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1. POR UN DERECHO PENAL DECENTE. Recen-
sion del libro “Securitarismo y Derecho penal. Por
un Derecho penal humanista” (AA.VV. —ed. Arroyo
Zapatero, Delmas - Marty, Danet, Acale Sanchez—,
Cuenca —Ediciones de la Universidad de Castilla-La
Mancha—, 2014)

1. Hace mas o menos un afio me invitaron al XXI
Congreso de Estudiantes de Ciencias Penales de Bar-
celona con el encargo de que resumiera los principales
defectos del Proyecto de Reforma del Codigo Penal que
entonces acababa de presentar el Gobierno y que cuan-
do escribo estas lineas se esta debatiendo en el Senado.
Una lectura, siquiera somera, revelaba ya groseras taras
del texto desde la perspectiva mas importante de anali-
sis del mismo, que es la de los valores y los principios
constitucionales. No digo con ello que tales defectos
equivalgan necesariamente a la inconstitucionalidad de
los articulos correspondientes, sino solo, al menos, que
estos son pobres si se los mide con la axiologia cons-
titucional. Que, permitaseme la expresion, son, cuando
menos, poco constitucionales.

Recogiendo, creo, el sentir general de los penalistas,
y acogiéndome al halo tetrgico del niimero siete, mi
lista de taras graves del Proyecto, mi top seven - mas
bien, deberia decir mi bottom seven - fue la siguiente:

— se incorpora la cadena perpetua bajo la cosmética
denominacion de prision permanente revisable;

— las medidas de seguridad privativas de libertad, al
ser prorrogables sin cuento, podrian ser también
perpetuas;

— en la misma obsesion por la perpetuidad: se propo-
ne una severa ampliacion de los plazos de cancela-
cion de los antecedentes penales, que en los delitos
mas graves podria acompanar al expenado de por
vida;

— la libertad vigilada, medida de seguridad prevista
para su ejecucion tras la de la pena impuesta a los

imputables, timidamente presente en el Codigo Pe-
nal desde el afio 2010, pierde ahora tal timidez: se
intensifica en duracion y se expande a mas delitos;

— se desalienta del ejercicio de derechos fundamen-
tales en los nuevos delitos contra el orden ptblico
y de provocacion a la violencia y al odio, con tipos
penales de contornos muy imprecisos;

— la expulsion de extranjeros como sustitucion de
determinadas penas alcanza también a los que re-
siden legalmente en Espafia;

— la sustitucion de algunas faltas por delitos leves
comporta en ocasiones efectos de desproporcion,
significativamente en el hurto.

2. Si bien se lee, de esta reforma habla en realidad el
libro que tengo el gusto de presentar. No lo hace expre-
samente, pero si, y con gran agudeza, de la vision del
mundo, del Derecho, de la pena, que inspira este nuevo
modelo de ordenamiento penal y que conceptuamos
bajo el sustantivo “securitarismo”. Y si por cierto se re-
fiere explicitamente a un octavo tumor, extirpado en el
paso del Anteproyecto al Proyecto, que tenia por conte-
nido la custodia de seguridad, medida de seguridad pri-
vativa de libertad cuyo destinatario es el imputable que
ha cumplido su pena. A ella se refieren incisivamente
la profesora Acale Sanchez (pags. 151 y ss.) y la contri-
bucion de la profesora Rinceanu sobre la custodia ale-
mana y su proceloso devenir constitucional, sentencia
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos incluida
(pags. 159y ss.).

Veniamos de otra manera de entender el Derecho
Penal. Yo me eduqué en los afios 80 en otra vision de
la pena y del delito. En una vision mejor, si lo bueno
lo medimos con una moral democratica que parte de
la igual autonomia moral de todos los ciudadanos. El
garantismo, el Derecho Penal minimo, el Derecho Pe-
nal democratico, el Derecho Penal liberal —etiquétese
como se prefiera— parte de la pena como una afrenta
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grave a la libertad, a la autonomia personal que esta
en la base del sistema: como un adefesio en la estética
constitucional, que por ello ha de ser administrada con
desconfianza y desde luego, valga la expresion, con
“minimidad”. Ademas, en segundo lugar, considera el
garantismo que las condiciones sociales no son justas,
cuando menos no enteramente justas, y que ello incide
relevantemente en la opcion por la delincuencia. Basta
echar un vistazo a las estadisticas acerca del nivel eco-
némico y cultural de los presos. El penado es culpable
pero no enteramente culpable, y por ello no debe ser
enteramente penado. Ha de tener nueva una oportuni-
dad efectiva de participar en la vida social.

Y tercera perspectiva: heredero de la desconfianza
hacia el poder del Estado, el garantismo prefiere afron-
tar la construccion del delito y de la pena desde la 6p-
tica del autor potencial y no solo desde la de la victima
potencial, perspectiva que, como denuncia la contribu-
cion del Prof. Arroyo Zapatero, nos acaba conduciendo
al subjetivismo y a la irracionalidad (pags. 241 y ss.).
A las victimas hay que apoyarlas, comprenderlas, que-
rerlas, indemnizarlas. Pero es obvio que son las menos
indicadas para ser jueces o legisladores.

3. El libro que les invito a leer da cuenta de esa invo-
lucion en la legislacion penal desde el garantismo ha-
cia el securitarismo. El mundo penal esta cambiando, y
esta cambiando a peor: es ya, en expresion de la pro-
fesora Giudicelli - Delage un mundo menos habitable
(pags. 209 y ss.).

Forma parte de esa inhabitabilidad, por ejemplo,
la peligrosidad sin culpabilidad que consagra la ley
francesa del 2008 al establecer medidas de seguridad
a inimputables para su cumplimiento tras la pena.
Como denuncia la profesora Delmas - Marty (pags. 18
y ss.), se produce “una metamorfosis del ser humano
en objeto peligroso, objetivacion en sentido literal, que
deshumaniza en lugar de responsabilizar” (p. 21). No
se parte de la libertad del ser humano para prevenir el
delito, sino que se previene desde la privacion de la
misma. Y todo ello a partir de un prondstico de peli-
grosidad reconocidamente acientifico que puede con-
vertirse, subraya la profesora Delmas - Marty, en una
auténtica “presuncion de iniquidad” (p. 21). Una sola
letra en castellano para un giro de 180 grados: de la
presuncion de inocencia, de inocuidad, a la presuncion
de iniquidad.

Esta debilidad del pronostico hace que en realidad no
podamos hablar de personas peligrosas, sino de perso-
nas presuntamente peligrosas. Que no podamos hablar
de un Derecho Penal del riesgo sino simplemente del
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Derecho de la precaucion. Asi lo afirman los profesores
Danet y Saas en su capitulo sobre el uso de las nociones
de “delincuentes deficientes mentales” y “delincuentes
habituales” en las legislaciones alemana, belga, fran-
cesa y suiza (pags. 71 y ss.): “Nos aproximamos cada
vez mas a un sistema que responde mucho mas a la
logica del principio de precaucion que a la prevencion
del riesgo. La ley ya no pretende, en efecto, inicamente
prevenir un riesgo identificado de reincidencia algo ob-
jetivado por una reincidencia o por un trastorno mental
diagnosticado, sino proteger contra una amenaza que
serd apreciada segUn criterios tan imprecisos como |...]
la defensa de la sociedad. Estas medidas de libertad de
duracion indeterminada, basadas en la amenaza impre-
cisa de la reincidencia, s6lo parecen aceptables si, en
cuanto a su pronunciamiento y a su control, se encua-
dran de manera particularmente garantista y compleja”

(pag. 81).

4. El securitarismo al que responden algunas de las
recientes reformas penales europeas bebe, como afirma
la profesora Acale, de la version mas retro del movi-
miento de Defensa Social (pags. 125y ss.), en la que se
considera que el delincuente es un enemigo social y que
el objetivo del sistema penal es inocuizarle (p. 130). Es
asi, en palabras conclusivas de la profesora Giudicelli,
“un Derecho Penal en rebajas, [...] un Derecho que sus
autores quieren libre de las exigencias que pesan sobre
el Derecho Penal ordinario, rechazando [...] la union
de lo justo y de lo 1til para hacer predominar lo util
sobre lo justo” (p. 223).

Y lo peor de todo es que no hace falta. Lo peor de
todo es que no esta justificada esa demanda de utili-
dad. Como refleja el profesor Arroyo, en Espana va-
mos hacia las tasas carcelarias mas altas con las tasas
de delincuencia mas bajas (pags. 243 y ss.). A miles de
kilometros lejos de Espafa y en una sociedad de rasgos
culturales bien diferentes, encontramos un diagnostico
similar. Lo realiza la profesora Takayama: “A pesar de
que la criminalidad ha decrecido en 2003 y de que esta
es esencialmente menor que en otros paises, la opinion
publica japonesa reacciona con mayor severidad ante
los delincuentes” (pag. 229). Fruto de ello son “las re-
cientes reformas penales de marcado acento punitivista
que se enmarcan dentro de una legislacion populista”
(pag. 230).

Lo que al parecer importa es el efecto politico: apa-
gar con anuncios de pena la hoguera que los mismos
poderes y los medios de comunicacion han avivado ar-
tificialmente. Esconder con penas baratas los recursos
que no se gastan en politicas sociales que disminuirian



la delincuencia. En relacion con la utilizacion punitiva
de la supuesta peligrosidad sefiala lucidamente el pro-
fesor D’ Ambrosio que la misma “parece asumir perni-
ciosamente las trazas de una coartada de los gobiernos
para descalificar los problemas sociales y recalificar-
los en amenazas internas” (p. 208). Como concluye su
aportacion el profesor Nisco, en estas nuevas politi-
cas penales “lo realmente importante son sus efectos
emocionales: una sensacion momentanea de seguridad.
Lo importante en estas normas estd quizas en el tér-
mino ‘paquete’. Similar a como pasa con las ofertas
de paquetes vacacionales, paquetes de seguros, paque-
tes informaticos, los legisladores se comportan como
vendedores (de seguridad), mientras que los ciudada-
nos seran vistos como usuarios o clientes (en busca de
seguridad). Este intercambio se da a costa de los de-
rechos fundamentales y de las garantias individuales”

(pag. 188).

5. Concluyo. No se trata de solo de lamentarse de lo
mal que van las cosas nada menos que en materia de
libertad, que es lo que para sus fines de proteccion res-
tringe el Derecho Penal. Se trata, como hace este libro,
de exponer razonablemente este lamento y de exigir,
desde los valores, que las cosas cambien.

No creo que ello sea inttil. Quiero creer que la de-
liberacion académica y la expresion publica de sus re-
sultados influyeron en su dia en que no prosperara la
custodia de seguridad que figuraba en el Anteproyec-
to de Reforma del Codigo Penal. Y en que ha influido
también en que en su paso por el Congreso hayan desa-
parecido del Proyecto algunos de los groseros defectos
que enumeraba al principio: las medidas de seguridad
prolongables sin limite, la ampliacion de los plazos de
cancelacion de antecedentes penales, y, en buena medi-
da, la profusion de la libertad vigilada.

Queda aun mucho por cambiar. Pero queda el Sena-
do. Sigue habiendo esperanzas en impedir que el mun-
do sea menos habitable. Que, como subtitula este libro,
el Derecho Penal sea no sea menos humanista.

Juan Antonio Lascurain
Catedratico de Derecho Penal
Universidad Autonoma de Madrid

2. REINHART MAURACH: EL PENALISTA VENI-
DO DEL FRIiO

A proposito de la obra de VIKTOR NERLICH,
“A Baltico ad Euxinum”, Reinhart Maurach und die
Friihzeit der deutschen Ostrechtsforschung (Reinhart

Maurach y la primera época de la investigacion en Ale-
mania sobre el Derecho del Este (europeo), Abhandlun-
gen zur rechtswissenschatlichen Grundlagenforschung,
Miinchner Universitétsschriften, Juristische Fakultat,
Erich Schmidt Verlag, Berlin 2015, 552 paginas.

1. Con este extrafio titulo entrecomillado que lite-
ralmente traducido significa “Desde el Baltico al Eu-
xinum”, es decir al Mar Negro, el autor de esta mono-
grafia describe en la Primera parte de la misma (p. 25
a 175) la Historia de la investigacion llevada a cabo en
diversas instituciones alemanas desde principios del
siglo XX, y sobre todo tras la Primera Guerra Mun-
dial, en el Instituto del Este de Europa de Breslau so-
bre el Derecho de los paises del Este europeo; y luego,
en una Segunda y mas extensa parte (p. 177 a 425),
como ya se advierte en el subtitulo, expone la vida
y obra de Reinhart Maurach (1902/1976), que antes
de ser Profesor de Derecho penal en la Universidad
de Munich desde 1948 hasta su jubilacion en 1970
y Director del Instituto de Derecho del Este europeo
en Munich desde 1957, habia sido un destacado espe-
cialista en el Derecho de los paises del Este de Euro-
pa, sobre todo del ruso, durante sus afios de Director
de esta Seccion en el Instituto del Este de Europa en
Breslau entre 1925 a 1937. y luego como profesor de
esta materia y de Derecho penal en la Universidad de
Konisberg desde 1940 a 1945.

Desgraciadamente, Nerlich apenas se refiere a la fa-
ceta de Maurach como Profesor de Derecho penal, lo
que sin duda constituye una laguna evidente de este por
lo demas excelente trabajo de investigacion, en cuyo
Apéndice (p. 437 a 537), ademas de las referencias a la
bibliografia utilizada, se recogen expuestas en cuadros
sindpticos, cronologicamente y por materias, las diver-
sas Revistas sobre Derecho del Este europeo entre 1925
y 1945, las actividades académicas sobre esta materia
llevadas a cabo en el Instituto de Europa del Este en
Breslau entre 1918 a 1945, las actividades docentes de
Maurach en ese Instituto y luego en la Universidad de
Konisberg entre 1925 y 1944, y el extensisimo catalogo
de las publicaciones de Maurach hasta 1976, que un
noventa por ciento tratan del Derecho de los paises del
Este europeo, y especialmente del Derecho penal de la
Rusia soviética, y solo en un diez por ciento de cues-
tiones relacionadas con la Dogmatica juridico - penal.

