establecimientos de los centros asis-
tenciales comarcales, la Policia lo internar4 en un
campamento.

§3

(1) Los centros comarcales de asistencia inter-
nardn en los establecimientos adecuados a su pro-
pia costa a los extrarios a la comunidad que les ha-
ya remitido la Policia. Esta funcién se llevard a
cabo como una funcién estatal.

(2) El Ministro del Interior determinard los es-
tablecimientos que deben ser considerados ade-
cuados.

(3) Los gastos ocasionados a los centros asisten-
ciales comarcales por la construccién de estable-
cimientos de nueva planta o por la ampliacién de
los ya existentes seran sufragados en su mitad por
el Estado.

§4
El extrafio a la comunidad debera pagar los gas-
tos de su internamiento.

§5

(1) Los Tribunales decidirdn las medidas que
sean necesarias aplicar a los extrafios a Ia comu-
nidad que hayan cometido acciones punibles. Jun-
tamente con ellas podrdn aplicarse medidas de vi-
gilancia policial,

(2) La Policia informaré a las autoridades en-
cargadas de la persecuciéon penal de acuerdo con

48. Este texto y la fundamentacién que lo acompaiia se encuentra recogido en Wolfgang AYASS; “Gemeinschaftsfremde” citado
en nota 8, de donde lo fraduzco {cfr. documento n® 153: Escrito del jefe de escuadra de las SS al dirigente ministerial Grau, pp. 366 y
ss.: El documento original se encuentra en el Archivo Federal 22/94, fol. 224). En la pagina 360, en la nota 2, AYASS advierteque des
de 1943 hasta marzo de 1944 se sucedieron hasta 17 versiones diferentes; algunas de ellas, como la de 9 agosto 1943, se recoge
también en la edicion de AYASS, como documento n® 149, correspondiente al Barch R 18/3386. Esta versién se recoge también en
HIRSCH/MAJER/ MEINCH (edit.), Recht und Justiz im Nationalsozialismus, Colonia 1984, pp. 536 y ss. La Fundamentacién que acom
pafia al texto que aqui se transcribe, se encuentra también en Norbert FREL, Der Fishrerstaat, citado en nota 24, pp. 250 y ss. En la edF
cién de AYASS se recoge también el Reglamento de aplicacién de dicho Proyecto, que carece de interés para nuestro trabajo.
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lo previsto en las normas del Derecho procesal pe-
nal.

Articulo ITI. Medidas juridico-penales contra los
extranos a la comunidad

§6

(1) Quien por repetida manifestacién criminal,
asf como por cualquier otra forma de conduccion
de vida y por su personalidad revele una depen-
dencia a hechos punibles graves, serd castigado
como delincuente enemigo de la comunidad a
una pena de reclusion por tiempo indeterminado,
en tanto no sea aplicable otra pena mds grave o el
sujeto deba ser entregado a la Policia. El Juez de-
terminard en la condena la duracién minima de
la reclusién, que no podré ser inferior a cinco
arios.

(2) El delincuente enemigo de la comunidad
serd condenado a la pena de muerte, si asi lo re-
quiere la proteccion de la comunidad del pueblo o
la necesidad de una expiacion justa.

(3) Si el Juez llega al convencimiento, de que del
delincuente enemigo de la comunidad no puede
esperarse su insercion en la comunidad del pue-
blo, lo pondra como incorregible a disposicion de
Ia Policia.

§7

(1) Quien por repetida manifestacion crimi-
nal, asi como por cualquier otra forma de con-
duccién de vida y por su personalidad revele
una tendencia a hechos punibles graves, sera
condenado como delincuente por tendencia a
una pena de prision por tiempo indeterminado,
o, si es aconsejable la imposicién de una pena
de reclusién, ésta debera ser por tiempo inde-
terminado, en tanto no sea aplicable una pena
mds grave.

(2) El Juez determinara en la condena la dura-
cién minima de la privacién de libertad, que no
podra ser inferior a un afo.

