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I Notas bibliograficas

1. El penalismo olvidado

Comentarios a Filippo GRISPIGNI/Emund MEZGER,
La reforma penal nacionalsocialista, y a Karl BINDING/
Alfred HOCHE, La licencia para la aniquilacion de la
vida sin valor de vida, Coleccion El penalismo olvidado,
Director Eugenio Raiil Zaffaroni, editorial Ediar, Buenos
Aires, 2009.

Con el extrafio, pero sugerente titulo de «El penalismo
olvidadow, la editorial argentina EDIAR, de Buenos Aires,
ha emprendido bajo la direccion del eminente penalista
Eugenio Raiil Zaffaroni la tarea de sacar a la luz algunos
textos de penalistas famosos, que, por diversas razones,
son pricticamente desconocidos en la actualidad, o atin
siendo conocidos, lo son mds por referencias indirectas
que porque realmente hayan sido leidos.

Entre las primeros se encuentra el raro optisculo en el
que, en una €poca ain no muy lejana, dos famosos pe-
nalistas, uno alemdn, Edmund Mezger, y el otro italiano,
Filippo Grispigni, rivalizaron, en el sentido académico de
la palabra, en mostrar cudl de sus posiciones tedricas res-
pecto a temas tan fundamentales del Derecho penal, como
la culpabilidad y la pena, la peligrosidad y las medidas de
seguridad, era mds acorde con la ideologia nacionalsocia-
lista y fascista dominantes en aquel momento en sus res-
pectivos paises, y podian dar una mejor cobertura tedérica
a la esterilizacion y castracion de delincuentes sexuales, o
a la aplicacion de la pena de muerte a los menores autores
de delitos graves, que en aquellos momentos se estaban
llevando a cabo principalmente en la Alemania nazi.

La obra a la que nos referimos (Filippo Grispigni/Ed-
mund Mezger, «La riforma penale nacionalsocialista»),
publicada por la editorial Giuffré de Mildn en 1942, quedd
arrumbada sin que nadie que yo sepa, en las generaciones
posteriores de penalistas, tuviera noticia de su existen-
cia o al menos diera noticia directa de ella. Sesenta afios
después, cuando estaba trabajando en la segunda edicion
de mi libro «<Edmund Mezger y el Derecho penal de su
tiempo» (editorial Tirant Lo Blanch, Valencia 2002), la en-
tonces colaboradora cientifica del Instituto Max Planck de
Derecho penal Internacional y Comparado de Freiburg en
Brisgovia, la Dra.Maria José Pifarré, me indic6 que en la
biblioteca de dicho Instituto se encontraba un ejemplar de

esa obra, para mi hasta entonces desconocida, y me mando
una fotocopia de la misma. Con su lectura no sélo confirmé
una vez mds la estrecha vinculacion que entonces tenia el
famoso penalista alemdn, Edmund Mezger, con el régimen
nacionalsocialista, sino ademads constaté una no menor, o
incluso mayor, afinidad ideoldgica del otro coautor, el fa-
moso penalista italiano Filippo Grispigni, con el régimen
fascista imperante todavia en aquel momento en Italia.
Enfrascado como estaba entonces en mi trabajo sobre el
pasado nazi de Mezger, me limité, sin embargo, sé6lo a dar
cuenta de ello en una nota a pié de pigina, sefialando que
seria conveniente que se investigara también el pasado de
otros penalistas importantes italianos y espafioles de aque-
lla época, dada las estrechas relaciones existentes entre los
regimenes politicos, nacionalsocialismo, fascismo y dicta-
dura franquista, que regian los destinos de los respectivos
paises.

Una vez mds la torpe reaccion de alguien empefiado a
toda costa en desacreditar tanto la investigacion que estaba
llevando a cabo sobre el pasado nazi de Mezger, como a mi
personalmente, dedicindome todo tipo de insultos, acusa-
ciones de plagio y otras lindezas por el estilo, me obligd a
leer con mds detenimiento esta monografia y a responderle
en un comentario bibliogrifico, publicado primero como
tal en Espafia, en Revista Penal, 2002, y luego como arti-
culo independiente en Argentina en Nueva Doctrina Penal,
2003/A, p.303 a 315., y en Alemania, en version al alemdn
de Moritz Vormbaum, en Journal der juristischen Zeitges-
chichte, 2004.

Posteriormente Raul Zaffaroni, gran conocedor de la his-
toria de las ideas penales, mostrd gran interés en traducir al
espafiol y publicar esta monografia, que a su juicio revelaba
claramente el turbio pasado totalitario de los dos penalistas
que a mediados del siglo XX mayor influencia ejercieron en
los penalistas argentinos y los de otros muchos paises de ha-
bla espafiola, incluyendo naturalmente Espafia. Y como re-
sultado de ese interés acometio junto con Rodrigo Codino la
traduccion que ahora se publica en la editorial EDIAR, con
Prologo del mismo Zaffaroni, recogiendo como Apéndices
mi comentario antes aludido y otro escrito expresamente
para esta edicion por Rodrigo Codino.

Esta publicacion inicia una serie que bajo el nombre de
«El penalismo olvidado» pretende, en palabras del propio

235



Revista Penal

Notas bibliogréficas

Zaffaroni, «difundir textos antiguos del penalismo, sefieros
aunque olvidados o silenciados, algunos de ellos horripi-
lantes» (cursivas en el original).