No obstante, en la obra de Nerlich se encuentran da-
tos y referencias que, aunque sean marginales desde el
punto de vista juridico - penal, permiten también sacar
algunas conclusiones sobre la obra de Reinhart Mau-
rach como penalista, lo que, por las razones que segui-
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damente trataré de explicar, es lo que mas me interesa
destacar ahora en este comentario a la obra de Nerlich.

2. En los primeros anos del presente siglo, cuando
llevaba a cabo mi investigacion sobre Edmund Mezger
(véase MUNOZ CONDE, Edmund Mezger y el Dere-
cho penal de su tiempo, 4" edicion, Valencia 2004) en
el Bundesarchiv de Berlin, encontré alli diversos do-
cumentos que mostraban claramente, por mas que le
pesara a algunos, los estrechos vinculos de Mezger con
el régimen nacionalsocialista; pero también aproveché
estas visitas para investigar las actividades que durante
aquel tiempo llevo a cabo el otro Profesor de Derecho
penal de la Universidad de Munich, Reinhart Maurach,
a quien, como luego diré, llegué a conocer personal-
mente, y del que, como otros penalistas espafioles,
estudi¢ su Tratado que constituyo entonces una de las
principales fuentes de mi formacién como penalista.

En el curso de mi investigacion sobre Mezger tam-
bién encontré documentos y datos relevantes sobre el
pasado de Maurach, algunos de los cuales son reco-
gidos ahora en la obra de Nerlich. Desgraciadamente,
buena parte de la documentacion que recogi entonces la
perdi en un viaje que en el 2004 hice por China, a don-
de me llevé dicha documentacion para poder estudiarla
con tranquilidad en el tiempo libre que tuve en dicho
viaje. La frustracion que ello me produjo y el tiempo
que tuve que dedicar a responder a los airados, inju-
riosos y estupidos ataques que me dedico algun colega
espafol cuando comencé a publicar mis primeros des-
cubrimientos sobre el pasado nazi de Mezger, hicieron
que en aquel entonces dejara a un lado la investigacion
sobre Maurach, de la que solo conservé y ain conservo
algunos datos y documentos aislados, de los que ya he
dado cuenta en otra ocasion.

Mi interés por la obra de Maurach como penalista,
independientemente de sus vinculaciones con el régi-
men nacionalsocialista, es facil de entender. Para un
penalista espailol de mi generacion, nacido tras la Gue-
rra civil espafiola o tras la Segunda Guerra Mundial, la
Ciencia penal alemana, sobre todo en lo que se refiere a
la elaboracion sistematica llevada a cabo por la llamada
Dogmatica juridico - penal, seguia gozando, a pesar de
la derrota y de la division de Alemania en dos naciones
ideoldgica y politicamente enfrentadas, de gran presti-
gio y se utilizaba como referente obligado en las obras
generales, Manuales y Tratados de Derecho penal, de
aquella época, y, por tanto, en la enseflanza de esta ma-
teria en las Facultades de Derecho.

A ello contribuy6 en gran medida la excelente traduc-
cion del Tratado de Derecho penal de Edmund Mezger
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que en 1935 habia realizado el catedratico de Derecho
penal de la Universidad de Valencia José Arturo Rodri-
guez Mufoz, quien anadié ademas valiosas notas que
pueden considerarse como el inicio de la orientacion
dogmatica en el estudio del Derecho penal espaifiol. El
vacio cultural y el desierto bibliografico tras la Guerra
civil, pudo ser rellenado con continuas referencias al
Tratado de Mezger, que sirvié de modelo a las expo-
siciones generales del Derecho penal tanto en Espafia
(del Rosal, Anton Oneca), como en la mayoria de los
paises latinoamericanos de lengua espafiola, en los que
se habian refugiado algunos penalistas espafioles exi-
liados tras la Guerra civil, como Luis Jiménez de Asua,
quien ya desde la Leccion que impartio6 en la Inaugura-
cion del curso 1931/32 en la Universidad de Madrid se
habia decantado decididamente, tras algunos devaneos
con el positivismo criminologico italiano, por el siste-
ma dogmatico de la Teoria del Delito expuesto en el
Tratado de Mezger.

Sélo a mediados de los afios 50 del pasado siglo em-
pezod a conocerse en Espafia un sistema dogmatico, en
parte distinto al de Mezger, patrocinado por otro pena-
lista aleman, Hans Welzel, quien a partir también del
sistema de la Teoria del Delito establecido a principios
del siglo por Ernst Beling en su “Die Lehre vom Ver-
brechen” (1907) como una accién tipica, antijuridica
y culpable, preconiz6 un concepto ontoldgico final de
accion que determinaba que lo que para Beling o Mez-
ger eran formas de la culpabilidad, el dolo y la culpa o
imprudencia, fueran consideradas como elementos de
la tipicidad (subjetiva o tipo subjetivo). De esta rees-
tructuracion sistematica derivaba ademas Welzel con-
secuencias en materia de error, autoria, etc., trastocan-
do, aunque no cuestionando, el sistema propuesto ya
anteriormente por Beling, M.E. Mayer y Mezger.

El sistema finalista fue dado a conocer y criticado
por primera vez en Espafia por José Arturo Rodriguez
Mufioz, traductor y anotador del Tratado de Mezger,
en la Leccion inaugural del curso 1954/55 que impar-
ti6 en la Universidad de Valencia. Posteriormente fue
introducido por el discipulo directo de Welzel Jos¢ Ce-
rezo Mir quien ademas tradujo “El Nuevo Sistema del
Derecho penal” (1964), en el que Welzel exponia los
principales rasgos de su sistema de la Teoria del Delito.

Con ello se inicid, primero timidamente, luego con
verdadero entusiasmo la polémica entre los partidarios
del sistema causalista de Mezger y el finalista de Wel-
zel que, como ya he indicado en mi articulo “La polé-
mica causalismo-finalismo en el Derecho penal de la
dictadura franquista” (Revista Penal, 2015), al mismo
tiempo que sirvio en Espafia como valvula de escape



para evitar comprometerse con el Derecho penal de la
dictadura franquista y en muchos paises latinoameri-
canos para evadirse igualmente de la dura realidad de
injusticia social y del brutal Derecho penal de las dic-
taduras que imperaban en muchos de ellos, determin6
una importante influencia de la Dogmatica juridico -
penal alemana en Espafia y en los paises de habla espa-
flola, y también en Portugal y Brasil.

Sin embargo, ya a comienzos de los afnos 60 se in-
trodujo entre nosotros una posicion intermedia entre el
causalismo de Mezger y el finalismo de Welzel, que
tomaba, por asi decir, lo mejor de ambos modelos: una
fijacion del contenido material de la antijuricidad a la
lesion o puesta en peligro de un bien juridico, tal como
propugnaba Mezger en su Tratado; y una ubicacion sis-
tematica del dolo (y en parte de la culpa) en el &mbito
de la tipicidad del delito, dejando el potencial conoci-
miento de la antjuricidad y por tanto la relevancia del
error de prohibicioén en el ambito de la culpabilidad,
tal como proponia Welzel. El principal representante
de esta posicion conciliadora entre ambas concepcio-
nes de la Teoria del Delito fue precisamente el catedra-
tico de Derecho penal de la Universidad de Munich,
Reinhart Maurach, cuyo Tratado de Derecho penal en
su segunda edicion fue excelentemente traducido y adi-
cionado con notas del Derecho penal espafiol por Juan
Cordoba Roda en 1962.

A través de esta traduccion, el Tratado de Maurach
se convirtio pronto en el referente obligado de los pe-
nalistas de habla espafiola, tanto si eran partidarios
del modelo causalista, como si lo eran del finalista;
y ello no por casualidad, por snobismo o por simple
mimetismo de la ultima teoria que viniera de Ale-
mania, revestida de la autoridad que entre nosotros
gozaba y goza la version dogmatica dominante en la
Ciencia del Derecho penal en aquel pais. El Tratado
de Maurach era un gran Tratado de Derecho penal y
su eclecticismo en absoluto desmerecia, o incluso en
parte mejoraba el Tratado Mezger, quien después de
la Guerra siguié manteniendo, aunque en tono menor,
su sistematica en un Studienbuch, que no era mas que
un resumen del Tratado, que no volvid a reelaborar
(la 3* edicion alemana de 1949 no fue mas que una
reimpresion de la 2* de 1933). Pero también como tal
Tratado era muy superior en informacion y amplitud
de su contenido al de Welzel, quien nunca lleg6 a es-
cribir un verdadero Tratado, sino un Manual en el que
en un solo volumen de apenas 500 paginas exponia
tanto la Parte General, como la Especial del Derecho
penal, y cuya 11* y ultima edicién de 1969, en lo que
se refiere a la Parte General, fue traducida al espafiol

por los penalistas chilenos Juan Bustos y Sergio Ya-
fiez, Santiago de Chile, 1970.

Maurach era ademas autor de una excelente Parte
Especial, algo verdaderamente excepcional entre los
profesores alemanes de Derecho penal de entonces y
de ahora. No hay mas que ver que los mas grandes tra-
tadistas del Derecho penal aleman en el tltimo cuarto
del siglo XX, Jescheck, Roxin o Jakobs, solo se ocupan
de la Parte General (y en el caso de Roxin y Jakobs ni
siquiera de la Consecuencias Juridicas del Delito), de-
jando la Parte especial en los Comentarios del Codigo
penal, normalmente realizados por varios autores, o en
breves Manuales que solo se ocupan de ella de forma
incompleta y bastante esquematica. La Parte Especial
de Maurach era, en cambio, una exposicion bastante
amplia y exhaustiva de las distintas figuras delictivas,
expuestas de forma sistematica en dos grandes gru-
pos: Delitos contra las persona y Delitos contra la so-
ciedad, que a su vez se dividian, por lo que respecta a
los Delitos contra las personas, entre delitos contra los
valores de la personalidad y delitos contra los valores
patrimoniales, y por lo que respecta a los Delitos con-
tra la sociedad, entre delitos contra los valores sociales
supraestatales y delitos contra los valores sociales es-
tatales (véase MAURACH, Deutsches Strafrecht, Be-
sonderer Teil, 5* ed. 1969). Posteriormente la obra de
Maurach, por lo que se refiere a su Parte General fue
continuada por sus discipulos Heinz Zipf'y Karl-Heinz
Gossel (MURACH/ZIPF, Strafrecht, Allgemeiner Teil,
Teilband 1, 8" ed. 1992; MURACH/GOSSEL/ZIPT,
Strafrecht, Allgemeiner Teil, Teilband 2, 7* ed. 1989.
Del Teilband 1 se anuncia por la editorial Miiller una
nueva edicion, la 9, a cargo de Christian JAGER), y
por lo que se refiere a su Parte Especial por su discipulo
Friedrich-Christian Schroeder y por Maiwald (MAU-
RACH/SCHROEDER/MAIWALD, Strafrecht, Beson-
derer Teil, Teilband 1, 9* ed. 2003; Teilband 2, 8 ed.,
1999).

Sin embargo, y a pesar de la importancia y actua-
lidad de estas dos importantes obras, la concepcion
dogmatica de Maurach, quizas debido a su posicion
ecléctica y a su mayor orientacién a la praxis, no es
frecuentemente citada ni tenida en cuenta en las po-
Iémicas teoricas habidas entonces entre causalistas y
finalistas, y posteriormente entre ontologicistas y fun-
cionalistas. Ciertamente, no puede decirse que haya en
ellas mucha originalidad o un planteamiento dogmatico
revolucionario, pero independientemente de las consi-
deraciones, algunas de ellas bastante novedosas, que
hace sobre la relacion entre culpabilidad y peligrosi-
dad, las formas de congruencia entre el tipo objetivo
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y el subjetivo, el tratamiento del error de prohibicion,
etc., aportd la importante novedad de introducir entre
las causas de justificacion y las causas de exclusion de
la culpabilidad lo que él llama las causas de exclusion
de la responsabilidad por el hecho (7atvertanwortung),
una nueva categoria en la que incluye sistematicamente
casos limites como el estado de necesidad entre bienes
de igual valor, la no exigibilidad en general, los excesos
en la legitima defensa por miedo o ira, o la obedien-
cia debida, en los que Maurach considera no se puede
decir que exista verdadera justificacion o exclusion de
la antijuricidad del hecho, pero tampoco una verdadera
culpabilidad del sujeto que actiia en esas circunstancias
excepcionales, por lo que deben tratarse como un paso
previo a la determinacion de la culpabilidad, con la que
constituyen una Unica categoria a la que llama “atri-
buibilidad” (“Zurechenbarkeit”) (véase, por ejemplo,
capitulos 30 y 31 del segundo volumen de la version
espafola de su Tratado en 1962 y las notas de Juan
Cordoba Roda en estos capitulos. La tesis es mantenida
todavia en la actualizacion de esta obra llevada a cabo
por Zipf y Gossel, anteriormente citada, cuya 7* ed. de
1987 fue traducida al espafiol por Bofill Genzsch, dos
volumenes, Buenos Aires 1995; véase capitulos 32 a
34). Esta tesis no ha tenido mucho seguimiento en la
Dogmatica penal; sin embargo, como veremos mas
adelante, y aunque el mismo Maurach no lo mencione
expresamente, constituyd, en parte, la base dogmatica
de los dictamenes que hizo en la posguerra en favor de
los acusados en varios de los Procesos de Nuremberg y
concretamente en el que se llevo a cabo contra Ohlen-
dorf en el Proceso de Nuremberg contra los Einsatz-
gruppen (véase infra 5).