§8

(1) Si el funcionario judicial llega al convenci-
miento durante la ejecucion de la pena indetermi-
nada de que un delincuente enemigo de la comu-
nidad o por tendencia no puede insertarse en la
comunidad del pueblo, lo pondrd como incorregi-
ble a disposicién de la Policia.

(2) Si el condenado a una pena indeterminada
no puede ser puesto en libertad tras haber cum-
plido ocho afios de la pena, serd puesto como in-
corregible a disposicion de la Policia. Esta dispo-
sicién no es aplicable si el condenado atin no ha
cumplido los treinta y cinco anos. EI Ministro de
Justicia podra hacer alguna excepcion.

§9

(1) Quien por una actitud de rechazo al trabajo
o disoluta, muestra una dependencia o tendencia
a la mendicidad o al vagabundaje, al trabajo oca-
sional, a la realizacién de pequefios hurtos, estafas
u otros delitos menos graves, o en estado de em-
briaguez provoca disturbios o por estas razones
infringe gravemente sus deberes asistenciales,
serd remitido por el Juez a la Policia.

(2) Quien por su cardcter asocial o pendenciero
perturba continuamente la paz de la generalidad
con insultos u otros delitos menos graves, serd
igualmente por el Juez puesto a disposicion de la
Policia.

§10

(1) Si un hombre por repetidos ataques a la mo-
ral, asf como por su personalidad revela una de-
pendencia o una tendencia a tales hechos, el Juez
decretard junto con la pena o su puesta a disposi-
cién de la Policia la castracién del delincuente con-
tra la moral, si la seguridad publica asf lo exige.

(2) Se entendera como ataque a la moral que mo-
tive la castracién: la coaccién a acciones deshones-
tas, el ultraje, los abusos deshonestos con menores,
los actos deshonestos intimidatorios, los actos des-
honestos entre hombres, las acciones deshonestas
realizadas publicamente, y el homicidio, las lesio-
nes y el maltrato de animales motivados por placer
sexual, asi como la embriaguez plena, cuando en
dicho estado se realiza uno de estos hechos.

(3) El Juez podra decretar autéonomamente Ia
castracioén, si el autor de los hechos mencionados
en el apartado anterior no puede ser castigado o
sometido a juicio por encontrarse en el momento
de su comisién en estado de inimputabilidad no
transitorio.

(4) La castracion no serd aplicable, si el autor no
ha cumplido los veintitin afos.

Articulo IV. Esterilizacién

§11

(1) Los extrarios a la comunidad de los que pue-
de esperarse una herencia indeseable para Ia co-
munidad del pueblo, serdn esterilizados.

(2) En la ejecucién de esta medida serdn aplica-
bles conforme a su sentido los preceptos corres-
pondientes de la Ley para la prevencion de pato-
logias hereditarias de 14 de julio de 1933 (Boletin
Oficial I, p. 529) y demds disposiciones que en su
momento la complementen.

Articulo V. Menores extraifios a la comunidad

§12

(1) Las medidas policiales previstas en esta Ley
sélo serdn aplicables a los menores, cudndo de
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acuerdo con la declaracion del funcionario encar-
gado de su educacién no parezca previsible su in-
sercién en la comunidad del pueblo con los me-
dios de ayuda a la juventud.

(2) No serd precisa la declaracion del educador
en el caso de los menores que segun los pardgra-
fos 6, 8 0 9 6 el 13 deban ser puestos a disposicion
de la Policia.

(3) Los menores que deban ser internados en un
campo de trabajo de la Policia, serdn internados

en un campo de trabajo de proteccion a la juven-
tud.

§13

(1) Los jovenes sélo serdn condenados a una pe-
na indeterminada conforme a los preceptos de la
Justicia juvenil.

(2) Si el funcionario competente durante la eje-
cucién de la pena indeterminada impuesta a un
Jjoven llega al convencimiento de que no es espe-
rable que el condenado se reinserte en la comuni-
dad del pueblo, lo remitird a la policia, una vez
que haya cumplido el limite minimo de la pena
impuesta.