El otro texto que inmediatamente sigue a éste en la ci-
tada coleccion es el no menos «horripilante» de Karl Bin-
ding y Alfred Hoche, «La licencia para la aniquilacién
de la vida sin valor de vida», publicado en Alemania en
1920/22 bajo el titulo «Die Freigabe der Vernichtung le-
bensunwerten Lebens. Ihr Mass und Thre Form (reeditado
en 2006, con prologo de Wolfgang Naucke, por la Berliner
Wissenschaftsverlag). A diferencia del anterior este texto
es mds que conocido y es citado frecuentemente como
un antecedente inmediato de las medidas eutandsicas que
quince afios mds tarde se llevaron a cabo por médicos de
algunos Hospitales alemanes especialmente autorizados
por Hitler para eliminar enfermos mentales irrecuperables
o terminales, lo que costd la vida, segtin los cdlculos que
Zaffaroni maneja, a unos 200.000 pacientes clasificados de
esta manera. En este caso la traduccidn al espaiiol es de
Bautista Serigds, quien afiade valiosas notas explicativas
sobre las diversas ediciones del texto alemdn, su traduc-
cidn a otros idiomas, y el significado de algunos términos
y expresiones utilizadas por los autores.

En este momento no me parece necesario hacer una re-
sefia del contenido de ninguna de estas obras. De la prime-
ra de ellas, «La riforma penale nazionasocialista», de Gris-
pigni y Mezger, me he ocupado ya pormenorizadamente
en el comentario a la misma que escribi en su dia y que se
reproduce integramente en esta nueva edicién. La segunda
sobre la licencia para eliminar vidas desprovistas de valor
vital, de Binding y Hoche, ha sido ya objeto de muchas
reflexiones y comentarios no sélo en la literatura penal, y
no creo que se pueda afiadir nada nuevo a lo que se ya se
ha dicho repetidas veces: Que es un antecedente inmedia-
to de las medidas eutandsicas llevadas a cabo pocos afios
después por los médicos nazis, algunos de los cuales fue-
ron luego juzgados por ello en Nuremberg y condenados
a muerte.

Querria hacer, sin embargo, un breve comentario a las
Introducciones que Zaffaroni ha escrito para cada una de
ellas, que constituyen en si mismas una aguda reflexion
sobre las implicaciones y consecuencias que las ideologias
nacionalsocialista y fascista tuvieron en el pensamiento de
algunos destacados penalistas, y sobre la influencia que
otras construcciones tedricas elaboradas anteriormente tu-
vieron en las pricticas eutandsicas y genocidas que llevd
a cabo luego el régimen nazi. Pero, al mismo tiempo, las
respectivas Introducciones de Zaffaroni son también una
reflexion sobre la responsabilidad del cientifico en general
y del penalista en particular a la hora de suministrar teo-
rias aparentemente inocuas o pretendidamente cientificas
que directa o indirectamente sirven para legitimar politicas
genocidas.

Comienza Zaffaroni su Introduccién al libro de Gris-
pigni/Mezger con una serie de consideraciones sobre la
oportunidad y atin conveniencia de que este tipo de obras
no queden en el olvido, ya no sélo para que las generacio-
nes futuras conozcan mejor el pasado, sino también para
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«calmar la tremenda angustia» que nos ocasiona saber que
autores de tanto prestigio en su época y que han segui-
do teniéndolo posteriormente hayan llegado a legitimar o
justificar con sus elucubraciones tedricas las atrocidades
que entonces se cometieron por el poder politico de sus
respectivos paises y que hoy igualmente estin cometiéndo-
se en otros muchos. Ante eso, Zaffaroni se pregunta si no
estaremos nosotros también promoviendo ideas y teorias
que el dia de mafiana puedan ser valoradas con la misma
sensacion de horror e incluso de asco que hoy nos causan
las teorias vertidas en el libro que comentamos. ;Son la
temporalidad y la historicidad del ser humano tan relativas
que lo que hoy nos parece normal puede ser considerado
mafiana como una aberracion juridica e incluso humana?
Si esto fuera asi no cabe duda de que «arrojar sombras so-
bre la memoria de los muertos», como dice Zaffaroni, re-
sultaria, ademds de antipdtico, inutil, porque mds o menos
el dia de mafiana todo lo que hacemos o decimos hoy de-
bera pasar por el filtro de la critica de las generaciones ve-
nideras que probablemente muchas veces se horrorizarin
con las cosas que decimos o hacemos hoy sin sentir el me-
nor sentimiento de culpa o de que estamos haciendo algo
malo. Pero hay algo que nos dice que ni siquiera admitien-
do la relatividad de los juicios morales podemos pasar por
alto, perdonar o tratar con condescendencia ideas, juicios
u opiniones que ya en la misma época en que se emitieron
eran harto discutibles e incluso absolutamente rechazables
por estar en inmediata conexion con la barbarie que ya en
aquellos momentos se estaba cometiendo, aplicando esas
teorias. No se trata, pues, de meras elucubraciones teori-
cas desprovistas de toda conexién con la realidad, sino de
reflexiones sobre leyes y actos genocidas de depuracion
racial, de esterilizacion y castracion de delincuentes o sim-
plemente de asociales, o de homosexuales, de exterminio
de seres desprovistos de valor vital, que se estaban produ-
ciendo en aquel mismo momento por el poder politico de
los paises en los que estos autores propugnaban estas ideas
o las fundamentaban con conceptos mds o menos ingenio-
sos o sofisticados.