Desgraciadamente, Nerlich no se ocupa, o solo de un
modo muy secundario, de la faceta de Maurach como
penalista, dedicando apenas tres paginas (p. 412/415),
a lo que llama sus “0ltimos afios de vida”, que, en reali-
dad son los casi veinticinco afios que pasé como Profe-
sor de Derecho penal y de Derecho del Este europeo (y
desde 1957 como director del Instituto de Derecho del
Este de Europa) en la Universidad de Munich. Desde
luego, es dificil comprender que un trabajo de investi-
gacion tan exhaustivo y completo como el que se dedi-
ca a Maurach en lo que se refiere a su actividad como
especialista en Ostrecht (toda la Segunda Parte, p. 177
a 415), practicamente ignore esa otra parte importante
de su actividad como especialista en Derecho penal.
Ello solo puede explicarse, porque, como el mismo
Nerlich se encarga de decir ya desde la Introduccion
a su libro, la finalidad principal de su investigacion es
el estudio de la fase inicial de la investigacion que se
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llevo a cabo en Alemania, principalmente en el Institu-
to de Europa del Este de Breslau, antes de 1945, sobre
el Derecho de los paises del Este europeo, incluyen-
do en ellos no solo a Rusia (Union Soviética), Paises
Balticos, Polonia y Checoeslovaquia, sino también a
los que estan ubicados en el Sureste europeo como la
antigua Yugoeslavia, Ucrania, Hungria, Bulgaria, Ru-
mania y Crimea. Es dificil, y Nerlich lo reconoce ya
en la Introduccion a su obra, que todos estos paises, de
cultura, tradicion juridica y lenguas diferentes, puedan
englobarse juridicamente bajo un mismo concepto de
“Ostrecht”; pero no cabe duda que con ello se pretendia
incluir en un mismo grupo todos aquellos territorios,
que, de un modo u otro, habian estado histéricamente
0 aun estaban bajo la influencia politica y econdmica
de Alemania, y en los que habitaban amplios grupos de
poblacion alemana que ocupaban en ellos importantes
puestos profesionales y econdmicos; sobre todo en los
llamados “Ostgebiete”, o territorios irredentos, que los
alemanes consideraban se les habian arrebatado injus-
tamente en el Tratado de Versalles tras su derrota en la
Primera Guerra Mundial. Ello explica el titulo entreco-
millado del libro de Nerlich, “A Baltico ad Euxinum?”,
pues ciertamente esa linea geografica que va desde el
Mar Baltico al Mar Negro y concretamente hasta la pe-
ninsula de Crimea, que los romanos llamaron el Ponto
Euxino, era por razones historicas, politicas, sociales y
econdmicas, de especial interés para Alemania.

Es dificil asumir, por tanto, la tesis de que defiende
Nerlich en varias partes de su libro, de forma ocasional,
pero insistentemente, de que el interés de estas inves-
tigaciones llevadas a cabo principalmente en el Insti-
tuto de Europa del Este de Breslau, por los paises del
Este europeo y concretamente por su Derecho, fuera
un interés puramente cientifico, aunque ciertamente
su estudio e investigacion se llevara a cabo de forma
metodologicamente cientifica y quienes se dedicaran a
ello tuvieran a titulo personal también un interés cien-
tifico o cultural.

A mi juicio, si se observa la Historia europea en el
siglo XX, se puede detectar que el interés de Alemania
por el Este europeo y por su Derecho a través de tres
situaciones politicas diferentes que l6gicamente tuvie-
ron que incidir en la actividad profesional de quienes,
como Maurach, se dedicaban a la investigacion de esta
material.

En una primera etapa, tras la Primera Guerra Mun-
dial, habia légicamente un interés por reivindicar los
territorios del Este que habian sido arrebatados a Ale-
mania en el Tratado de Versalles, para formar incluso
Estados independientes como Polonia a costa de dividir



la antigua Prusia en dos partes geograficamente separa-
das solo unidas por el pasillo de Danzig; pero también
por reivindicar los derechos de la poblacion alemana
que vivia en ellos, como en los Sudestes de la antigua
Checoeslovaquia o en algunos territorios ocupados por
la Unidn Soviética. No es casualidad que que la tesis
doctoral que presentd Maurach en 1925 en la Univer-
sidad de Breslau fuera sobre la “situacion juridica de
los extranjeros en la URSS” (“Die Rechtsstellung der
Ausldnder in der U.d.S.S.R”, Breslaus 1925).

En una segunda etapa, a partir de 1933 y especial-
mente de 1939, durante el régimen nacionalsocialista,
la obra y el interés de Maurach por el Este europeo y
por su Derecho se integraba en la 1lamada “Bodenpoli-
tik”, es decir, como parte de la “politica territorial” por
la que los nazis consideraban como un derecho natu-
ral de Alemania a expandirse territorialmente hacia el
Este de Europa a costa de los pueblos eslavos y de los
grupos judios instalados en dichos territorios, a los que
consideraban “Untermenschen” o “razas inferiores”,
que debian ser eliminados fisicamente o convertidos en
esclavos de los poderosos alemanes pertenecientes a la
“raza aria”. En este sentido es interesante destacar que
los escritos de Maurach, sobre todo a partir de la publi-
cacion de su amplia monografia “Die Judenpolitik in
Russland” en 1939, tuvieran no solo un claro contenido
antibolchevique, sino también antisemita, vinculando
en ellos comunismo con judaismo, tesis fundamental
del pensamiento politico nacionalsocialista.

Y finalmente, en una tercera etapa, tras la Segunda
Guerra Mundial, el objetivo principal del estudio del
Derecho del Este de Europa y del Instituto dirigido por
Maurach desde 1957, fue difundir un claro sentimiento
de hostilidad y rechazo, también en el ambito juridi-
co, contra los Estados miembros del Pacto de Varso-
via (también contra la llamada Republica Democratica
Alemana, la parte de Alemania que quedo bajo la zona
de influencia de la Union soviética). Este sentimiento
estaba muy extendido en la poblacion de la Republica
Federal de Alemania que vivio durante toda la etapa
de la llamada Guerra fria hasta la caida del Muro de
Berlin (1989) con el recuerdo de las barbaridades que
habian cometido las tropas rusas en su avance por el
Este hasta la toma de Berlin (solo comparables a las
que habian cometidos el Ejercito alemén y los Einsatz-
gruppen cuando invadieron Polonia, Ucrania, Rusia y
los Paises Balticos), y con miedo a una nueva invasion
por parte de la Unidén Soviética, cuya presencia en la
Republica Democratica Alemana se consideraba como
una amenaza para la seguridad de la Republica Fede-
ral Alemana, en la que igualmente se encontraban las

tropas norteamericanas. A ello se unia los problemas
que suscitaban las malas relaciones entre los dos Es-
tados alemanes, surgidos tras la Segunda Guerra Mun-
dial, que se reflejaban sobre todo en la dificil situacion
en la que quedod la ciudad de Berlin dividida por un
Muro cuyo paso ilegal cost6 la vida por disparos de
los guardias fronterizos de la Republica Democratica a
muchos de sus ciudadanos que pretendieron pasar a la
Republica Federal, en la que se integraba la zona Oeste
de la ciudad.

Evidentemente, de algiin modo, estos avatares poli-
ticos tuvieron que influir en la investigacion del Dere-
cho del Este europeo, pero también en algunas de las
construcciones teoricas que se hicieron entonces en
la Dogmatica juridico - penal alemana, y desde luego
en la mentalidad y la forma de ser de muchos de sus
principales cultivadores en aquellas épocas, uno de los
cuales fue sin duda Reinhart Maurach, cuya vida y obra
refleja perfectamente la evolucion politica de Alemania
durante buena parte de la primera mitad del siglo XX.

3. El interés de Maurach por el “Ostrecht” se com-
prende perfectamente si se conocen los detalles mas
relevantes de su biografia, que se recogen con todo
detalle y aporte de material documental en la Segunda
Parte del libro de Nerlich.

Nacido el 25 de marzo de 1902 en Simferopol, en
la peninsula de Crimea, a donde se habia trasladado
su padre médico recién casado con una mujer pertene-
ciente a la alta burguesia alemana ubicada en los Paises
Balticos, buscando mejores perspectivas profesionales
en un Hospital de aquella ciudad, en el que fue Direc-
tor de la Seccion de Oftalmologia. Logicamente, en en
un principio, tuvo la educacion que tendria cualquier
nifio en el seno de una familia alemana viviendo en un
pais extranjero con diferente lengua y costumbres, bien
recibiendo directamente de sus padres las primeras le-
tras y conocimientos (su madre, Antonia, tenia un buen
nivel intelectual que demostro en los afos 30 escribien-
do varios articulos sobre los afios pasados en Crimea),
bien de forma privada de algin preceptor particular
aleman, ya que no habia en la ciudad ninguna escuela
alemana. Ya en la adolescencia tuvo que asistir también
a un Instituto ruso, recibiendo las enseflanzas corres-
pondientes a lo que seria un Bachillerato ruso, idioma
que llego a hablar como su propia lengua materna. En
la Gltima fase de esta etapa, durante la Primera Guerra
Mundial, tanto él como su familia tuvieron que sufrir
el rechazo de los rusos por su origen aleman, ya que
en esa guerra Alemania y Rusia eran enemigos. Esta
situacion se agravo aun mas tras la Revolucion rusa
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en 1917, en la que ya no solo se les cuestionaba como
alemanes, sino como miembros de una burguesia con
la que la revolucion comunista queria acabar. A pesar
de todo Maurach tenia también la nacionalidad rusa y
en esa lengua recibio6 los conocimientos sobre la vida,
cultura y mentalidad rusa, que luego le serviria para
convertirse en un especialista en el Derecho de lo que
tras la Revolucion se convirtio en la Union Soviética,
pero también posteriormente para trabajar como asesor
y traductor de las tropas alemanas en el frente ruso du-
rante la Segunda Guerra Mundial.

En otono de 1918, a los dieciséis anos, aprovechan-
do que Crimea estaba ocupada por las tropas alemanas,
Maurach consiguié huir a Riga, donde se refugié en
casa de sus primos, la familia Seraphim, con uno de los
cuales, Peter-Heinz, tuvo desde entonces una estrecha
relacion. Alli participé como soldado voluntario de la
Baltische Landeswehr en la guerra que entre 1918 y
1920 hubo en los Paises Balticos por conseguir su in-
dependencia frente a las tropas de la naciente Union so-
viética mandadas por Trosky (a este respecto Nerlich,
p. 186/187, cita un articulo de Maurach, que entonces
utilizaba el nombre de Reiko, contando su experiencia
como soldado en dicha Guerra). En los Paises Balticos
vivian también otros muchos alemanes que huyeron de
estos territorios, cuando pasaron a ser ocupados por las
tropas rusas y a formar parte de la Union Soviética.

El sentimiento antibolchevique y anticomunista tuvo
que estar, por tanto, presente en Maurach a lo largo
de su vida, y, por lo menos desde el punto de vista de
su experiencia personal en aquellos afios, es absoluta-
mente comprensible. Mas adelante veremos si ese sen-
timiento se tradujo también en un sentimiento antise-
mita, al que pudo llegar, al menos en una parte de su
trayectoria como especialista en Derecho del Este de
Europa, al entender que comunismo, bolchevismo y ju-
daismo eran una misma cosa o estaban indisolublemen-
te unidos; argumento que, como veremos mas adelante,
utilizé después en su dictamen en defensa del dirigente
de los Einsatzgruppen, Ohlendorf, en el Proceso que
contra ¢l y otros dirigentes de esos grupos se llevo a
cabo en Nuremberg tras la Segunda Guerra Mundial.

A partir de 1933 se producen en la vida de Maurach
importantes acontecimientos. Tras afiliarse el 1 de
mayo al Partido Nacionalsocialista, pasa a ser Direc-
tor de la Seccion juridica del Instituto de Europa del
Este de Breslau, con el que venia colaborando desde
1925. Paralelamente es nombrado Juez de Instancia en
la misma ciudad y en 1934 consigue habilitarse, con
el apoyo de su maestro, Johannes Nagler, Profesor de
Derecho penal en la Universidad de Breslau, en Dere-
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cho del Este y en Derecho penal con dos monografias,
una sobre el Derecho penal soviético (“Grundlagen des
raterussischen Strafrechts”, 1933), y otra sobre el es-
tado de necesidad (“Kritik der Notstandlehre”, 1935).

Cuando parecia que en la vida todo le sonreia, ya
afincado profesional y familiarmente en Breslau, don-
de nacieron sus dos hijos, un varon en 1934 y una hem-
bra en 1935, aparecieron los primeros problemas en su
carrera, tanto en el Instituto, como en la Universidad.
La causa inicial de estos problemas fue la actitud de
rebeldia o incluso de desprecio que mostré6 Maurach,
cuando de acuerdo con la regulacion de la carrera do-
cente que habia introducido el régimen nacionalso-
cialista, tuvo que realizar un curso de capacitacion o
adoctrinamiento ideoldgico en una “Dozentakademie”
en Kiel-Kitzeberg.

En su opinidn, dicho curso era una pérdida de tiem-
po, e incluso llegd a criticar que el mismo estuviera
controlado por gente de la “Kieler Schule”, es decir,
de la Facultad de Derecho de la Universidad de Kiel,
que claramente preconizaban una orientacion del De-
recho y concretamente un Derecho penal de autor, que
ya su maestro Nagler habia criticado (sobre este enfren-
tamiento entre los penalistas de Kiel y de Breslau, a
pesar de su coincidencia en su fidelidad al nacional-
socialismo, véase DITT, “Stosstruppfakultit Breslau”,
Tubinga 2011, quien en las pags. 150 y ss. se ocupa de
lo que el llama “ascenso y caida de Maurach” en aquel
tiempo).

Esta actitud provoco que el Ministerio de Educacion
no autorizara su actividad docente en la Universidad, a
pesar de la pertenencia de Maurach al partido nacional-
socialista, e incluso después de haber vuelto a realizar
el curso de adoctrinamiento docente algunos afios mas
tarde.