(3) Del mismo modo procederd, si una vez que
el joven ha cumplido la pena determinada o inde-
terminada que se le impuso, llega al convenci-
miento de que es previsible que no sea esperable
su insercién en la comunidad popular.

Articulo VI. Disposiciones Finales

§14

(1) La presente Ley entrard en vigor el 1 de ene-
ro de 1945, y se aplicard también en los Territo-
rios del Este. En las Regiones de los Alpes y del
Danubio se determinard el momento de su entra-
da en vigor por el Ministro del Interior de acuerdo
con el Ministro de Justicia.

(2) El Ministro del Interior, el Ministro de Justi-
cia y el Jefe del Comando Superior del Ejército
dictaran las disposiciones juridicas y administra-
tivas necesarias para la aplicacién y complemento
de esta Ley también en el 4mbito del Derecho ci-
vil de acuerdo con los Ministros afectados y el Je-
fe de la Juventud del Imperio Aleman.

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

Exposicién de Motivos:
La experiencia de decenios ensefia que la crimi-
nalidad se alimenta continuamente de las raleas
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(Sippen) menos valiosas. Los miembros concretos
de estas raleas se encuentran siempre con los
miembros de otras igualmente malas provocando
asi, que lo que menos vale no sélo se herede de ge-
neracion en generacion, sino que frecuentemente
se expanda en la delincuencia. La mayoria de esta
gente ni quieren ni son capaces de integrarse en Ila
comunidad. Llevan una vida extrafia a la idea de
comunidad, carecen incluso del sentimiento co-
munitario, a menudo son incapaces o incluso ene-
migos de la comunidad, y en todo caso son ex-
trafios a Ia comunidad (Gemeinschaftsfremde).

Constituye una antigua exigencia de las institu-
ciones encargadas del cuidado ptblico, vigilar de
forma coactiva a estos elementos extrafios a la co-
munidad (asociales), que como consecuencia de su
incapacidad para integrarse en la comunidad,
constituyen una continua carga para la generali-
dad. Hasta ahora el Derecho de asistencia social s6-
lo conoce el control de los que muestran necesidad
de ayuda o se someten voluntariamente a ella. Pero
el orden social requiere una base juridica para po-
der controlar coactivamente de manera suficiente a
estos extrafios a la comunidad mads alla de las posi-
bilidades que ofrece el Derecho de asistencia.

Los gobiernos de la época sistemadtica (System-
zeit) fracasaron frente a estos extrarios a la comu-
nidad. No utilizaron los conocimientos de Ia
teoria de la herencia y la biologia criminal para
fundamentar una sana politica asistencial y crimi-
nal. Como consecuencia de su ideologia liberal s6-
lo vieron siempre los “derechos” del individuo y
pensaban mds en su proteccién frente a las mani-
festaciones del poder estatal que en la utilidad de
Ia generalidad.

Pero al Nacionalsocialismo no le preocupa el in-
dividuo en absoluto, cuando se trata de la comu-
nidad.

De este principio nacieron las medidas que para
Ia lucha preventiva contra la delincuencia fueron
introducidas contra los extrafios a la comunidad
por la Policia 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 comuni-
dad no pertenece tanto al ambito de la asistencia
como al de la policia. En la concepcién nacional-
socialista la asistencia sélo puede favorecer a los
ciudadanos que la precisan y que también son dig-
nos de ella. Pero para los extrafios a la comuni-
dad, que sélo producen dafio a la comunidad del
pueblo, no es necesaria la asistencia, sino la coac-
cién policial que pretende, o recuperarlos con las
medidas adecuadas, o evitar que produzcan nue-
vos dafios en el futuro. El fundamento de ello es Ia
proteccién de la comunidad.
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El Proyecto de Ley de tratamiento de los ex-
trafios a la comunidad pretende cumplir estas exi-
gencias, acogiendo las medidas policiales ya exis-
tentes y dandoles una nueva configuracion,
creando ademds adicionalmente nuevas bases
juridicas para las decisiones judiciales, tanto para
los casos en que los extrafios a la comunidad co-
metan delitos, como para los casos en que sea ne-
cesario su esterilizacion, cuando quepa esperar
que puedan tener una descendencia indeseable
para la comunidad popular.