Esto es evidente en el caso de Grispigni y Mezger. Cual-
quiera que lea los articulos contenidos en «La riforma pe-
nale nacionalsocialista», se dard inmediatamente cuenta de
que ninguno de estos autores critica o rechaza este tipo de
pricticas, sino simplemente discrepan sobre si las mismas
se fundamentan mejor con el concepto de peligrosidad o
con el de culpa por la conduccidn de vida, con el de pena
o con el de medida de seguridad. Asi, por ejemplo, cuando
Mezger propone su teoria de la culpa por la conduccién de
vida para fundamentar la reforma del Derecho penal juve-
nil alemdn que permitia la aplicacion del Derecho penal
de adultos vy, por tanto, la pena de muerte para los autores
de delitos graves menores de dieciocho afios, Grispigni lo
tinico que hace es criticar el concepto de «culpa por la con-
duccion de vida» que ofrece Mezger, pero no la aplicacion
del Derecho penal de adultos a menores de dieciocho afios
o que se les aplique la pena de muerte, que para él en este
caso seria simplemente una medida de defensa social, que,
como el mismo dice, «se encuadra(n) en tal movimiento de



reforma (sc. el del nacionalsocialismo) como un anillo de
éste» (cfr pagina 77), y por si cabe alguna duda respecto
al acierto de su diagndstico a la hora de calificar la refor-
ma penal nacionalsocialista del Derecho penal de menores
como la aplicacion consecuente de las ideas positivistas
basadas en el concepto de peligrosidad, lo confirma con
la siguiente frase: «jPiénsese que por aplicacion de esta
norma, ya han sido condenados a muerte varios menores
de dieciocho afios!» (p. 81 de esta edicidn).

A este respecto quisiera sefialar que cuando algtin autor
(Bernd Riithers, recension bibliogrifica a Mufioz Conde,
Francisco, Edmund Mezger, Beitriige zu einem Juristen-
leben, Berlin 2007, publicada en Revista Penal, nim. 25,
2010), comentando la version alemana de mi libro sobre
Mezger, después de valorarlo positivamente como una
importante contribucion el estudio del Derecho penal na-
cionalsocialista, deplora «el tono moralizante» («moralis-
cher Unterton») y la «indignacidn» («Emporung»), que,
seglin €l, muestro cuando se trata de juzgar este tipo de
comportamientos e ideas en el caso de Mezger (Riithers,
ob. cit., p. 219), quizds ignore algunos datos que bien po-
drian ayudarle a entender por qué en mi libro se trasluce
en alglin momento ese estilo que €l deplora. Ciertamente,
la brutalidad y gravedad de los insultos que recibi desde la
aparicion de la primera edicion de mi libro sobre Mezger
motivaron alguna respuesta por mi parte, un poco mis dura
de lo que suele ser habitual en el dmbito académico, que de
todas formas he procurado suavizar en sucesivas ediciones,
dejando al menos sin mencionar nominalmente a los que
me agredieron de forma tan bochornosa e injuriosa, utili-
zando un lenguaje mds propio del Ambito tabernario que de
una polémica académica. Pero tampoco puedo negar que
el «caso Mezger» me parecid entonces, a medida que iba
descubriendo su colaboracion activa y sus intentos de le-
gitimacion tedrica de los aspectos mds «horripilantes» del
régimen nazi, y me parece todavia hoy, que no puede ser
meramente descrito como un hecho histérico sin ningtin
tipo de valoracion moral. Sobre todo si se tiene en cuenta
el papel que Mezger desempei6 luego como Vicepresiden-
te de la Comision de reforma del Derecho penal ya en la
etapa de la Republica Federal de Alemania, y el éxito que
sigui6 teniendo como uno de los penalistas mas influyentes
en Alemania y fuera de Alemania a través de su Tratado
de Derecho penal y del Manual resumido del mismo (Stu-
dienbuch) que publico tras la Segunda Guerra Mundial,
utilizado por varias generaciones juristas de la posguerra,,
Como tampoco se puede olvidar que Mezger fue uno de
los protagonistas mds relevantes de la discusién suscita-
da con su colega Hans Welzel durante los afios cincuenta
del pasado siglo acerca del concepto causal o final de la
accion como fundamento de la teoria del delito, y sobre
la posicidn sistemdtica en la misma del dolo, que provocd
miles de paginas e influyo (y ain hoy influye) en casi todos
los penalistas de habla hispana. Pero lo verdaderamente
impresionante (y vergonzoso) es que todo esto sucediera
sin que nadie dijera ni una palabra respecto a su pasado
nazi, sin que se dijera nada de que junto con el crimind-
logo Franz Exner, fue autor de uno de los Proyectos mds

vergonzoso y genocida de la legislacion penal, destinado al
tratamiento (reclusién en campos de concentracion, castra-
cion y esterilizacion) de los por €l llamados «extrafios a la
comunidad», o que acto seguido en marzo de 1944 presen-
t6 un escrito firmado de su pufio y letra ante la Seccion IV
de las SS, encargada del control y vigilancia de los Cam-
pos de Concentracion, solicitando permiso para visitar
campos de concentracion como el de Dachau y observar
in situ «a ciertos tipo de sujetos» que alli se encontraban.
Todos estos datos, recogidos y apoyados documentalmente
en mi libro sobre Mezger y que pricticamente permane-
cieron ocultos hasta que los encontré y publique a princi-
pios del siglo XXI, mds su posterior integracion sin ningtin
tipo de problemas en el mundo académico normalizado
de la posguerra, en el que incluso ademads recibi6 algunos
doctorados honoris causa y ocupd cargos importantes en
Comisiones gubernamentales, recibié un Libro Homenaje
con motivo de jubilacion en 1952/52, son, a mi juicio, mds
que suficientes para motivar un «cierto tono moralizante»
e incluso la indignacién que puede traslucirse en algunos
pasajes de mi obra sobre Mezger.

También Zaffaroni se muestra duro en sus juicios valora-
tivos negativos acerca de lo que entonces dijeron Mezger y
Grispigni, pero lo que verdaderamente le inquieta «es que
quienes nunca pudieron ser sospechosos de la mds minima
cercania con el nazismo pasaran por alto estas piginas y
—lo que quizi es peor— el propio contenido autoritario y
francamente antiliberal de la construccion de Mezger, con-
sideraron un dato menor lo que aqui se expresa, y pareciera
que también creyeron que el discurso de Grispigni era una
simple defensa o manotazo del peligrosismo agonizante»
(p.19 de la Introduccidn a «La riforma penale»). Es verdad
que algunos colegas han cambiado esta condescendencia e
ingenuidad en auténtica indignacion o por lo menos estu-
por a raiz de mis primeras publicaciones sobre el pasado
nazi Mezger y mis comentarios a este libro conjunto de
Mezger con Grispigni. En este sentido quiero recordar las
palabras de estupor que me trasmitio la hija de Conrado
Finzi, el traductor del Studienbuch de Mezger al espafiol
en la década de los cincuenta e hijo del penalista italiano
Marcello Finzi, que tuvo que exiliarse en Argentina ex-
pulsado de su cdtedra de la Universidad de Mddena por
aplicacion de la Ley antihebrdica del régimen fascista, al
conocer quien era Mezger y su pasado nazi..