Pero el principal problema que estuvo a punto de
acabar también con su carrera en el Instituto fue un ex-
pediente disciplinario que se le abrio en 1937 por el
Departamento de Seguridad dentro del propio Partido
nazi, como consecuencia de una denuncia en la que se
acusaba a Maurach de tendencias probolcheviques y
de mantener contactos con juristas judios de algunos
paises del Este europeo. Una denuncia de este tipo solo
podia provenir de gente del propio Instituto y de co-
legas enemistados que pretendian ocupar su puesto o
simplemente echarlo del Instituto. Uno de ellos era un
tal Ernst H. Bockhoff, furibundo nacionalsocialista y
antibolchevique, que escribié expresamente varios me-
morandums y articulos criticando la posicion de Mau-
rach respecto al Derecho soviético, acusandolo directa-
mente de probolchevique, projudio e incluso de masén.



Evidentemente se trataba de una campana orquestada
para difamar a Maurach y expulsarlo del Instituto, lo
que efectivamente sucedio. A raiz de estas denuncias,
Maurach, segiin el mismo relatd posteriormente, fue
suspendido de su cargo como director del Revista de
Derecho europeo y de la seccion de Derecho del Este
europeo que hasta entonces habia ocupado en el Insti-
tuto, en el que se le prohibid incluso la entrada. Durante
horas fue interrogado en varios ocasiones por inspecto-
res del Servicio de Seguridad venidos directamente de
Berlin, sobre los hechos por los que era denunciado, y
tuvo que soportar ademas el registro de su casa, de su
despacho, correspondencia y documentos, y el secues-
tro de los libros de su biblioteca.

En el capitulo 4 de su obra (p. 209/296) Nerlich in-
forma exhaustivamente no solo del procedimiento dis-
ciplinario mismo, cuyas actas se encuentran en el Bun-
desarchiv, sino de los escritos de Bockhoff, a los que
califica de “Verleumdung” (calumnia), motivados por
rencillas y odios personales, pero a cuyas tesis sobre el
bolchevismo y la negacion de la Union Soviética como
sujeto de Derecho internacional dedica incluso mas pa-
ginas que a las alegaciones de Maurach refutando esas
afirmaciones (p. 230 a 283).

Durante todo el tiempo que dur6 este procedimiento
hasta que fue rehabilitado en 1939, Maurach se defen-
di6 frente a estos ataques afirmando continuamente su
fidelidad al régimen y a la ideologia nacionalsocialista,
rechazando cualquier “veleidad” o proclividad con el
bolchevismo y el judaismo, llegando a decir que hizo
todo lo que pudo para que su antecesor en el Instituto
fue expulsado del mismo precisamente por ser judio y
asi pasar ¢l a ocupar su puesto.

Hay que tener en cuenta que en aquel tiempo ser acu-
sado de probolchevique y projudio era tanto como en la
época mas dura de la Inquisicion Espafiola, en el siglo
XVI o XVII, alguien hubiera ser acusado de “hereje” o
de “judaizante”, con las consecuencias que de ello se
derivaban por mas que después fuera absuelto de esas
acusaciones.

Y efectivamente las acusaciones contra Maurach,
aunque finalmente el procedimiento fue sobreseido a
mediados de 1939 por resolucion de la Secretaria del
Canciller y, por tanto, del propio Hitler, determinaron
que nunca mas pudiera regresar a su antiguo puesto
de Director de la Revista y de la Seccion juridica del
Instituto y que tampoco se le permitiera ejercer como
profesor sustituto o simplemente como docente o en-
cargado de catedra en la Universidad de Breslau, en la
que se habia habilitado cinco afios antes, a pesar de que
siempre tuvo el apoyo de su maestro Nagler y de otros

colegas de la Facultad de Derecho, y que durante todo
ese tiempo siguid como Juez con el apoyo del Ministe-
rio de Justicia, directamente enfrentado en este asunto
con el Ministerio de Educacion.

Como consecuencia de todo ello, a Maurach no le
quedo otra salida para continuar su carrera docente e
investigadora que aceptar en 1940 un encargo de ca-
tedra en la Universidad de Konisberg, en la que final-
mente fue nombrado en 1941 catedratico de Derecho
penal y Derecho del Este europeo. Pero mientras tanto
ya habia comenzado la Operacion Barbaroja, con la
que tras el Pacto de no agresion firmado afios antes en-
tre el régimen nazi y la Union soviética (Pacto Molo-
tov-Ribbentrop), las tropas alemanas invadieron Rusia
sin previo aviso, desencadenando una guerra abierta
que, en un principio, determind un avance imparable
del ejército aleman en Polonia, en los Paises Balticos y
en territorio ruso, reforzado en la retaguardia por la ac-
cion de los Einsatzgruppen, grupos de voluntarios que
se encargaban de la limpieza étnica, asesinando indis-
criminadamente a grupos enteros de judios, incluyendo
mujeres y nifios, y a personas sospechosas de apoyar
a los comunistas, partisanos, etc. En dicha contienda
dada la proximidad de Konisberg con el frente y su do-
minio del idioma ruso, Maurach actud como intérprete
de la tropas alemanas y finalmente como soldado hasta
que cayo prisionero de los rusos en marzo de 1945.

Pero mientras tanto, sobre todo a partir de 1939, se
habia operado un cambio importante en su orienta-
cion investigadora. Como se puede ver en la lista de
las publicaciones de Maurach entre 1939 y 1944, que
afiade Nerlich en el Apéndice de su libro (p. 539/540),
practicamente todas ellas se ocupan sobre todo, a partir
de su amplisima monografia “Russische Judenpolitik”
(1939) de diversos temas relacionados con la posicion
de los judios en en la Union Soviética, en las que se
puede observar un claro sentimiento antisemita, insis-
tiendo siempre en la relacion entre judaismo y comu-
nismo y en la influencia de los judios en la politica de
la Unidn soviética. Parece que con ello Maurach s6lo
queria refutar las sospechas y acusaciones de sus ten-
dencias prosoviéticas y projudias que habian motivado
el expediente disciplinario a que habia sido sometido
poco tiempo antes, y que no era un verdadero antise-
mita. Pero conviene recordar que en esa época ya se
habia generalizado la persecucion y el exterminio de
los judios, y no meramente su discriminacion juridica
y politica que se manifest6 en las Leyes de Nuremberg
de 1935. A partir de 1938, y sobre todo tras la Kristall-
nacht en noviembre de 1938 comenzo6 el internamiento
masivo de los judios en los Campos de Concentracion,
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y la reunion en Wansee en 1942 se decidi6 su “Endl6-
sung” (la “solucion final) en los Campos de Exterminio
de Auschwitz y Treblinka. ;Tenia Maurach algtn tipo
de conocimiento de lo que en aquel momento estaba
sucediendo con los judios?

Nerlich se esfuerza en la parte dedicada a esta eta-
pa de la vida de Maurach (p. 365/380) en matizar o
al menos relativizar el evidente antisemitismo que se
refleja en sus publicaciones de esta época, achacan-
dolo a su afan por desmentir las acusaciones de Bac-
khoff, Achmeteli y de otros que habian provocado su
expediente disciplinario, su expulsion del cargo que
ostentaba en el Instituto de Breslau y casi la ruina de
su carrera académica. Pero independientemente de cué-
les fueran sus motivos personales, lo cierto y verdad
es que ya anteriormente Maurach habia dado pruebas
de su antisemitismo en las declaraciones que hizo ante
los Inspectores encargados de la instruccion del expe-
diente disciplinario, hasta el punto de llegar a decir que
habia sido él el que en 1933 mas se habia esforzado
en expulsar del Instituto a su antecesor en el cargo,
Friedrich Schondorf, precisamente por ser judio. Pero
es que ademas en la época de Konisberg, Maurach se
habia integrado en grupos antisemitas congregados en
torno a la figura de Alfred Rosenberg, figura destacada
en el régimen nacionalsocialista por su antisemitismo,
por lo que luego fue condenado a muerte y ejecutado
en el Proceso contra los principales responsables del
nacionalsocialismo en Nuremberg. En estos grupos se
integraban otros juristas, economistas, profesores uni-
versitarios, etc., como los hermanos Seraphim, primos
de Maurach, uno de los cuales, el economista Peter-
Heinz, habia ocupado también un cargo en el Instituto
de Breslau, y luego posteriormente escribio en 1949 un
libro junto con Maurach y Wolfrum, reivindicando los
territorios del Este de Europa, entre el Oder y el Niesse,
como territorios alemanes.

Desde principios de 1945 Maurach lucho en el frente
hasta que cay¢ prisionero de los rusos en marzo de ese
afio. Pero ya desde 1941 venia actuando como traduc-
tor y “Sonderfiihrer” de las tropas alemanas en el frente
ruso, por lo que obviamente tuvo que presenciar tam-
bién los asesinatos y actos de exterminio que llevaban
a cabo los Einsatzgruppen en la retaguardia contra los
grupos judios y eslavos sospechosos de colaborar con
las tropas soviéticas, aunque ¢l nunca lo mencionara.
En una sesion que tuvo lugar en 1956 en el Instituto
de Historia contemporanea de Munich, Maurach relato
que presenci6 directamente el asesinato masivo de cen-
tenares de judios ejecutados el 25/26 de junio 1941 en
las afueras de la ciudad lituana de Kawnas a manos de
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partisanos lituanos, que llevaron a cabo esos asesinatos
ante la pasividad del ejército aleman.

Seglin cuenta Maurach, ese dia se dirigio al Coronel
que mandaba las tropas alemanas denunciando el Po-
grom que los nacionalistas lituanos estaban realizando
en las afueras de la ciudad, éste le contestd que “tenia
orden de no inmiscuirse en asuntos internos”. En rela-
cién con este hecho, Nerlich (p. 380) se limita a citar lo
que dicen al respecto KRAUSNICK/WILHELM, Die
Truppen des Weltanschauungskrieges, Stuttgart 1981,
p- 206). Cuando realizaba mi propia investigacion so-
bre Maurach encontré la misma referencia en libro de
la sola autoria de Helmuth KRAUSNICK, Hitlers Ein-
satzgruppens, 1981, p. 179, en cuyas notas 311 y 313
se menciona “la declaracion del ‘Sonderfiihrer’ y pos-
teriormente Prof. Dr. R. Maurach realizada el 13.10.56
en una sesion del “Arbeitskreis der Europ.Publikation
E:V.”, que se encuentra recogida en el Institut fiir Zeit-
gechichte de Munich (IfZ, ZS/28, p. 59).

En el curso de mi investigacién sobre Maurach soli-
cité del Institut fiir Zeitgeschichte de Munich una copia
del documento citado por Krausnich, pero ni siquiera
me contestaron. Mas adelante, en el volumen IV de la
coleccion de Actas de los Juicios de Nuremberg (en el
siguiente link de Internet: https://www.loc.gov/rr/frd/
Military Law/pdf/NT_war-criminals_Vol-1V .pdf,
Trials of war criminals before the Nuernberg military
tribunals under control council law no. 10, vol. 1V,
Nuernberg october 1946-april 1949, p. 435) encontré la
referencia al informe del SS-Brigadefiihrer Stahlecker
(Informe Stahlecker) realizado 15.10.1941, en el que se
relata con todo detalle el hecho que presencio Maurach,
segun la referencia que se hace a su declaracion en la
obra de Krausnich. Este volumen IV recoge las Actas
del Proceso de Nuremberg contra los Einsatzgruppen
en el que, como después veremos, intervino Maurach
como asesor de la defensa de Ohlendorf, uno de los
principales acusados (véase infra 5.). En dichas Actas
no hay ninguna constancia de que Maurach hubiera
presenciado personalmente lo que Stahlecker decia en
su informe. Pero luego en 1956 declar6 que lo habia
presenciado, por lo que no hay por qué ponerlo en duda.

El informe de Stahlecker que se recoge en las Actas
del Juicio contra los Eisatzgruppen (p. 435) dice lo si-
guiente:

“Comienzo de las actividades de autolimpieza. Si se
considera el sufrimiento que padecio la poblacion de los
Paises Balticos en la época en la que estuvieron integra-
dos en la URSS bajo el dominio del bolchevismo y del ju-
daismo, era presumible que tras su liberacion del dominio
extranjero, con la retirada del Ejército Rojo, trataran de
exterminar la masa de enemigos que se habian quedado en



el pais. La mision de la Policia de seguridad era poner en
marcha las legitimas aspiraciones de limpieza y dirigirlas
adecuadamente, para conseguir lo antes posible esa ac-
cion de limpieza. No menos importante era crear posterior-
mente la circunstancia existente y comprobable para que la
poblacion liberada pudiera por si misma emplear las mas
duras medidas contra el enemigo bolchevique y judio, sin
que fuera necesaria ninguna orden o instruccion por parte
alemana. En Lituania ocurrio esto por primera vez con la
actuacion de los partisanos. Al principio, sorprendente-
mente no fue facil poner en marcha un Pogrom de gran
magnitud contra los judios. Esto lo consiguio el jefe del
citado grupo de partisanos, Klimatis, que fue encargado
por un pequeiio comando ya establecido anteriormente de
organizar un Pogrom, sin que fuera necesario por parte
alemana ninguna instruccion o encargo para que ello se
hiciera. En el trascurso de este Pogrom, en la noche del
25/26. 6, fueron eliminados por los partisanos lituanos mds
de 1500 judios, varias Sinagogas fueron incendiadas o des-
truidas y unas 60 casas del barrio judio incendiadas. En
las siguientes noches fueron exterminados del mismo modo
unos 2300 judios. También se llevaron a cabo acciones si-
milares, siguiendo el ejemplo de Kawnas, en otras partes
de Lituania, aunque de menor importancia, limitandose
a los comunistas que alli habian quedado. Con la debida
informacion a los organismos competentes del ejército ale-
mdan, que aprobaron completamente estas acciones, conti-
nuaron sin problemas las acciones de limpieza. Desde un
principio parecio logico que solo los primeros dias tras la
ocupacion alemana seria posible llevar a cabo esos Po-
groms o acciones de limpieza, que concluyeron una vez que
los partisanos fueron desarmados”.