De acuerdo con los conocimientos que brindan
la teorfa de Ia herencia y la biologia criminal, la
ley califica como extrafios a la comunidad:

1. El grupo de los fracasados, personas, que por
su personalidad y su forma de vida, especialmen-
te como consecuencia de defectos extraordinarios
de su inteligencia o de su cardcter, se puede dedu-
cir que no est4n en condiciones de cumplir satis-
factoriamente con su propio esfuerzo las minimas
exigencias de la comunidad popular.

2. El grupo de los refractarios al trabajo y de los
que llevan una vida desordenada, personas que, 0
bien son pillos o pardsitos que llevan una vida inu-
til, improductiva o desordenada, y molestan o po-
nen en peligro a otros o a la generalidad, o bien
son pillos que muestran tendencias a la mendici-
dad, a la vagancia, a trabajos ambulantes, a co-
meter hurtos, estafas u otras clases de pequerios
delitos. En este grupo se pueden también incluir
aquellas personas de mal cardcter o pendencieras
que repetidamente alteran la paz de otros o de la
generalidad, y que, por eso, son calificados en es-
te Proyecto como perturbadores de la paz (Sto-
renfriede).

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

Para asegurar que estos extranos a la comuni-
dad, que con su conducta producen dafios a la co-
munidad del pueblo, puedan ser recuperados para
la comunidad o, cuando esto no sea posible, im-
pedir con la coaccién estatal que puedan provocar
mds dafios, el Proyecto prevé, en primer lugar, pa-
ra los que no han cometido delito, medidas poli-
ciales. Para ello se piensa en primera linea en la
vigilancia policial, una vigilancia que se entiende
con imposicién de especiales tareas, mandatos y
prohibiciones. Cuando estas medidas de vigilan-
cia 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 sufi-

ciente, el extrano a la comunidad serd internado
en un campo de concentracion (Lager) de la po-
licia. Con ello se acoge la idea de control desarro-
llada en el Derecho asistencial también en el 4m-
bito de la proteccion preventiva de la comunidad.

Especial importancia se atribuye a la lucha con-
tra el extrario a la comunidad que cometa un deli-
to. 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 mi-
sioén de recuperar para la comunidad como miem-
bros ttiles a los extrafios a la comunidad que co-
meten delitos, no corresponde a la policia, sino a
los funcionarios de la Administraciéon de Justicia,
igual que su inocuizacién, 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, ex-
clusivamente en el castigo de sus delitos, sino que
debe servir preponderantemente a la resocializa-
cién y corresponder a la peculiaridad del extrafio
a la comunidad criminal. Pero como no se puede
predecir con antelacion cudnto tiempo serd nece-
sario para influir en estos extrafios a la comuni-
dad criminales conforme a sus peculiaridades he-
reditarias y biolégico-constitucionales de forma lo
suficientemente permanente como para que no si-
gan siendo un peligro o una carga para la comu-
nidad del pueblo, la pena que se les imponga de-
berd ser de duracién indeterminada.

El Proyecto pone, por consiguiente, a disposi-
cién de la Policia la privacién de libertad por tiem-
po indeterminado, y a disposicion de los tribuna-
les la condena indeterminada, lo que constituye
un arma que va mds alla de lo que 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.

La pena indeterminada no sélo tiene la ventaja
frente a la pena determinada de que puede adap-
tarse en la prision a la evolucién moral y espiritual
del condenado, sino también la de que incide mu-
cho més enérgicamente en el condenado: no le
permite pasarse el tiempo de la pena mas o menos
sin hacer nada, sino que lo sacude y le fuerza al
trabajo en si mismo, para, con su conversion inte-
rior, merecer la salida en libertad del estableci-
miento.