Pero también ha habido quienes, contra toda evidencia,
no solo siguieron negando el pasado oprobioso de tan fa-
mosos penalistas, sino que aprovecharon la publicacién
de mi libro sobre Mezger para, ademds de vengar alguna
reyerta académica del pasado, verter de camino todo tipo
de injurias contra mi, en un afin desesperado por matar al
mensajero que se habia convertido en un enemigo incémo-
do al que habia que silenciar lo antes posible. Pero quizis
también lo hacian porque conociendo ese pasado, querian
a toda costa seguir manteniéndolo oculto, amenazando e
intentado desacreditar a quienes empezdibamos a sacarlo
a la luz. Personalmente, estoy convencido de que habia
muchos penalistas contempordneos de Mezger y Gris-
pigni que conocian ese pasado y que por las razones que
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fueran prefirieron no revelarlo, distrayendo la atencion de
las generaciones siguientes con polémicas tan abstractas
como el concepto ontolégico de accidén o la posicion sis-
temdtica del dolo en la teoria del delito. No parece, desde
luego, pura casualidad que el Studienbuch de Mezger y el
Diritto penale de Grispigni, fueran casi simultineamente
traducidos al espafiol y publicados en Argentina pais en
el que se habian refugiado muchos dirigentes destacados
del régimen nazi, como Adolf Eichmann, luego secuestra-
do en Buenos Aires por un comando israelita y condenado
a muerte a muerte en Jerusalen por su participacion en la
planificacién y organizacién del Holocausto, o a cientifi-
cos como el Dr..Mengele, el «doctor muerte del Campo
de exterminio de Auschwitz), o al antropélogo austriaco
Oswald Menghin, conocido por sus planteamientos racis-
tas, que luego se convirtié en una destacada personalidad
de la Antropologia argentina (véase Marcelino Fontin,
Oswald Menghin: Ciencia y nazismo, El antisemitismo
como imperativo moral, Buenos Aires, 2005).

Mientras tanto el libro de Mezger/Grispigni que ahora
Zaffaroni y Codino traducen, publican y comentan, queda-
ba arrumbado en las bibliotecas, sin que a nadie se le ocu-
rriera, a pesar de su inequivoco e inquietante titulo echarle
un vistazo y decir algo al respecto. No deja de ser, por tanto
realmente sorprendente que todavia en el afio 2002 hubiera
alguien que mostrara su indignacion ante el hecho de que
yo, desde mi primera publicacion sobre el tema, indicara la
afinidad con el pensamiento nacionalsocialista y la ideolo-
gia fascista de Grispigni, quien, seglin decia su apasionado
defensor, «nunca hizo suyas las veleidades (sic) de los De-
rechos penales totalitarios» (véase el Apéndice de Rodrigo
Codino a la edicién argentina de la obra de Mezger/Gris-
pigni, quien en las piginas 127 a 132 describe brevemente
las biografias de personalidades del mundo del Derecho
nazi, como Giirtner, Frank o Freisler, a quienes Grispigni
cita con auténtica admiracién y muy elogiosamente).

Pero quizds lo mas relevante es que ni siquiera los
mismos autores de este panfleto, después de la derrota y
desaparicion de los respectivos regimenes, con cuyo Dere-
cho penal se mostraban tan a gusto y a cuya legitimacion
contribufan sin la menor reserva, nunca mds volvieran a
propugnar o asumir como ideas legitimas, fundadas en la
culpabilidad «por la conduccidén de vida» o en la pura pe-
ligrosidad social o criminal del sujeto, la esterilizacién o
castracion coactiva de los delincuentes sexuales, o la pena
de muerte para los menores de dieciocho afios autores de
delitos graves. Algo nos indica que, por encima de sus plan-
teamientos tedricos, que, como Zaffaroni indica, en el caso
de Mezger podian derivarse de su adscripcion al neokan-
tismo, y en el de Grispigni del positivismo criminoldgico
peligrosista, habia también una actitud de «oportunismo
politico» que, sin mucho esfuerzo, les permitié adaptar sus
teorias a la ideologia del régimen, democritico o totalita-
rio, que en esos momentos regia en sus respectivos paises.
Esto me parece evidente en el caso de Mezger, cuyo Trata-
do de Derecho penal, redactado todavia en el periodo de-
mocratico de finales de la Repiiblica de Weimar (1931), era
coherente con un Derecho penal basado en el principio de
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legalidad, en la culpabilidad por el acto y en la pena como
justa retribucién del mismo respetuosa con la dignidad del
condenado, y que poco tiempo después en el régimen na-
cionalsocialista propugnaba la analogia como fuente del
Derecho penal, la culpabilidad por la conduccion de vida
y la pena como «exterminio de los elementos dafiinos al
pueblo y la raza»; para volver, finalmente, después de la
derrota del régimen nazi a mantener en su Studienbuch el
principio de legalidad, la prohibicion de la analogia, la cul-
pabilidad por el acto aislado (aunque atin mantuviera su
teoria de la ceguera juridica para el tratamiento del error
de prohibicidn) y la pena como retribucién. En el caso de
Grispigni no se ve tan claramente esa adaptacién oportu-
nista al régimen politico de turno, porque nunca abjuré de
sus planteamientos peligrosistas, pero, desde luego, una
vez desaparecido el régimen fascista, nunca mds volvid
a propugnar medidas como la esterilizacion o castracion
coactiva de los delincuentes sexuales, que con tanta con-
tundencia defiende en esta monografia. No estoy, pues, tan
seguro, como parece estarlo Zaffaroni al menos respecto
a Grispigni (p. 13 y ss. de su Introduccion)), de que las
tesis que mantiene en esta monografia se derivara tanto o
exclusivamente de su obcecacion cientifica, sino mds bien
(o también) de una camalednica adaptacion a las ideas del
régimen politico que en cada momento estuviera en el po-
der, aunque fueran tan opuestos como uno fascista y otro
democritico. En el caso de Mezger hay pruebas mds que
sobradas de que esto fue asi; y en el de Grispigni, basta con
que se lea la cita que hace en la pigina 70, nota 12 de un
trabajo suyo «de préxima publicacion» sobre «La funzio-
ne della pena secondo Benito Mussolini», en la que dice:
«demostraremos que las doctrinas penales del fascismo
italiano son completamente andlogas» (a las del nacional-
socialismo, naturalmente) (No tengo constancia de que esa
trabajo llegara finalmente a publicarse).

