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Elbert, C. (2017). Franz von Liszt: teoria y prdctica en la politica criminal (1899-1919).
Buenos Aires: Prosa y poesia American Editores, 516 pp.

Eugenio Raiil Zaffaroni’

El penalismo y la criminologia latinoamericanos se debfan una investigacion
sobre el pensamiento politico de Franz von Liszt, cuyo conocimiento contribuye
a despejar las muchas dudas planteadas sobre el cardcter de sus teorias penales
(cfr. las opiniones de Wolfgang Naucke, Francisco Mufioz Conde y Thomas Vorm-
baum, en las obras citadas por Elbert).

Para el penalismo latinoamericano un libro sobre Liszt no es una simple curio-
sidad histérica, sino una indagacién acerca de las ideas politicas de un personaje
que, si bien nunca puso un pie en nuestra region, proyecté ampliamente sus teorias
por toda ella, al punto que la primera traduccién de su obra a otro idioma lo fue al
portugués en Brasil; fue la de José Hygino Duarte Pereira (1847-1901), catedratico
pernambucano, ministro de justicia del presidente Floriano Peixoto y ministro del
Supremo Tribunal Federal (Liszt, 1899; Liszt, 2003). En cuanto a la traduccién cas-
tellana (Liszt, 1914-1917), en su tiempo se expandié ampliamente por el resto de la
region y, ademads, fue el primer tedrico alemdn que influy6 sobre nuestro penalis-
mo de vertiente dogmatica, cuando éste apenas emergia del positivismo ferriano
(Zaffaroni y Croxato, 2014).

El autor de este libro expone la actividad de Liszt como profesor, tratadista,
investigador, editor (hasta el presente se publica como la revista penal quizd de
mayor prestigio la funda por Liszt y Adolf Dochow en 1881: Zeitschrift fiir die Ge-
samte Strafrechtswissenschaft, De Gruyter, Berlin), comparatista (Liszt, 1896) e inter-
nacionalista (Liszt, 1929), incesante desde su formacion en su Austria natal (ha cai-
do en nuestras manos un ejemplar muy mal conservado de su Meineid und falsces
Zeugniss, subtitulado como un estudio histérico penal, publicado en Viena en 1876,
en tiempos en que era Privatdozent en Graz) hasta poco antes de su muerte, des-
plegada con una intensidad casi sobrehumana, teniendo en cuenta las limitaciones
técnicas de la comunicacién de su tiempo.

Si bien Elbert insiste en que su objetivo no es un estudio de toda la obra de Liszt,
lo cierto es que su libro es una verdadera biografia intelectual de éste, desde sus
comienzos en su Austria natal hasta su muerte en 1919, como también una expo-
sicién completa de sus ideas politico-criminales. Tenemos la impresiéon de que la
insistencia en la limitacién temadtica por parte del investigador argentino, obedece
a su comparacion con investigaciones alemanas acerca de otros penalistas (quizd
impresionado por el libro de Holger Karitzky sobre Kohlrausch, publicado en 2002
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y al que Elbert cita repetidamente en el libro), pero lo cierto es que la presente nada
tiene que envidiar a esos modelos y, de cualquier forma, para nuestro medio regio-
nal es completisima y ejemplar.

De la biograffa de Liszt —poco conocida entre nosotros—, cabe destacar que pese
a haber comenzado su carrera en su Austria natal (en ese tiempo parte del Imperio
Austro-Hudngaro), pasa a Alemania y, después de peripecias y algunos conflictos
universitarios, llegé a la muy ambicionada catedra de Berlin en funcién de una
terna en la que, no obstante ocupar el tercer lugar, fue escogido por el gobierno,
siendo particularmente interesante saber que quien ocupaba el primer lugar en la
terna era nada menos que Karl Binding, su principal contradictor en la llamada
lucha de escuelas de la época.

Como bien lo sefiala Elbert, Liszt se centraba en la cuestion de la pena y su
famoso Programa de Marburgo dista mucho de ser un texto liberal, en particular
por la severidad de las penas, que matiza con beneficios. Es conocido el pdrrafo
muchas veces citado y que reproduce Elbert, en que Liszt lamenta no tener colo-
nias a las que mandar a los habituales, no siendo tampoco posible en ese tiempo
decapitarlos, por lo que proponia la prisién indeterminada. Mds duramente atin se
expresé epistolarmente, en correspondencia recordada por varios autores.

En general, para Liszt, los delincuentes se debian dividir en un 50% de corre-
gibles, un 25% de posibles corregibles y otro 25% de incorregibles o habituales, a
los que reservaba la prisionizacién indeterminada, o sea, practicamente perpetua.

Es muy importante sefialar que Elbert incursiona en la historia alemana de tiem-
pos de Liszt, indispensable para que el lector se ubique en su escenario politico y
social, dado que se centra en la actuacién politica de este autor, tema que tampoco
fue investigado con esta minuciosidad en Alemania.