En concreto, el Proyecto distingue entre los de-
lincuentes, que por su forma de vida y su perso-
nalidad reflejan una fuerte tendencia a la comi-
sién de graves delitos, y otros, que manifiestan
una tendencia mucho menor a cometer delitos de
cualquier clase. Para los primeros, se prevé que el
limite minimo de la pena indeterminada sea de 5
afios de reclusion; para los segundos, la pena sera,
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segiin la importancia de sus delitos, reclusién o
prision no inferior a un ano.

El Juez debe, desde un principio, separar a los
delincuentes incorregibles y remitirlos a la Po-
licia, que es a quien corresponde el cumplimiento
de la mision de proteger a la comunidad del pue-
blo de estos elementos. Para ello se declaran per-
sonas de menor derecho y, en base a su constitu-
cion de menor valor, se les impone un tratamiento
que esencialmente estd dirigido a su aseguramien-
to. El Proyecto prevé también la remisién a la Po-
licia de los vagabundos, mendigos habituales y
otros tipos de pillos que son ma&s molestos que
dafiinos. La razén de esto es que este grupo de ex-
trafios a la comunidad estdn mds préximos al gru-
po de los pardsitos, en la medida en que en ambos
la causa de su conducta debe buscarse en su
cardcter desordenado y refractario al trabajo; por
tanto, es adecuado aplicar el mismo tratamiento a
ambos grupos. Los delincuentes por inclinacién o
tendencia, en cambio, de los que puede esperarse
mejora y conversion interna tras una enérgica re-
educacion laboral, deben someterse a un ensayo
resocializador en los establecimientos penales. Si
el ensayo fracasa, el Proyecto faculta y obliga a los
responsables del sistema penitenciario, para remi-
tir estos condenados a la Policia. Esta regulacién
del tratamiento de los extrafios a la comunidad
que han cometido delitos significa una importan-
te reformulacién del Derecho penal, que es, no
obstante, urgentemente necesaria: renunciar a la
doble via (pena y medida de seguridad adicional
de internamiento) a favor de la correspondiente
pena educativa, reconociendo que la pura seguri-
dad es una tarea que corresponde a la Policia.

Por ultimo, el Proyecto extiende la castracion
prevista en el Derecho vigente para los delincuen-
tes sexuales también a las personas con tenden-
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cias 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 cuen-
ta la circunstancia que para su educacién en pri-
mera linea estd disponible Ia medida educativa de
la asistencia puiblica a los jovenes, es decir, Ia edu-
cacion asistencial y la vigilancia protectora, y pa-
ra los que hayan ya cometido delito la ejecucién
de la pena especifica para jévenes. Conira los me-
nores solo pueden, por tanto, admitirse las medi-
das de cardcter policial previstas en la Ley, cuan-
do tras la declaracién de los funcionarios
encargados de la educacién se pueda presumir
que no serd posible la insercién en la comunidad
del pueblo con los medios de la asistencia puiblica
para los menores. Los jovenes sélo deben ser con-
denados a una pena indeterminada cuando se den
los presupuestos de la Ordenanza contra los jéve-
nes delincuentes que cometen graves delitos de
4.10.1939, RGBLI p. 2000, o de la Ordenanza so-
bre condena indeterminada de los jévenes de
10.9.1941, RGBLI, p. 567.

Los extrafios a la comunidad, especialmente los
fracasados y los pillos, pertenecen frecuentemen-
te 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. Serian
los Tribunales de la Salud de la Herencia los en-
cargados de decidir cudndo es esperable una des-
cendencia indeseable de un extrafio a la comuni-
dad.

La ejecucion de la Ley en detalle serd regulada a
través de las ordenanzas ejecutivas de los respec-
tivos Ministerios intervinientes.