Otro tipo de consideraciones pueden hacerse respecto
a la monografia de Binding/Hoche. Ciertamente, cuando
hay una mayor distancia temporal entre las teorias que se
propugnan y la aplicacién prictica de las mismas, es mds
ficil que su autor pueda quedar exento de responsabilidad,
y hasta que nunca hubiera podido siquiera imaginar que
aquello que propuso en un plano exclusivamente tedrico
pudiera adquirir en la realidad las dimensiones monstruo-
sas que luego adquirié. En este sentido muchas de las teo-
rias que se propugnaron a finales del siglo XIX como la del
«delincuente nato», de Lombroso, la eugenesia, de Gal-
ton, o la inocuizacion de los incorregibles, de von Liszt,
se pueden considerar como antecedentes inmediatos de las
leyes y pricticas aberrantes que se llevaron luego a cabo
en los campos de esterilizacion de algunos Estados de Es-
tados Unidos, de Suecia o de Alemania, o de los campos
de concentracién alemanes en la época nazi. Es muy pro-
bable que estos autores se hubieran espantado al ver los
resultados pricticos de sus teorias cuando unos individuos
desalmados y sin escripulos las aplicaron hasta sus ulti-
mas consecuencias.

Pero este distanciamiento moral o afectivo ya no es tan
evidente cuando, como sucede con el libro que a princi-



pios de los afios 20 del siglo XX publicaron el jurista pe-
nalista Karl Binding y el médico psiquiatra Alfred Hoche,
las ideas que se propugnaban coincidieron casi al pie de
la letra, apenas dos décadas después, con el exterminio
realmente masivo de seres humanos que se llevo a cabo
en las instituciones psiquidtricas alemanas en la época
nacionalsocialista. Desde luego se puede establecer sin
mucho esfuerzo una estrecha conexion entre las medidas
eutandsicas que se llevaron a cabo en los centros psiquid-
tricos de la Alemania nazi y las propuestas que hacian en
su famosa monografia Binding y Hoche. De ellas se de-
duce claramente que ni Binding, quien murié el mismo
afio de la publicacion, ni Hoche hubieran estado en ab-
soluto en desacuerdo con lo que los nazis llevaron a cabo
pocos afios después, aplicando sus teorias casi al pie de
la letra. En todo caso, sus planteamientos creaban, como
dice Zaffaroni grificamente (p.30 de su Introduccién al
libro de Binding/Hoche), «el pozo juridico que se tragd
a Binding y a doscientos mil pacientes psiquidtricos». Y
lo mismo se puede decir de Hoche, en cuya autobiografia
escrita en 1933 menciona sin problemas esta publicacidn,
aunque posteriormente en la reedicion que de la misma
se hizo en 1950, se quitaron los parrafos que reflejaban
mis claramente su afinidad con las ideas nazis. No deja de
ser curioso que en las referencias biogriaficas que hace a
Binding Eberhard Schmidt en su «Einfiihrung in die Ges-
chichte der deutschen Strafrechtspflege», no se mencione
para nada esta monografia.

Como tampoco deja de ser curioso que entre los ante-
cedentes mds inmediatos de las pricticas genocidas y ex-
terminadoras realizadas por el régimen nazi en los campos
de concentracidn, no se mencione el régimen de trabajos
forzados, ayuno y azotes que cincuenta afios antes propo-
nia Von Liszt en su Programa de Marburgo para la inocui-
zacion de los «incorregibles». Desde luego, cualquiera que
lea los parrafos que von Liszt dedicaba en su famosa «La
idea de fin en Derecho penal» al tratamiento de los «inco-
rregibles», podrd ver que el mismo en nada se diferenciaba
del régimen que luego se impuso en los campos de concen-
tracidn nazis, en cuya entrada, irénicamente, se decia que
el «trabajo libera» («Arbeit macht frei»). Y lo que no deja
de ser chocante, en todo caso, es que este parrafo de la co-
nocida obra lisztiana haya pasado sin mayores comentarios
ni observaciones criticas durante mds de un siglo por toda
la literatura penal que de él se ha ocupado, sin que se haya
sefialado el estrecho parentesco que estas ideas tienen con
Leyes como la alemana del delincuente habitual de 1933,
o el Proyecto que redactaron Mezger y Exner en 1943 para
el tratamiento de los «extrafios a la comunidad»; o inclu-
so con leyes aparentemente menos duras, pero igualmente
deplorables como la espafiola Ley de Vagos y Maleantes
de 1933, redactada por Luis Jiménez de Asiia, quien para-
déjicamente tuvo luego que exiliarse a Argentina, donde
murid treinta afios después, huyendo de la dictadura filo
nacionalsocialista y fascista del régimen franquista (véase
al respecto mis articulos: «Franz von Liszt als Strafrechts-
dogmatiker und Kriminalpolitiker», en Festschrift fiir das
200 hundertjiriges Jubilium der Humboldt-Universitt,

Berlin 2010; y «Das Erbe Franz von Liszts», en Festschrift
fiir Winfried Hassemer, 2010).