Es evidente que el tal Stahlecker (muerto posterior-
mente en 1942 en accioén de guerra), con esta decla-
racion pretendia desviar también la responsabilidad
de este tipo de ejecuciones masivas que se llevaron a
cabo en los territorios ocupados por las tropas alema-
nas, a los grupos de partisanos eslavos, en este caso
lituanos, que ciertamente colaboraron a veces con en-
tusiasmo en las ejecuciones que llevaban a cabo los
Einsatzgruppen, o que las realizaron ellos mismos,
ante la pasividad y complacencia de los alemanes, que
incluso llegaron a inducirlos directamente para que
las realizaran, como sucedid concretamente en este de
Kawnas que Maurach presencié directamente. Pero
incluso aunque en este caso los ocupantes alemanes se
hubieran mantenido en total pasividad, contemplando
como los grupos nacionales lituanos realizaban esos
Pogroms, el hecho no deja de ser igualmente grave,
teniendo en cuenta que como en el Informe de Sta-
hlecker se dice expresamente que una vez que los par-
tisanos lituanos fueron desarmados terminaron estas
acciones de limpieza.

En todo caso, lo que no se puede negar, y asi quedo
mas que demostrado en el Proceso de Nuremberg en el
que fueron juzgados los principales responsables de los
Einsatzgruppen es que fueron estos los que en la mayo-
ria de los casos cometieron planificada y friamente las
ejecuciones masivas de judios y de eslavos sospecho-
sos de apoyar a los comunistas. Y es obvio que Mau-
rach, estando en aquellos lugares, tuvo necesariamente
que contemplar también esas ejecuciones, aunque no
participara directamente en ellas. Ante esto, parece in-
evitable hacerse la siguiente pregunta: ;Intervendria
Maurach también denunciando a sus superiores las eje-
cuciones sumarias de familias judias enteras, mujeres
y nifios incluidos, que llevaban a cabo los tristemente
famosos Einsatzgruppen?

Desde luego, no se puede negar que en muchos pai-
ses eslavos, fueron los propios nacionales los que lle-
varon a cabo acciones de exterminio de los grupos de
judios que vivian alli. A este respecto, es muy ilustra-
tivo el suceso conocido como la “masacre de Jedwad-
ne”, pueblo cercano a Varsovia, en el que el 10 de junio
de 1941 fueron asesinados todos sus habitantes judios,
al menos unos quinientos incluyendo mujeres y nifos,
encerrados en un granero al que prendieron fuego sus
vecinos polacos; suceso que hasta el 2001 fue atribuido
a las tropas alemanas. Fue el trabajo de investigacion
de de Jan Gross, “Neighbors”, 2001, el que descubrio
la realidad de los sucedido, lo que llevd al Gobierno
polaco a pedir disculpas publicamente. En el drama
teatral “Our class”, de Tadeusz Slobodzianek, estrena-
do en Londres en el 2009, se representa este tragico
suceso, del que se puede encontrar ahora abundante in-
formacion en Internet. También existe una pelicula del
director polaco Wladyslaw Pasikowski, “Aftermath,”
estrenada en Varsovia 2013, donde fue premiada, pero
también provocé alguna polémica.

Pero también hay abundante informacion sobre las
ejecuciones llevadas a cabo por las tropas alemanas
y los Einsatzgruppen en los territorios balticos, ya no
como actos aislados de grupos incontrolados, sino como
parte de una politica de exterminio total planificada por
la cupula del régimen nacionalsocialista, siguiendo
las ordenes directas de Hitler. Esto quedo claramente
establecido no ya solo en algunos de los Procesos de
Nuremberg, como sobre todo en el Proceso 9 contra los
Einsatzgruppen, sino también en algunos de los pocos
procesos que se llevaron a cabo en la Republica Fede-
ral Alemana contra miembros de estos grupos en los
aflos siguientes a la Segunda Guerra Mundial. Asi, por
ejemplo, en el proceso penal que se llevo a cabo entre
1967 y 1969 en la ciudad alemana de Bielefeld con-
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tra algunos miembros de la Policia nazi de seguridad
del Distrito polaco de Bialystok (Polonia), estos fueron
acusados de haber ordenado y dirigido la deportacion
en 1943 de mas de cien mil judios que vivia en aque-
lla zona a los Campos de Exterminio de Auschwitz y
Treblinkla, donde fueron asesinados. Ademas algunos
de ellos fueron también acusados de haber cometidos
hechos individuales de homicidios, robos, detenciones
ilegales, etc., tales como el fusilamiento de cien hom-
bres, mujeres y nifios judios en un acto de represalia
porque el dia antes un padre de familia para evitar que
se llevaran a su mujer verti6 acido sobre la cara de uno
de los soldados que fueron a detenerla, y de otros mu-
chos que ofrecieron resistencia individual o colectiva
en el levantamiento que hubo en el Ghetto de Bialystok
en el verano de 1943, ocultindose o intentando huir.
También la Sinagoga de Bialystok fue incendiada por
los alemanes con centenares de judios en su interior
(véase Katrin STOLL, Die Herstellung der Wahrheit,
Strafverfahren gegen ehemalige Angehorige der Si-
cherheitspolizei fiir den Bezirk Bialystok, Berlin 2012).

Mas conocido es el Proceso que tuvo lugar entre abril
y agosto de 1958 en la ciudad alemana de Ulm contra
miembros de los Einsatzgruppen. En él quedo6 probado
que mas de cinco mil judios, hombres, mujeres y niflos,
fueron fusilados, tras haber sido trasportados como
animales a base de latigazos y culatazos a los lugares
en los que iban a ser ejecutados. Alli eran formados en
grupos de diez, obligandoles primero a que abrieran
unas zanjas delante de las cuales eran fusilados, y lo
mismo hacian con el siguiente grupo que previamente
tenian que enterrar a los ya fusilados. Tras las ejecucio-
nes algunos de los autores materiales de estos hechos,
luego acusados en el proceso de Ulm, se fotografiaban
delante de los fusilados y de las zanjas, celebrando las
ejecuciones con botellas de cerveza y licor que mostra-
ban ostentosamente.

Como ya he indicado en otra ocasion, las condenas
pronunciadas por los tribunales alemanes en estos ca-
sos fueron de escasa relevancia en relacion con la gra-
vedad de los delitos que eran objeto de sus condenas,
ya que aplicaban la llamada “teoria subjetiva de la par-
ticipacion” por la que se consideraba que los que eje-
cutaron directamente estos hechos eran meros compli-
ces, porque no actuaban con “voluntad de autor”, sino
de complices (“animus socii”), siguiendo las drdenes
que les habian impartido (sobre ello, véase MUNOZ
CONDE, La autoria mediata por control de aparato de
poder como instrumento de la elaboracion juridica del
pasado, en Revista Penal, 2013). Mas adelante, en base
a una confusa interpretacion de un precepto introduci-
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do en 1968 en el Codigo penal aleman (Paragrafo 50,
actualmente 28, II), oficialmente sdlo para resolver el
problema de la participacion de los no cualificados en
los delitos que exigen alglin elemento o circunstancia
personal en el autor, se entendidé que, al no concurrir
en los ejecutores el movil bajo de la motivacion racis-
ta (elemento subjetivo o personal que se entendi6 solo
concurria en Hitler, Himmler o Heydrich, ya falleci-
dos), realmente no habian cometido asesinatos, sino
meros homicidios que, conforme a la legislacion vigen-
te en mayo de 1945, habian prescrito en mayo de 1965
(véase MUNOZ CONDE, La participacién en los de-
litos especiales como instrumento para la elaboracion
juridica del pasado, en Homenaje a Alfredo Etcheverry,
Santiago de Chile, 2015).

Nerlich (lug.u.cit.) reconoce, desde luego, que las
publicaciones de Maurach en aquella época tenian un
claro contenido antisemita que de algun modo legiti-
maban las barbaridades que en aquellos momentos se
llevaban a cabo contra los judios. Pero le parece exage-
rado afirmar, como hace Kappeler (citado por Nerlich,
lug.u.cit., nota 105), que las publicaciones antisemitas
de Maurach, Seraphim y otros contribuyeran “a la pre-
paracion del exterminio de los judios”. Sobre ello vol-
veremos mas adelante.

4. Como se ha dicho, ya al final de la Guerra, en
marzo de 1945, Maurach cay6 prisionero de las tropas
soviéticas, lo que, en principio, dados sus antecedentes,
sus publicaciones antibolcheviques y antisemitas de los
afios anteriores, podia haberlo llevado directamente al
paredon o, como le sucedid a tantos otros compafieros
de cautiverio, a quedarse mucho tiempo en algun cam-
po de prisioneros ruso. Pero probablemente, como ¢l
mismo reconoci6 en sus declaraciones posteriores, que
recoge Nerlich, debido a su dominio del idioma ruso,
a su colaboracion como traductor en los interrogatorios
a los que eran sometidos otros prisioneros alemanes y
a su mal estado de salud, fue pronto liberado y ya en
1946 lo vemos, como tantos otros alemanes huidos de
los territorios del Este ocupados por las tropas sovié-
ticas, en Baviera, buscando trabajo como profesor en
diversas Universidades de la zona, como Wurzburg o
Munich.

Como tantos otros profesores, funcionarios, etc.,
miembros del partido nacionalsocialista durante el ré-
gimen nazi, también Maurach tuvo que pasar por los
procesos de “desnazificacion” que habian puesto en
marcha los Aliados para depurar la administracion ale-
mana de los elementos mas directamente relacionados
con dicho régimen. También aqui parecia que Mau-



rach, dados sus antecedentes, podia tener serias difi-
cultades para salir bien librado de este proceso; pero
una vez mas tuvo suerte. Segin informa Nerlich (p.
389 ss.), sacando el dato directamente del expediente
del proceso de nazificacion, Maurach fue clasificado,
efectivamente, al principio, como “Belasted”; es decir,
como alguien bastante implicado con el régimen nazi.
Pero, como tantas veces sucedié en aquellos procesos,
que se convirtieron finalmente en una verdadera farsa,
Maurach, gracias a certificados que le firmaron amigos
y parientes que juraron y perjuraron que ¢l habia sido
siempre critico con el régimen nazi, y gracias también
al expediente disciplinario al que habia sido sometido
por el Servicio de Seguridad nazi en su etapa en el Ins-
tituto de Breslau, pero sobre todo gracias a que a la
Comision encargada de la desnazificacion no llego a
tener noticias de las publicaciones antisemitas durante
su etapa en Konisberg, que Maurach ocult6 astutamen-
te, consiguio ser clasificado como “Unbelastet”, lo que
seglin el mismo confesd en carta a un amigo, suponia
“su completa rehabilitacion”.

* Sobre estos procesos de “desnazificacion” y en rela-
cion concretamente con el de Edmund Mezger, puede ver-
se en mi libro “Edmund Mezger y el Derecho penal de su
tiempo” ant. cit., capitulo 1V, como Edmund Mezger, tras
haber sido inicialmente clasificado como “principal res-
ponsable”, termino siendo clasificado como “Mitldufer”
(literalmente “compaiiero de correrias”), un grado supe-
rior al de “Unbelasted”, que no le impidio reincorporarse
posteriormente a su catedra de Munich. En general, la cla-
sificacion de “Mitldufer” fue bastante generalizada y no
impedia al asi clasificado incorporarse a su puesto en la
funcion publica después de haber pagado una multa. A los
certificados que se presentaban por amigos y vecinos en
favor del sometido a estos procesos se les llamaba “Per-
silscheine”, en recuerdo de la marca de jabon del mismo
nombre, que en este caso servia para lavar el pasado naz.
Segun relata Nerlich, el mismo Maurach escribio uno de
esos “Persilscheine” en favor de su amigo y pariente Pe-
ter-Heinz Seraphim).

En las siguientes paginas de su obra, Nerlich (p.
396 ss.) relata pormenorizadamente las actividades de
Maurach en aquella época, como asesor de editoriales,
autor de un Manual de Derecho penal (“Grundriss des
Strafrechts”, 1948) y director de alguna revista, que le
permitieron vivir holgadamente. Pero lo mas importan-
te para ¢l fue, sin duda, que, por fin, logr6 incorporarse
como profesor a la Universidad de Munich. Contando,
entre otros, con el apoyo decisivo de Edmund Mezger,
finalmente consiguid la catedra de Franx Exner, im-
portante crimindlogo, que afios antes habia redactado
para el Gobierno nacionalsocialista, junto con Mezger,

el Proyecto para el tratamiento de los extrafios a la co-
munidad (*sobre este Proyecto puede verse el capitulo
IIT de mi libro “Edmund Mezger y el Derecho penal
de su tiempo”, ant.cit.) y habia sido ademas abogado
defensor del General Jodl en el Proceso de Nuremberg
contra los principales responsables del régimen nacio-
nalsocialista (Proceso 1). Jodl fue condenado a muerte
y posteriormente ejecutado.

A tenor de la correspondencia que mantuvo Mau-
rach con algunos colegas y amigos que lo apoyaron en
su reentrée universitaria, que Nerlich recoge con todo
detalle, aquellos afos fueron para Maurach unos afios
dificiles, pero también felices, porque, por fin, pudo
rehacer su vida familiar y profesional, tras la penurias
pasadas, primero escapando de su ciudad natal en sus
primeros afios de juventud y participando en las Guerra
Balticas; luego cuando fue sometido a investigacion en
el expediente disciplinario que le abri6 su propio Parti-
do en su etapa de investigador y director de la Seccion
juridica del Institut de Osteuropa en Breslau, del que
fue fulminantemente cesado; después participando di-
rectamente en la Segunda Guerra Mundial como intér-
prete y soldado en el frente ruso, pasando unos duros
meses como prisionero de guerra de los soviéticos, y
luego superando el proceso de desnazificacion que, en
principio, dado su pasado nazi, tenias pocas posibilida-
des de superar.

Después de todas estas vicisitudes, Maurach volvid a
encontrarse con su familia en Munich, hallé una buena
vivienda y regresd a su actividad como profesor, una
ilusioén que no habia podido llevar a cabo antes, por las
razones ya dichas, en Breslau, y que apenas habia po-
dido satisfacer durante su breve estancia en Konisberg.
Y no solo volvid a ser profesor de Derecho penal, pu-
blicando una importante monografia sobre “Schuld und
Verantwortung im Strafrecht” ("Culpabilidad y respon-
sabilidad en derecho penal”, 1949), y un Grundriss o
Manual tanto de Parte General, como Especial (1949);
sino también de Derecho del Este europeo, materia a la
que siguid vinculado, publicando a partir de 1948 di-
versos trabajos sobre la Constitucion soviética, la situa-
cion de los prisioneros de guerra alemanes en la URRS,
el Derecho penal soviético, y naturalmente también, a
partir de la division de Alemania en dos naciones, sobre
el Derecho penal de la Reptblica Democratica Alema-
na (DDR en sus siglas alemanas).

5. Este panorama casi idilico, en el que Maurach vol-
vi6 a llevar una vida normal como profesor universita-
rio y buen padre de familia, se vio pronto perturbado,
como consecuencia de un Dictamen que redactd en fa-
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vor de Otto Ohlendorf, uno de los principales acusados
en el Proceso contra los Einsatzgruppen que se llevo a
cabo en Nuremberg y al que después haré¢ referencia
con mas detalles. Segin Nerlich (p. 403/404), Maurach
escribié dictamenes para diversos procesos de Nurem-
berg: para la defensa de los acusados en el Proceso 6
contra la IG-Farbe (fabricante del gas Zyclon B usado
en las camaras de gas de los Campos de Exterminio
para exterminar masivamente a los recluidos en ellos);
para la de los acusados en el Proceso 7 contra los Ge-
nerales del frente Suroeste y para la de los acusados
en el Proceso 12 contra los Jefes del Estado Mayor
del Ejército Aleman (OKW), acusados por Crimenes
de Guerra cometidos en el ambito de sus respectivas
competencias. También, como después diré, escribio
afios mas tarde otro Dictamen en favor de un acusado
ante un tribunal aleman de haber cometido crimenes
de guerra. Este tltimo no es citado por Nerlich. Todos
ellos demuestran no solo el prestigio que ya entonces
tenia Maurach como especialista en Derecho penal,
sino también su estrecha vinculacioén con los circulos
juridicos encargados de defender a los acusados en es-
tos procesos, a los que logicamente les venia muy bien
con el apoyo o asesoramiento juridico de un reputado
profesor de Derecho penal y especialista en el derecho
de los paises del Este europeo.

Pero de todos estos dictimenes, el que realmente le
trajo algunos problemas fue el que que escribi6 en fa-
vor de Otto Ohlendorf en el Proceso que tuvo lugar en
Nuremberg entre el 17 de septiembre de 1947 y el 10
de abril de 1948 contra los Einsatzgruppen (el Proceso
9 de los llamados Nachfolgenprozesse tras el primero
contra los principales responsables del régimen nazi).

Merece la pena dedicarle algunas paginas a este dic-
tamen, no solo por las consecuencias negativas que
pudo tener para Maurach, sino también porque en ¢l
mantiene, encubiertamente, como si no fuera suya, una
tesis que ya, al menos en una etapa de su vida, habia
mantenido y que coincidia con una de las tesis prin-
cipales del régimen nacionalsocialista y de los miem-
bros de los Einsatsgruppen acusados en dicho proceso:
consideraban a los judios como una especie de aliados
naturales del bolchevismo a cuya expansion en la Rusia
soviética habia contribuido, y contra los que, por tan-
to, habia que luchar y aun si fuera preciso exterminar
en defensa del Estado nacionalsocialista. El que luego
Maurach estuviera o no de acuerdo en su fuero inter-
no también con las brutales acciones que en defensa
de esta idea llevaron a cabo los Einsatzgruppen en el
Este de Europa, es algo que obviamente solo ¢l podria
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contestar. En todo caso, de su dictamen se pueden sacar
algunas conclusiones al respecto.

El dictamen se encuentra recogido en “Trials of war
criminals before the nuernberg military tribunals under
control council law no. 10, vol. IV, Nuernberg octo-
ber 1946-april 1949” (por el que se cita aqui). En este
volumen se recoge el llamado “Einsatzgruppen case”.
En ¢l se juzgd a los principales responsables de los
“grupos de intervencion” (“Einsatzgruppen”) forma-
dos por voluntarios que tenian como mision eliminar
sobre todo a los judios que se encontraban en los te-
rritorios ocupados por las tropas alemanas en el Este
de Europa, principalmente Polonia, Paises Balticos y
Rusia, durante la Segunda Guerra Mundial. En dichas
operaciones se llevaron a cabo ejecuciones masivas de
judios, incluyendo mujeres y nifios, brutalmente ase-
sinados, en un nimero que se calcula pudo superar el
millon de personas.

El principal acusado en este proceso fue el Jefe de
estos grupos, el economista y alto cargo de las SS, Dr.
Otto Ohlendorf. Como experto legal y asesor de su
defensa, llevada a cabo por el Dr. Aschenauer, actud
el Profesor de Derecho penal y de Derecho del Este
europeo, el Dr. Reinhard Maurach, quien, segun se re-
cogen en el Apéndice que contiene la Lista de Testigos
en este caso (p. 593-594) el 15 de octubre de 1947 com-
pareci6 ante el Tribunal y prestd su testimonio ante el
mismo. En el volumen IV se recoge s6lo un resumen
(“extract”) de este testimonio, traducido al inglés, en
las paginas 339 a 355, que es por donde se cita aqui.
Dicho informe, segun se aclara en la nota 2 de la pagina
339, por acuerdo entre la defensa y la acusacion, fue
presentado por escrito y no oralmente.

No es este el momento de trascribir aqui integramen-
te el informe de Maurach, al que Nerlich se refiere en
su version alemana, citando sélo algunos parrafos o
partes seleccionadas del mismo (p. 403/412). Pero me
parece interesante hacer algunas consideraciones so-
bre las tesis principales que en ¢l se mantienen. Para
hacerse una idea de la totalidad del mismo basta con
trascribir el indice en cuyos distintos apartados se ocu-
pa de diversas cuestiones de derecho procesal, derecho
aplicable a los acusados (ruso, aleman), derecho inter-
nacional, especialmente derecho de guerra, y derecho
penal material, sobre todo cuestiones relacionadas con
el estado de necesidad y la legitima defensa:

Indice del dictamen de Maurach:
“Introduccion: Objeto y delimitacion de este informe.
A. El derecho aplicable
1. La llamada Parte General de la Ley No. 10.



2. El sistema juridico utilizable como “Parte General de
la Ley No. 10
B. Los requisitos legales del estado de necesidad putati-
vo y de la legitima defensa putativa conforme a las concep-
ciones juridicas continentales.
1. Legitima defensa.
1. Conforme al Derecho aleman.
2. Conforme al Derecho soviético.
1I. Estado de necesidad.
1. Conforme al Derecho aleman.
2. Conforme al Derecho soviético.
1II. Conclusiones que se derivan de la comparacion en-
tre estos dos sistemas juridicos.
C. Inclusion del caso concreto en los requisitos juridicos
establecidos.
1. Los requisitos objetivos: La guerra contra la
Union Soviética como guerra excepcional.

a) La actitud de la Union soviética en relacion con
el Derecho internacional desde su_formacion hasta el
comienzo de la guerra en 1941.

aa) Lucha de clases y guerra internacional a la
luz de la teoria soviética.

bb) Uso del Derecho internacional como instru-
mento en la lucha contra los Estados no comunistas.

cc) La practica de la Union Soviética en atencion
al Derecho internacional antes del comienzo de la
guerra con Alemania.

b) La conducta de la URSS tras el comienzo de la
guerra en 1941.

aa) Sobre el caracter vinculante de los usos bé-
licos.
bb) La conducta de los llamados partisanos en la
guerra.
2. Los requisitos subjetivos: bolchevismo y judaismo.

a) La aparicion del “problema judio con el proble-
ma bolchevique”, segun la teoria oficial nazi.

b) Las vinculaciones entre judaismo y bolchevismo
en las experiencias y concepciones personales del
acusado.

3. Conclusiones desde el punto de vista del Derecho
penal.

a) Defensa putativa de terceros en caso de desastre.

b) Estado de necesidad putativo”.

Lo primero que hay que decir de este dictamen, es
que Maurach, en ninglin caso, entr6 a discutir los he-
chos de los que era acusado Ohlendorf y los demas
coacusados, lo que por lo demas era dificil no sélo
porque las pruebas de los mismos eran apabullantes,
sino también porque los propios acusados los habian
confesado, con mas o menos matices. Asi que desde
el primer momento manifiesta muy claramente que ¢l
no se va a ocupar de la antijuricidad de los actos que
estos realizaron, sino de la culpabilidad de los acusa-
dos (cursivas en el original) (p. 339). Esta contundente
afirmacion sorprende al Tribunal que hasta llega a decir

en la sentencia que “las afirmaciones del Dr. Maurach
mas bien sirven para apoyar las tesis de la acusacion
que de la defensa” (sic: p. 465). Pero como después
el mismo Tribunal constata, Maurach en una suerte de
“malabarismo juridico”, busca argumentos que puedan
ayudar a exonerar o al menos atenuar la responsabili-
dad de su mandante, aduciendo una serie de considera-
ciones y sobre todo una peculiar formar de entender el
estado de necesidad y la legitima defensa, cuyos limites
y presupuestos reinterpreta en relacion con el caso que
se esta juzgando.

A este respecto hay que observar, que los Jueces
americanos del Tribunal estaban poco acostumbrados a
las sutilezas de la dogmatica juridica alemana, o mejor
dicho, ni las conocian, ni parece que les preocuparan
mucho conocerlas. Incluso hoy en dia, estas distincio-
nes, basicas en la Dogmatica juridico - penal alemana,
como son también las diferencia entre causas de justi-
ficacion y causas de exculpacion, o entre legitima de-
fensa real o putativa, s6lo son admitidas por muy pocos
penalistas americanos, y, desde luego, practicamente
desconocidas en los tribunales de justicia.

Al Tribunal le sorprende también que Maurach uti-
lice para fundamentar su opinion el Derecho penal so-
viético, con el argumento de que el lugar en el que se
cometieron la mayor parte de sus hechos era territorio
de la Unioén soviética. El Tribunal dice que cualquie-
ra que fuera la regulacion del Derecho soviético sobre
estas materias, resultaba paradogico que se quisiera in-
vocar el derecho de un pais, cuya destruccion politica,
social, econdmica y juridica era precisamente lo que
pretendian los acusados.

No cabe duda de que, independientemente de la vali-
dez que pudiera tener este argumento, lo que Maurach
queria demostrar era su buen conocimiento del Dere-
cho soviético, a cuyo estudio habia dedicado buena
parte de su vida profesional, citando repetidas veces su
libro “Sistema del derecho soviético”, de 1928, p. 101
ss. (p. 346 s.), pero no otras publicaciones sobre la mis-
ma materia que podrian comprometerlo.

Ya entrando en el fondo del problema, el Tribunal
también rechaza la pretension de Maurach de conside-
rar que la Union soviética habia perdido su condicion
de sujeto de Derecho internacional desde el momento
en que las tropas alemanas no eran atacadas por las tro-
pas del Ejército rojo como en una guerra convencio-
nal, respetando las normas del Derecho internacional
de guerra, sino por grupos de partisanos, salidos de
la poblacion civil, que actuaban de forma sorpresiva,
sin uniforme militar, realizando acciones de sabotaje
en la retaguardia, etc., y que, en definitiva, se trataba
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de una forma peculiar de guerra, de una “guerra de
excepcion”, en la que las tropas alemanas tenian que
actuar para defenderse utilizando medidas excepcio-
nales también, como las represalias sobre la poblacion
civil de los pueblos cercanos a los lugares donde las
tropas alemanas eran atacadas. Aunque no lo dijera
claramente, con ello Maurach pretendia una peculiar
forma de legitimacion de la barbarie cometida por los
Einsatzgruppen, argumentando que la tarea oficial de
estos era asegurar la retaguardia de las tropas alemanas,
eliminando los grupos de partisanos y acabando con
presuntos colaboradores, espias etc., la llamada “quinta
columna”. Es decir, una especie de “ius in bello”, que
les permitiria utilizar todos los medios que fueran ne-
cesarios y eficaces para asegurar su mision. Partiendo
de una trasnochada concepcion del Derecho de guerra,
venia a decir que los Einsatzgruppen en esas circuns-
tancias podian emplear cualquier medio con tal de ga-
nar la guerra y acabar con el enemigo. Esto argumento
evidentemente no esté de acuerdo la actual doctrina del
Derecho internacional que lo rechaza de plano, pues
esta claro, al menos en teoria, que de acuerdo con el
Pacto de la Haya y atin mas claramente con la Con-
vencion de Ginebra aprobada tras la Segunda Guerra
Mundial, en una guerra, tanto si es justa, como si no lo
es, hay que respetar ante todo a la poblacion civil, evi-
tando que ésta sufra las consecuencias de la guerra, y,
por supuesto, también al enemigo cuando se rinde. Lo
contrario supone cometer los crimenes de guerra que
ahora se tipifican en el art. 8 del Estatuto de Roma.

El Tribunal rechaza el argumento de Maurach recor-
dando que fue Alemania la que invadi6 sorpresivamen-
te la Union soviética, rompiendo sin previo aviso, o
avisandolo el mismo dia de la invasion, el Pacto de No
Agresion que poco antes habia firmado con la Union
soviética. Y que, por tanto, la invasion de la Union so-
viética era una verdadera “Guerra de Agresion”, uno de
los cargos que se imputaron a los dirigentes nazis en
los Procesos de Nuremberg y para lo que ya habia base
juridica en el Pacto Brian-Kellog, firmado afios antes.