Todo esto se ha pretendido disfrazar algunas veces de
una pretendida «asepsia cientifica», acompafiada también,
como dice Zaffaroni, de una «obcecacion cientifica», que
se preocupaba mds del triunfo académico de las ideas que
de las consecuencias pricticas que podian derivarse de
ellas. Esto se ve muy claramente, como dice Zaffaroni, en
la posicion incluso arrogante que adopta Grispigni, en el
libro que escribié con Mezger, cuando defiende con bri-
llantez frente a Mezger sus tesis a favor de la peligrosidad
y de las medidas de seguridad, como la mejor forma de
fundamentar cientificamente la esterilizacion forzosa de
los delincuentes sexuales, sin hacer la menor reserva u ob-
servacion critica a la medida como tal. Es lo que la ciencia
recomienda y punto. En esto, segtin Grispigni, nada tiene
que decir el concepto de culpa o cualquier otra considera-
cién moral o metafisica.

Pero, como antes deciamos, tampoco pueden excluirse
determinadas actitudes de oportunismo politico o incluso
social. Siempre me ha extrafiado que a von Liszt se le haya
calificado como un «liberal de izquierda» (asi Manuel
Rivacoba en su prélogo a la edicidn espafiola publicada
en Chile de «La idea de fin en el Derecho penal», 1984,
p.12/13), siendo asi que toda su vida mostré una gran ad-
miracion y afinidad con los planteamientos politicos au-
toritarios de Otto von Bismarck, llamado el «Canciller de
Hierro», y mds que conocido por su ninguna simpatia con
el liberalismo y mucho menos con el socialismo. Las pro-
puestas, verdaderamente duras e inhumanas, de von Liszt
sobre como debia llevarse a cabo la «inocuizacion de los
incorregibles» eran, por tanto, bastante coherentes con la
ideologia autoritaria bismarckiana. Pero tampoco eran me-
nos duras las propuestas que hacia su gran rival de la época
Karl Binding, quien ciertamente criticaba la fundamenta-
cion peligrosista que von Liszt le daba a sus tesis, pero al
mismo tiempo proponia que la pena basada en la culpabi-
lidad pudiera llegar, en el caso de la reincidencia, incluso
a ser la de muerte para acabar, decia literalmente, «con esa
ralea criminal». Y lo que, en todo caso, no parece es que a
Binding le preocupara mucho la «culpabilidad» a la hora
de proponer el exterminio de los seres humanos que con-
sideraba desprovistos de valor vital («lebensunwerte Le-
ben»), que es lo que, paraddjicamente, al final de su vida
parece que le interesaba mas.

Es dificil saber cudles pudieron ser las razones que lleva-
ron a Binding a hacer una propuesta tan dura y desprovista
del menor sentimiento humanitario. Es probable que las
hubiera pensado toda su vida y que s6lo al final se atreviera
a formularlas tan abiertamente, sobre todo al ver que eran
compartidas por su colega y probablemente también médi-
co de cabecera Alfred Hoche. Pero tanto Zaffaroni (p.44),
como Naucke (en la pagina 24 de su Introduccion a la edi-
cion alemana), consideran que esta propuesta de Binding
descansa, al menos en parte, en su concepcion de las «Nor-
mas», a cuya elaboracion habia dedicado la mejor obra de
su vida («Die Normen und Ihre Ubertretung», en cuatro
tomos aparecidos en diversas fechas), que €l interpretaba
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como el antecedente inmediato de la Ley penal positiva.
«Normas» que en este caso autorizarian a quebrantar la
«prohibicion de matar» que de un modo general se incluye
en las leyes penales positivas. Asi, por ejemplo, considera
Binding, invocando directamente la libertad como norma
suprema, que el homicidio a peticién no deberia ser pu-
nible, igual que no lo es el suicidio mismo (véase piginas
50 y ss. de este planteamiento). Un planteamiento similar
admiten hoy muchos autores invocando directamente el
derecho constitucionalmente consagrado a la libertad; y
algtin autor como el alemdn Giinter Jakobs, llega incluso a
decir que el homicidio a peticidn no es mds que un suicidio
en «division de trabajo» («Arbeitsteilung»), considerando
que su permanencia en el derecho positivo no tiene otra
justificacion que la de ser un «delito de peligro abstrac-
to», que el legislador tipifica pensando que el que no tiene
fuerza para matarse a si mismo puede que no tenga una
voluntad lo suficiente madura y decidida de morir, pero
si en el caso concreto la voluntad del sujeto que no quiere
vivir es clara y suficientemente madura, carece de sentido
castigar a quien le ayuda a llevarla a cabo hasta el punto de
producirle €l mismo la muerte (cfr. Jakobs, Suicidio, eu-
tanasia y Derecho penal, traduccion de Francisco Mufioz
Conde y Pastora Garcia Alvarez, introduccién de Mufioz
Conde, Valencia 1999). Pero dejando aparte este plantea-
miento que puede ser discutible y discutido, Binding va
mucho mads lejos, y no sélo propone la eutanasia, indolora
eso si, de los que ya estdn a punto de morir y aquejado
de graves dolores, pero ya han perdido la conciencia para
solicitar que se les de la muerte (p.60 y ss.), sino directa-
mente también el exterminio de quienes desde el nacimien-
to son «imbéciles incurables» o se han vuelto tales como
los paraliticos en el dltimo estadio de su vida» (p.73 ss.).
Para Binding, como estas personas no pueden decidir, su
«homicidio no colisiona con ninguna voluntad que deba
ser quebrada..... su muerte no provoca ningtin sentimiento
de vacio para nadie» (lug. cit.), y acto seguido dice: «De
nuevo no encuentro en absoluto motivo alguno, tanto des-
de el punto de vista social, como ético o religioso, para
no otorgar licencia para la muerte de estos seres humanos,
que configuran la horrorosa contraimagen de los verdade-
ros humanos y que en casi en todo despiertan un espanto
que mueve a desembarazarse de ellos» (p. 74).

A partir de ahi lo tnico que le preocupa a Binding es
determinar quiénes son las personas que pueden realizar
las medidas eutandsicas, el procedimiento para llevarlas a
cabo, e incluso el tratamiento dogmatico que hay que darle
a los casos de error, es decir, al «homicidio sin permiso de
un incurable con el convencimiento de que estin dadas las
condiciones que lo licencian» (p. 79 ss.), a lo que no parece
darle mucha importancia, pues, como dice con énfasis al
final de su trabajo, después de todo «;quién quisiera ver
limitadas las aplicaciones de este bello impulso de la natu-
raleza humana por una referencia a ese error? (p. 82).

Como consideracion final, podemos preguntarnos ;qué
valor, aparte del historico, pueden tener hoy en dias las te-
sis de Binding y Hoche? Es probable que si quince afios
mds tarde los médicos nazis no hubieran llevado a cabo
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de forma masiva lo que Binding y Hoche proponian en el
librito que escribieron, no hubiera gozado de la populari-
dad que posteriormente alcanzé y su nombre apenas seria
conocido mds alld del estrecho dmbito de la Dogmatica
juiricopenal alemana. El que esto no haya sido asi, se debe
también, a mi juicio, a que trataban un problema que ni
entonces ni ahora ni nunca dejari de estar de actualidad, y
que no es el otro que el del valor que tiene en si mismo la
vida humana por el hecho de serlo (al respecto véase, por
ejemplo, las interesantes comparaciones entre las tesis de
Binding/Hoche y los modelos eutandsicos existentes ac-
tualmente en Holanda y algunos Estados de los Estados
Unidos de América que hace Juan Jestis Mora Molina, De-
recho a la vida y permiso para destruir «vidas sin valor»,
Sevilla 2002).

En la Historia hay muchos casos en los que una teoria se
ha hecho famosa muchos afios después de haber sido ela-
borada, cuando con el tiempo se han verificado los postula-
dos de los que partia. El «eppur si muove» de Galileo es la
mejor prueba de que lo que en su tiempo se considerd erré-
neo o incluso una herejia, que estuvo a punto de costarle la
vida a su autor, es hoy una verdad incontestable. No parece
que vaya a suceder esto, sin embargo, con la tesis que en
este librito propugnaron Binding y Hoche. La historia no
s6lo no les ha perdonado, como pretende algunos de sus
bidgrafos, sino que de algtin modo les ha también hecho
responsables de las consecuencias fatales a las que llegd
el régimen nacionalsocialista cuando, en aplicacion de sus
ideas, puso por encima del valor de la vida y la dignidad
del ser humano otros intereses puramente utilitaristas, des-
provistos de cualquier contenido humanitario.

Pero tanto si los planteamientos de estos autores se de-
bian, como dice Zaffaroni, a una pretendida asepsia cienti-
fica o a la obcecacion y al orgullo cientificos, o, como creo
yo, también al oportunismo politico o social, o incluso a
la moda cientifica del momento, lo que con ello se plantea
es el problema de la responsabilidad del tedrico por las
consecuencias que pueden producir la aplicacién conse-
cuente de sus teorias. No se trata aqui de ninguna respon-
sabilidad penal, o siquiera de una de tipo moral; sino de la
responsabilidad en general que incumbe al que sabe que
sus teorias pueden ser aprovechadas por el poder politico
para llevar a cabo sus objetivos, y a pesar de ello las ofrece
como legitimacion para, como dice Zaffaroni (p. 11 de su
Introduccién al libro de Binding/Hoche), «su utilizacién
por parte de quienes siempre estdn atentos parea pescar
discursos utiles a su ejercicio del poder». Y en esto no po-
demos negar que Binding/Hoche eran muy conscientes de
que lo que propugnaban, o de una u otra manera legiti-
maban, era el empleo abusivo del poder contra los que se
consideraban que debian ser eliminados como una carga
social, por ser seres desprovistos de valor vital. Del mismo
modo que tampoco se puede negar que las propuestas de
Mezger/Grispigni iban directamente dirigidas a acabar con
los reincidentes, internindolos en campos de concentra-
cion; a esterilizarlos o castrarlos cuando se podia esperar
de ellos «una herencia indeseable» o una tendencia sexual
que les llevara cometer delitos sexuales, incluyendo entre



ellos la homosexualidad; o simplemente a eliminarlos fi-
sicamente aunque fueran menores de 18 afios si su «culpa
por la conduccién de vida» (Mezger), o la defensa social
(Grispigni) asi lo requerian. El que estos autores fueran
ademads excelentes especialistas y cultivadores del Derecho
penal, no es mds que la prueba de que tanto entonces, como
ahora, Ciencia del Derecho penal y barbarie penal pueden
estar mds unidas de lo que a primera vista pudiera parecer.

Francisco Muiioz Conde

2. Edmund MEZGER, Tratado de Derecho penal, tra-
duccidén y notas de José Arturo Rodriguez Mufioz, reim-
presion de la edicidn espaifiola de 1935, dos tomos, edito-
rial Hammurabi, Buenos Aires, 2010 (*).