En este punto el Tribunal muestra una rara ecuani-
midad y objetividad, no dejandose conmover por las
continuas referencias que hace Maurach al peligro que
supone el comunismo para la civilizacion occidental, a
su voluntad de dominio el mundo (caracteristica, segiin
¢l, del pensamiento judio) y a la estrecha vinculacién
entre Bolchevismo y Judaismo, pues cualquiera que
fuera la ideologia de los Jueces, que se puede suponer
no era nada afin al comunismo bolchevista, condenan
no sélo la invasion de la Union soviética, sino, ademas,
con toda contundencia la forma brutal y despreciativa
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con la que los Einsatzgruppen trataron a la poblacion
civil, las ejecuciones masivas de personas inocentes,
incluyendo a nifios que obviamente no podian repre-
sentar ninglin peligro para la seguridad del Estado na-
cionalsocialista (p. 446).

Desde luego, lo que no podian esperar los Einsatz-
gruppen es que los judios se entregaran mansamente al
exterminio que les aguardaba so6lo por el hecho de ser
judios. Ya en esa €poca, y concretamente desde finales
de 1938, habia comenzado en Alemania el internamien-
to en Campos de Concentracion de los judios, su aisla-
miento en Guetos como el de Varsovia, la pérdida de
sus derechos como ciudadanos y su eliminacion fisica.
Esto hizo que muchos judios radicados en los paises del
este de Europa o en los territorios de la Union soviética,
se integraran en los grupos de la resistencia a las tro-
pas alemanas, exponiéndose asi a las represalias consi-
guientes. Por lo que se refiere a las actividades de los
Einsatzgruppen, éstos no se limitaron sélo a acabar con
los grupos de resistencia, sino, sobre todo por lo que se
refiere a los judios, a la eliminacion fisica de familias
enteras, mujeres y nifios incluidos, a su deportacion en
masa a los Campos de Concentracion, a incendiar sus
casas y sinagogas. ;Como podia decirse que los que
cometian esas fechorias actuaban en estado de necesi-
dad o en una situacion de legitima defensa putativa del
estado nacionalsocialista “por razones ideologicas™?

Aqui es donde entra el argumento fundamental en
el que se apoya Maurach para sostener su tesis. Segun
Maurach, los Einsatzgruppen no asesinaban a los ju-
dios porque fueran judios, sino porque los identifica-
ban con los bolcheviques, es decir, con los comunistas.
Es lo que Maurach llama en su dictamen el “elemento
subjetivo (apartado III, C, 2). Veamos en qué consiste.

Segiin Maurach los acusados, y concretamente su
mandante Ohlendorf, habian sido previamente adoc-
trinados en la tesis oficial nacionalsocialista de que
Judaismo y Bolchevismo eran una misma cosa, que po-
nian en peligro la misma existencia del Estado nacio-
nalsocialista, y que, por tanto, siguiendo fielmente esta
doctrina y las 6rdenes impartidas por el Fiihrer, actua-
ban convencidos de que eliminando a los judios, cuan-
tos mas mejor, incluyendo nifios, defendian al Estado
nacionalsocialista. Maurach no defiende ciertamente en
su dictamen esta teoria; es mas, pretende distanciarse
de ella, considerandola una aberracion. Pero no deja de
sorprender esta postura, cuando afios atras habia sido
€1, en muchos de sus trabajos entre 1939 y 1944, el que
sostenia esa vinculacion entre judaismo y bolchevismo.
Pero independientemente de sus convicciones persona-
les, lo que Maurach viene a decir es que esta ideologia



estaba tan profundamente arraigada entre los miembros
de los Einsatzgruppen que era explicable que actuaran
como actuaron; es decir, en “legitima defensa putativa
del Estado por razones ideologicas”.

Con esta argumentacion lo que, en realidad, estaba
afirmando era la existencia de uno de los elementos
que luego en el Estatuto de Roma se ha convertido no
s6lo en la caracteristica principal de los Crimenes con-
tra la Humanidad: que son los cometidos como parte
de un “un ataque generalizado y sistematico contra la
publicacion civil” (art. 7), sino también del elemento
caracteristico del delito de Genocidio, que fue definido
posteriormente en la Convencion de la ONU de 1948,
como la intencién de destruir totalmente grupos hu-
manos pertenecientes a una determinada etnia, raza o
nacionalidad (art. 6 del Estatuto de Roma). El Tribunal
sentenciador llega a utilizar el término “genocidio”, en-
tonces desprovisto todavia de contenido juridico, para
terminar finalmente calificando los hechos cometidos
por los Einsatzgruppen como, aparte de otros delitos
singulares, un Delito contra la Humanidad.

Curiosamente, en este contexto, Maurach cita como
uno de los idedlogos nazis que habian contribuido a
crear esa mentalidad entre los Einsatzgruppen y en am-
plios sectores de la poblacion alemana, ademas de a
Hitler y Rosenberg, a su antiguo enemigo Backhoff (p.
369), quien con sus escritos de denuncia contra Mau-
rach habia sido uno de los causantes de que en 1937
se le abriera el expediente disciplinario que le costo la
expulsion del Instituto de Europa del Este de Breslau y
puso en peligro su carrera académica. Lo que no dice,
por supuesto, es que él también contribuyo a esa teoria,
al menos en sus escritos a partir de 1939. Una vez mas
la astucia y el oportunismo de Maurach quedan en evi-
dencia, pero también su afan en devolverle la pelota a
Backhoff, quien por lo demas igual que ¢l se reinsertd
sin problemas en el nuevo sistema democratico de la
Republica Federal Alemana, en la que llegd a ocupar
puestos importantes.

Desde el punto de vista dogmatico, Maurach se mue-
ve, por tanto, en un terreno resbaladizo entre la jus-
tificacion y la exculpacion, en el que sin afirmar, en
ningln caso, que las acciones de los Einsatzgruppen es-
tuvieran justificadas, pretende exonerar a sus autores, a
través de un entendimiento muy peculiar del estado de
necesidad y de la legitima defensa, sin decir claramente
cual de las dos exenciones vendria en consideracion,
utilizandolas unas veces de forma alternativa y otras
conjuntamente. Por aquellas fechas publicd su mono-
grafia “Schuld und Verantwortung im Strafrecht”, en
la que siguiendo la tesis que habia ya mantenido en su

trabajo de habilitacion sobre el estado de necesidad en
1935 (“Kritik der Notstandlehre™), consideraba que en
caso de conflicto entre bienes de de igual valor (vida 'y
vida), el estado de necesidad era una especie de causa
de exclusion de la responsabilidad por el hecho, una
categoria que luego incluyd sistematicamente en su
Tratado entre la justificacion y la exculpacion, para ex-
plicar de un modo objetivo situaciones en las que cier-
tamente no cabia la justificacion, pero tampoco exigir
responsabilidad a quien se encontraba en esas situacio-
nes (véase, por ejemplo, capitulos 30 y 31 del segundo
volumen de la version espaiola de su Tratado en 1962
y las notas de Juan Cordoba Roda en estos capitulos,
ant.cit.). Esta era en su opinion, segiin manifiesta afios
mas tarde en su Tratado, la situacion de los médicos
que ejecutaron las medidas eutanasicas ordenadas por
Hitler a enfermos mentales y terminales, interpretando
dichas ordenes de manera restrictiva y salvando asi a
muchos de estos enfermos que si se hubieran cumpli-
do las o6rdenes deberian haber sido asesinados también.
Pero nunca cita en este contexto en su Tratado el caso
de los Einsatzgruppen.

El recurso a la legitima defensa putativa del Estado
nacionalsocialista por razones ideologicas, traslada el
problema al ambito del error de prohibicion o error
sobre la existencia de una causa de justificacion. No
es este el momento de explicar aqui el tratamiento
dogmatico de esta clase de error. Maurach admite en
su Tratado con muchas restricciones la posibilidad de
que un particular pueda actuar en legitima defensa del
Estado (ver Tratado an. cit., vol. I, p. 388); pero no
se refiere para nada a casos como el de los Einsatz-
gruppen.

La posibilidad de invocar la obediencia debida a las
ordenes del Fiihrer es rechazada también enérgicamente
por el Tribunal, pues en su opinion, éstas nunca podian
ser vinculantes, de acuerdo con las normas nacionales
e internacionales, para justificar las ejecuciones masi-
vas de grupos enteros judios y civiles, incluidos nifios,
que no habian atacado a las fuerzas alemanas ocupan-
tes. El convencimiento que tenian los Einsatzgruppen
de que matar judios era igual que matar bolcheviques
no era una creencia erronea ideolégicamente condicio-
nada, como pretendia Maurach, sino simplemente una
perversion de los mas elementales valores éticos de la
humanidad, que obviamente el Tribunal sentenciador
no podia admitir.

En consecuencia, rechazando el dictamen de Mau-
rach y los argumentos del abogado defensor de Ohlen-
dorf, lo condeno por su responsabilidad en unas 90.000
ejecuciones, a la pena de muerte (p. 510 y 587), que,
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tras haber sido confirmada, finalmente se ejecutd en
1951.

Téngase en cuenta que, segun calculos aproximados,
los Einsatzgruppen llegaron a matar a mas de un millon
de personas entre la poblacion civil ubicada en los terri-
torios del Este. El total de muertos en la poblacion civil
rusa durante la Segunda Guerra Mundial fue superior a
los diez millones, y el total de muertos por parte rusa en
la guerra con los alemanes super? los veinte millones.

En definitiva, en el Proceso contra los Einsatzgrup-
pen el Tribunal que lo juzgd aprecio6 la existencia de los
cargos que constituyen hoy el nucleo del actual Dere-
cho penal internacional, tal como se configura a partir
del Estatuto de Roma. Junto con el cargo de “perte-
nencia a una asociacion ilegal”, la base juridica para la
condena de los Einsatzgruppen en este proceso fueron:
“guerra de agresion”, “crimenes de guerra” y “crime-
nes contra la humanidad”. Posteriormente, a partir del
Convenio de la ONU de 1949, se anadio el delito de
“genocidio”, quedando, sin embargo, en la nebulosa
juridica la configuracion de la “guerra de agresion”
(sobre el estado actual del Derecho penal internacional
y la configuracion tipica de cada uno de estos delitos
véase WERLE, Tratado de Derecho penal internacio-
nal, 2% ed., Valencia 2011).

Desde luego los argumentos de Maurach, que no
convencieron al Tribunal, tampoco han convencido
posteriormente a otros autores que se han ocupado de
estudiar a los Einsatzgruppen. Daniel Jonah Goldha-
gen, en su libro Hitler’s Willing Executioners, Ordi-
nary Germans and the Holocaust, 1997, p. 393, llega
incluso a decir que “Maurach, igual que los que come-
tieron los hechos, seguia todavia en el periodo posterior
a la guerra, poseido de esta ideologia, asi que procedia
a defenderla como si fuese correcta”. Nerlich se opo-
ne enérgicamente a esta conclusion, sefialando que
Maurach en ningtn caso dijo que el hecho estuviera
justificado ni defendié como propia la ideologia de su
mandante, pero admite ciertamente que su dictamen era
confuso a este respecto (p. 405: “allerdings vermeidet
er interessanterweisse eine eindeutige Stellungsnah-
me”: “ciertamente evita de forma interesante una clara
posicion”). Lo que, a mi juicio, si queda claro es que el
dictamen de Maurach en favor de Ohlendorf, era bas-
tante parcial y tenia escaso fundamento juridico, y si,
en cambio, mucho de ideologico.

Seria interesante estudiar desde el punto de vista
dogmatico los argumentos que Maurach mantuvo en
este y en otros Procesos de Nuremberg para defender
a los acusados de los mismos por similares crimenes
de guerra. Pero desgraciadamente no conozco el con-
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tenido de esos dictdmenes, ni sé tampoco si alguien ha
realizado este estudio, y tampoco Nerlich se refiere a
su contenido.

A los que Maurach no convenci6 ciertamente fue a
los miembros del Organo de control del Gobierno de
los Aliados, que consideraron que con este dictamen
Maurach habia revelado su verdadera ideologia, direc-
tamente nacionalsocialista, y que, por tanto, debia ser
expulsado inmediatamente de la catedra para la que
acababa de ser nombrado en la Universidad de Mu-
nich. Concretamente, segun relata Nerlich (p. 403), el
Director de la seccion cultural de la Oficina del Go-
bierno militar norteamericano, Alonso Grace, solicitd
a la Universidad de Munich que revocara el nombra-
miento de Maurach pues en su “meditada opinion gente
del espiritu del Profesor Maurach representaba un muy
serio peligro para la democratizacion de Alemania y la
paz mundial”. Y el que fue fiscal en el Proceso de los
Einsatzgruppen, Ferencz, decia que Maurach tenia “el
espiritu de Rosenberg y la actitud moral de Heinrich
Himmler”. C

Esta solicitud motivo que el Ministerio de Educacion
abriera un expediente y solicitara de Maurach y de la
propia Facultad de Derecho una explicacion. El Deca-
no de la Facultad, Prof. Kaufmann solicité a un grupo
de profesores, entre ellos a Mezger, que manifestaran
su opinion sobre el dictamen de Maurach. La respues-
ta fue que no era su mision juzgar las actividades que
a titulo particular pudiera realizar un miembro de esa
Facultad, aunque deploraban y rechazaban el conteni-
do del dictamen como tal, con el que, por supuesto, no
estaban de acuerdo. El Ministerio de Educacion, por su
parte, dio largas al asunto, entendiendo que en ningin
caso podia prohibirse a un profesor que expresara su
opinion cientificamente fundada respecto a cualquier
tema, y que, igual que un abogado tenia todo el derecho
a defender a su mandante cualquiera que fuese el delito
del que era acusado, como ya habia hecho el antecesor
de Maurach, el Profesor Exner defendiendo al Gene-
ral Jodl, de igual manera un profesor podia expresar
su opinion y ofrecer argumentos al abogado para su
defensa, no existiendo ninguna diferencia entre ambas
funciones.