(*) El presente texto constituye la Introduccién escrita por
el autor para la reimpresion del Tratado de Mezger).

El 24 de marzo de 1962 moria a la edad de 79 afios en
un Hospital de Goppingen el que fue el mis importante
penalista alemdn de la primera mitad del siglo XX, el au-
tor de este Tratado de Derecho penal, el Catedritico de la
Universidad de Munich, Edmund Mezger. Con €l llego a la
cima una forma de entender y explicar el Derecho penal,
la llamada Dogmatica juridicopenal, que habia surgido con
esplendor en la Alemania pujante y avasalladora tanto eco-
ndémica, como tecnoldgica y culturalmente de finales del si-
glo XIX. Con ella se trataba de elaborar fundamentalmente
una Teoria Juridica del Delito que sirviera como una espe-
cie de Gramdtica comiin a todos los delitos en particular.
De ellos se extraen sus elementos relativamente constantes
y se construye un edificio conceptual en forma piramidal,
cuya base es la accion, a la que luego se le afiaden, peldafio
a peldafio, una serie de categorias, tipicidad, antijuricidad,
culpabilidad y determinadas condiciones objetivas de pu-
nibilidad, que progresivamente van delimitando los dife-
rentes niveles de imputacion de la responsabilidad penal.
El cardcter secuencial de esta construccién en principio
puramente sistemadtica, que ya habia sido expuesta en sus
caracteristicas esenciales por el que fue maestro y director
de la tesis de Mezger, Ernst Beling, en su fundamental obra
«Die Lehre vom Verbrechen» («La teoria del delito») en
1907 y habia sido continuada por Max Ernst Mayer en su
Tratado de 1922, adquiri6 en el Tratado de Mezger una di-
mension material valorativa, al poner en relacion cada una
de estas categorias con determinados valores y principios
juridicos, siguiendo los patrones del movimiento neokan-
tiano que a través de la llamada Escuela Sudoccidental
alemana se habia introducido también en la Filosofia del
Derecho merced a los trabajos de Rickert.

Para Mezger, la conducta humana, voluntariamente rea-
lizada, es el sustrato comtn tanto a la accién en sentido
estricto, como a la omisién propia e impropia (comision
por omision) (véase pardgrafos 12, 13 y 14), Entre ella y
el resultado (en los delitos de lesion) se requiere una de-
terminada relacion de causalidad en la que, partiendo de la
teoria de la equivalencia de las condiciones y asumiendo

las restricciones que hacia a la misma la teoria de la cau-
salidad adecuada, se limitan las causas que pueden consi-
derarse juridicamente relevantes (véase pardgrafo 15). Con
esta concepcion juridica de la causalidad Mezger establece
las bases de lo que después se ha conocido como teoria de
la imputacidn objetiva en la forma en que la ha elaborado
y desarrollado posteriormente Claus Roxin, si bien a dife-
rencia de lo que hace éste Mezger no ofrece criterios claros
sobre lo que debe entenderse en el plano causal como «ju-
ridicamente relevante», dejando la solucion de este proble-
ma a la interpretacion del sentido de los correspondientes
tipos penales.

Para fundamentar la comisién por omisién u omisién
impropia, es decir, la imputacion de un determinado re-
sultado a un simple no actuar, exige Mezger ademds la
posicion de garante de quien omite una «accion esperada»
que debia realizar el sujeto en base a una obligacidn legal,
asumida voluntariamente o a la creacion precedente de una
situacion de peligro (idea de la ingerencia) (pardgrafo 16).

A esta base aflade Mezger la antijuricidad, entendida
como lo contradiccion entre la accidn exteriorizada y las
normas objetivas valorativas del derecho. Para Mezger la
diferencia entre antijuricidad y culpabilidad se deriva de
la diferencia entre normas objetivas de valoracion, que
constituyen el fundamento de la antijuricidad, y normas
subjetivas de determinacion, que sirven de fundamento a
la culpabilidad, Las primeras corresponden a la ordenacion
objetiva de la vida que corresponde hacer al Derecho y se
dirigen a todos los ciudadanos; mientras que las segundas
se derivan de las primeras y se dirigen sdlo al personal-
mente obligado. De ello se deriva la separacion entre an-
tijuricidad objetiva y la culpabilidad subjetiva (parigrafo
19). Pero esta separacion entre antijuricidad y culpabili-
dad, que se corresponde con la separacion entre lo objetivo
y lo subjetivo, no es en Mezger tan tajante como en sus
precedesores von Liszt, Beling o Marx Ernst Mayer, pues,
como ya habia puesto de relieve en un trabajo anterior, que
constituy6 la base de su Tratado, «Die subjektiven Unre-
chtselemente» («Los elementos subjetivos del injusto»),
publicado en la revista Gerichtssaal en 1924, a veces la
constatacion de la antijuricidad de una conducta requiere
la presencia de determinados elementos subjetivos, inten-
ciones, tendencias, méviles, etc, sin los cuales la accion
carece de relevancia penal. Sucede esto en algunos delitos
como el hurto, en el que es necesario que el apoderamiento
de la cosa mueble ajena se haga con dnimo de apropiacion
y de no mero uso: los abusos sexuales, que requieren un
particular dnimo lascivo, el 4nimo de injuriar en la injuria,
etc (pardgrafo 20). Con ello abre Mezger la puerta a una
subjetivizacion parcial y excepcional de la antijuricidad
entendida de un modo predominantemente objetivo.

La antijuricidad sélo adquiere relevancia penal, segiin
Mezger, en la medida en que el legislador la convierta en el
supuesto de hecho de una norma penal; es decir, la convier-
ta en una conducta antijuridica tipificada en la ley penal
como delito. En la construccion de Mezger, la tipicidad,
cuya autonomia en la teoria del delito habia acufiado Be-
ling como una categoria meramente descriptiva, no es ya
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