La oficina del Gobierno de los Aliados no se dio por
satisfecha con estas explicaciones y siguid solicitando
la revocacion del nombramiento de Maurach como
profesor e incluso la revision de su proceso de desna-
zificacion. El hecho, segin Nerlich, tuvo cierta tras-
cendencia mediatica y durante el semestre de verano
de 1949 Maurach qued6 apartado de su actividad do-
cente. Pero una vez pasada esta “tormenta de verano”,



Maurach reanudo su actividad académica sin mayores
problemas. Poco a poco el caso se fue diluyendo. Los
Procesos de Nuremberg habian terminado. Los rusos
habian bloqueado el acceso a Berlin. La Guerra Fria
habia comenzado, y a los Aliados, principalmente a los
norteamericanos ya no les interesaba tanto lo que ha-
bian hecho en el pasado los antiguos nazis, convertidos
a la democracia, sino su actual anticomunismo visce-
ral, del que habian dado ya prueba durante la etapa na-
cionalsocialista, y de la que diariamente daban prueba
continuamente en sus actividades profesionales, acadé-
micas o politicas. Y en el caso de Maurach no habia la
menor de duda de su anticomunismo. Solo tuvo que
ocultar el antisemitismo del que habia hecho gala entre
1939 y 1944.

Sin embargo, todavia algunos afios mas tarde no tuvo
inconveniente en extender también el manto piadoso de
la exencion de responsabilidad penal a un sujeto acusa-
do de haber cometido hechos similares a los de los Ein-
satzgruppen. Segln relata Hans Magnus ENZENBER-
GER (Politica y delito, Barcelona, 1968, p. 23 y 24):

“A principios de 1964 compareci6 en juicio el ex
sargento mayor L. Scherer en Kempten/Allgidu. Fue
acusado de haber encerrado en una choza de madera a
quince hombres, mujeres y ninos, a quienes habia sor-
prendido en la tala de una zona de bosques en el distrito
de Brjansk durante la Segunda Guerra Mundial, pegan-
do luego fuego a la choza y arrojado encima granadas
de mano. El profesor Maurach de la Universidad de
Munich presentd un informe al tribunal. En él sostenia
la opinion de que al dictar sentencia habria que tener en
cuenta la “extraordinaria excitacion del soldado”. La
matanza de quince hombres, mujeres y nifios la consi-
deraba ¢l como “no contraria a la ley”. El tribunal dicté
sentencia absolutoria. El acusado, segin consta en los
considerandos de la sentencia, se vio precisado a cum-
plir 6rdenes en estado de crisis”.

Con el nombramiento de Maurach, como Profesor
de Derecho penal y proceso penal y Derecho del Este
europeo, de la Facultad de Derecho de la Universidad
de Munich, y tras narrar los problemas que transitoria-
mente le causo las presiones del Control del Gobier-
no de los Aliados para que ese nombramiento fuera
removido, termina el libro de Nerlich. A partir de ese
momento cesa el trabajo de investigacion que deja sin
apenas mencionar los que Nerlich llama “los tltimos
afos de su vida”, que fueron mas de veinticinco. Pero
como ya se ha dicho a Nerlich no le interesa la faceta
de Maurach como penalista, o s6lo en la medida en que
tenga que ver con su otra faceta como investigador y
ser uno de los fundadores de la especialidad de Dere-

cho del Este europeo. Una verdadera laguna que sélo a
través de las publicaciones en su etapa de Profesor en
Munich y de los testimonios de sus discipulos en esa
época puede culminarse.

Todavia hay noticia de algin problema que tuvo
Maurach en los afnos 60 por su antiguas relaciones con
el nacionalsocialismo. Asi, por ejemplo, en 1968 fue
uno de los profesores, cuyas clases, junto con las de
otros profesores con parecidas relaciones, fueron boi-
coteadas por un grupo de alumnos que solicitaban su
expulsion de la Universidad. En 1965 se publico por
el Consejo nacional de la Republica Democratica Ale-
mana el llamado “Braunbuch” (“el libro marr6n”), un
libro, también presentado en 1967 en la Feria del Libro
de Frankfurt, donde fue secuestrado por orden judicial,
en el que se contenia una lista de importantes persona-
lidades de la politica, de la empresa, de la judicatura,
de la administracion y de las universidades de la Re-
publica Federal, que habian tenido estrechas relaciones
u ocupados puestos importantes durante el régimen
nacionalsocialista. Uno de ellos era Reinhart Maurach,
del que el “Braunbuch” decia lo siguiente (traduccion
del autor de este articulo):

“Maurach, Reinhart, Prof. Dr.

Antes de 1945: Profesor fascista de Derecho penal y
Director del Instituto de derecho del Este europeo en la
Universidad de Konisberg (Kaliningrad); Director de Sec-
cion en el Instituto del Este europeo en Breslau (Wroclaw),
Juez nacionalsocialista; destacado por sus publicaciones
antisemitas; publico articulos en la revista “Weltkampf”,
organo central del antisemitismo en la Alemania fascista;
miembro activo del Partido Nacionalsocialista (NSDAP);

Después de 1945: Profesor y Director del Instituto de
Derecho penal y proceso penal, asi como de Derecho del
Este europeo en la Universidad de Munich; miembro de
la “Consejo de investigacion “Johann-Gottfiied-Herder”.

En realidad, nada que no sepamos hoy, incluso con
mas detalles, gracias sobre todo al libro de Nerlich.
Pero no parece que la referencia a su persona en el
“Braunbuch”, o las protestas estudiantiles de 1968,
hicieran mucha mella en su actividad académica. En
realidad, “peccata minuta”, si se comparan estas acu-
saciones con los avatares que habia sufrido en algunos
momentos de su vida anterior a 1945 y en los primeros
afios de su incorporacion a la Universidad de Munich
después de 1945.

A través del testimonio de sus discipulos directos en
la Universidad de Munich no tenemos especiales refe-
rencias a su vida anterior a 1945 ni a los problemas que
tuvo tras su incorporacion a la Universidad de Munich.
Ni en la breve biografia que escriben sus discipulos
Schroeder y Zipf en en el prologo del libro Homena-
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je que le dedicaron en 1972 (Festschrift fiir Reinhart
Maurach, edit. F.Ch. Schroeder/H. Zipf, 1972), ni en
las notas necrologicas que escribieron a su muerte en
1976 también sus otros discipulos, K.H. Gossel y M.
Fincke, se dice otra cosa que no sea que fue un ejem-
plar jurista, siempre respetuoso con el Estado de De-
recho. En el Libro Homenaje ni siquiera se contienen
contribuciones sobre Derecho del Este europeo, ni una
lista de sus publicaciones.

6. Lo que para mi, sin embargo, queda claro, es que
Maurach, independientemente de sus vinculaciones
con el régimen nacionalsocialista y de su mayor o me-
nor afinidad con la ideologia de este régimen, fue un
gran jurista y uno de los penalistas mas importantes de
la segunda mitad del siglo XX. Su Tratado de Derecho
penal puede considerarse una de las obras mas relevan-
tes del renacer de la Dogmatica juridico - penal ale-
mana tras la Segunda Guerra Mundial. En ¢l se retne
junto a un gran rigor dogmatico una buena exposicion
de las consecuencias practicas sobre todo jurispruden-
ciales de sus planteamientos teoricos. En mi opinion,
Maurach seguia mas fielmente el Tratado de Mezger,
que los planteamientos de Welzel, aunque en la expo-
sicion sistematica de la Teoria del Delito siguiera la
sistematica welzeliana. Probablemente en su etapa de
Juez en Breslau (1933/1939) aprendié mucho de la pra-
xis y seguro que tuvo que estudiar a fondo y utilizar el
Tratado de Mezger, cuya segunda edicion de 1933 (la
que fue traducida al espafiol y anotada por Rodriguez
Muiloz), sin ninguna contaminacion nacionalsocialista,
constituia la mejor exposicion de la Dogmatica juridico
penal alemana elaborada desde los tiempos de Binding
y Beling ya a principios de siglo y continuada por M.E.
Mayer y por el propio Mezger en los aflos posteriores a
Primera Guerra Mundial, durante la Reptblica de Wei-
mar (la primera edicion de su Tratado es de 1931). Esta
identificacion, al menos en su planteamiento dogmati-
co, con Mezger, es quizas lo que, independientemente
de la afinidad ideologica que hubiera entre ambos, llevo
a Mezger a apoyarlo para que se incorporara al claus-
tro universitario de la Universidad de Munich, como
Profesor de Derecho penal, proceso penal y Derecho
del este europeo. Y quizas por ello, y como muestra
de agradecimiento, fue Maurach quien luego, junto con
su otro colega muniqués Karl Engisch, edit6 el Libro
Homenaje a Mezger que se publicd en 1953. En el pro-
logo a este Homenaje se explica un cierto retraso que
sufrid esa publicacion en aparecer, con una misteriosa
referencia a que ello se debid a que algunos colegas
que habian prometido mandar su contribucion a dicho
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Homenaje, al final, “por razones no explicadas”, no lo
hicieron. También se afiade que uno de los editores ha-
bia tenido un grave problema familiar (segin he sabi-
do después, el unico hijo varéon de Maurach murié por
aquellas fechas en un accidente, lo que probablemente
amarg0 y, segun algunos de los que lo conocieron bien,
agrio su caracter los aflos que vivio hasta su muerte en
1976).

7. Por lo que a mi relacion personal con Maurach se
refiere, no puedo olvidar que su Tratado, en la excelen-
te traduccion que de €l hizo Juan Cérdoba Roda, junto
con el de Mezger, ya anteriormente aludido, fueron las
obras sobre las que cimenté mi formacion inicial como
penalista. Por eso, cuando mi director de tesis, el Pro-
fesor José Maria Navarrete Urieta, discipulo directo de
Mezger, me aconsejo que me fuera a Munich a estudiar
con Reinhart Maurach, con el que Navarrete, tras su
larga estancia en Munich seguia en contacto, no tuve
la menor duda de que aquel iba a ser un momento im-
portante en mi carrera académica, entonces apenas co-
menzada. Conoci personalmente a Maurach, que estaba
ya a punto de jubilarse, y estuve vinculado a su catedra
el curso 1969/1970. Por alli estaban por entonces sus
asistentes cientificos, Heinz Zipf, quien acaba de habi-
litarse y recibir el llamamiento a la catedra de Salzburg,
y Karl Heinz Gossel quien fue el que se ocupod perso-
nalmente de mi. Para esa época su otro discipulo F.Ch.
Schroeder habia obtenido ya la catedra de Regensburg,
aunque sigui6é vinculado a Munich como sucesor de
Maurach en la Direccion del Institut fiir Ostrecht. El
otro asistente, Martin Fincke, se ocupaba mas bien de
las actividades de este Instituto.

En aquellas fechas estaban en Munich, los discipu-
los de Juan Cérdoba Roda, Jos¢ Ramon Casabo, luego
catedratico de Derecho penal en la Universidad de Va-
lencia, y posteriormente los luego profesores titulares
de Derecho penal de la Universidad de Barcelona, José
Maria Escriva y Angel de Sola; y finalmente un joven-
cisimo Santiago Mir Puig.

Durante ese tiempo, me entrevisté varias veces con
Maurach, quien siempre me atendié amablemente y re-
cuerdo que incluso en una de esas entrevistas me dedi-
¢6 un ejemplar del libro que acaba de editar “50 Jahre
des Sowejtsrechts”, que todavia conservo. Pero lo mas
importante para mi, fue que escribié un Gutachten,
apoyando mi solicitud de una Beca de Investigacion de
la Fundacion Alexander von Humboldt, que finalmente
obtuve.

Cuando regresé a Munich, como becario Humboldt,
en septiembre de 1971, acababa de llegar, como suce-



sor de Maurach, el ya entonces famoso, a pesar de su
juventud, Claus Roxin, al que realmente considero mi
maestro, aunque no por eso niegue la influencia que
tuvo en mi formacion inicial como penalista la obra
de Maurach, tanto su Parte general, como su Parte es-
pecial, lo que se puede ver perfectamente en mi tesis
doctoral “El delito de alzamiento de bienes”, Barcelona
1970, y sobre todo en la sistematica de mi “Derecho pe-
nal, Parte especial” (1* ed. Sevilla 1975/76; 20" edicion.
Valencia 2015).

Pero con Roxin comenzaba realmente una nueva
etapa de la Dogmatica juridico - penal. Quien conoz-
ca la evolucion de mi obra en los Gltimos cuarenta y
cinco anos, puede comprobar hasta qué punto la obra
de Roxin fue decisiva en mi formacion como penalis-
ta, como también lo fueron en mis inicios las obras de
Mezger y Maurach, y en menor medida la del italiano

Grispigni, que fueron los autores que me recomendo el
Profesor Navarrete Urieta que estudiara cuando inicié
mi carrera como penalista. El que, como después se ha
demostrado, estos penalistas fueran también, marcados
por el signo de la época que les toco vivir, al menos
en una parte de sus vidas, fieles seguidores de la ideo-
logia nacionalsocialista o fascista, en nada desmerece
la importancia de sus obras en el estudio dogmatico o
técnico - juridico del Derecho penal. Conocer también
esta otra cara de sus vidas y obras, es algo que siempre
debemos agradecer a investigaciones historicas, como
ésta de Viktor Nerlich, aunque, como ya he dicho, ado-
lezca, a mi juicio, en lo que se refiere a Maurach como
penalista, de una importante laguna, que en la medida
de lo posible he procurado colmar con algunas de mis
propias investigaciones y con mi conocimiento perso-
nal de su vida y obra.

Francisco Muiioz Conde
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