El Imperio Alemdn fue el sistema politico en que Liszt actu6 en el periodo ana-
lizado (1899 y 1919). Unificado en 1870 en forma de federacién de estados mondr-
quicos entre los que Prusia era hegemonica, el emperador Guillermo II era también
rey de Prusia y jefe del ejército, ejercia el ejecutivo y, si bien se trataba de una mo-
narquia constitucional, no era parlamentaria, dado que la Camara de representan-
tes no tenia el poder correspondiente a esa forma de gobierno y, ademds, durante
la guerra lo perdi6 casi por completo. Se trataba de una monarquia con dominio
aristocratico muy marcado y pocos elementos democraticos.

La actuacion de Liszt fue en tres representaciones diferentes: como concejal en
Charlottenburg (1902-1912), en el Parlamento de Prusia (1908-1913) y en el Reichs-
tag (parlamento imperial) (1912-1918). En todos los casos Liszt represent6 al 1la-
mado partido liberal, nombre que —como bien lo destaca el autor— no debe mover
a confusiones, pues se trataba de un partido de clase media alta, minoritario por
cierto y bien adaptado al régimen mondrquico imperial, con el que no tenfa enfren-
tamientos, los que, por otra parte, el catedrético de Berlin se ocupaba de evitar con
gran cuidado.
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Elbert tiene el acierto de transcribir las principales intervenciones de Liszt y
evaluar cada una de ellas, lo que permite al lector verificar la valoracién del in-
vestigador. Seria largo enumerar la rica informaciéon que surge de estos andlisis,
alguna favorable a una imagen politicamente positiva de Liszt, aunque otras no
tanto y hasta decididamente lamentables.

Se destaca la importancia del pensamiento de Liszt en toda la materia del dere-
cho penal de nifios y adolescentes, cuyos principios conservan vigencia hasta la ac-
tualidad, como también la ridiculizacién del racismo ario que pocos afios después
de su muerte seria considerado cientifico. También registra Elbert una interven-
cién en la que Liszt se manifiesta decididamente contra el antisemitismo. Curio-
samente, las intervenciones parlamentarias de Liszt referidas a las universidades
asombran mds por lo que revelan acerca de éstas, que incluso tenfan potestad de
imponer penas de encierro.

De toda forma, cabe observar que en todas sus intervenciones, Liszt parece
adoptar la actitud propia de quien apela a la tactica oratoria de una de cal y otra de
arena, es decir, a evitar en lo posible el enfrentamiento abierto, mds bien sopesando
argumentos y dando la impresién del equilibrado que llega a una conclusién poco
discutible. Una excepcion seria la intervenciéon en que ridiculiza al racismo ario,
que al parecer le lleva a perder la paciencia.

Los aspectos que ensombrecen sus intervenciones politicas son varios, pero en-
tre ellos sobresale su adhesién entusiasta al tratado de amistad y extradicién con el
imperio otomano, pese a que no podia ignorar el genocidio armenio en curso des-
de 1915 y denunciado en la misma Alemania (en 1919 se publicaron en Alemania
los documentos que revelan esos conocimientos. Cfr. Lpesius, 2009). En la discu-
sién acerca de ese mismo tratado, Liszt defiende la cldusula que viola la legalidad
al no cefiir el concepto de delito politico, librando al prudente criterio de los jueces
del imperio el destino de los anarquistas. Cabe observar que estos jueces guiller-
minos, que conservaron sus puestos por gravisimo error politico por la Reptblica
de Weimar, fueron los que encubrieron los crimenes del nazismo en ascenso y se
apresuraron a expresar su adhesién servil al régimen en 1933.

Otro de los aspectos negativos del pensamiento politico de Liszt fue su posicién
favorable al colonialismo alemdn, pese a que tampoco podia ignorar el genocidio
de los hereros cometido por von Trotta por expreso mandato del Kaiser (Traverso,
2010, pp. 63 y ss.). Puede pensarse que habia una contradiccién entre su critica
airada al racismo y su apoyo al colonialismo, pero no es asi, porque Liszt criticaba
el racismo ario de Gobineau y seguidores, de vertiente involutiva, en tanto que el
colonialismo se sustentaba en Alemania —al igual que en Gran Bretafia— en el racis-
mo evolucionista de Spencer.

Otro episodio desvalorado correctamente por Elbert, fue el desafuero del dipu-
tado Karl Liebknecht, marxista, pacifista fuertemente critico de la guerra y que ha-
bia sido durante afios su compafiero en cuerpos legislativos, aunque obviamente
no compartian ideas. Si bien Liszt no intervino en el debate acerca del desafuero
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de Liebknecht, no sélo lo consintié con su silencio sino que se sumé a la decisién
con su voto nominal.

Elbert reproduce las intervenciones de Liszt en apoyo del fortalecimiento del
ejército prusiano, cuando no podia ocultarse que Alemania se preparaba para una
guerra de agresion interimperialista, lo que negé sistemdticamente, incluso fir-
mando un manifiesto de intelectuales en que se denuncian como calumniosas las
crueles acciones bélicas en la Bélgica neutral. Sin duda que Liszt se dej6 llevar por
el entusiasmo belicista, que confiaba en una guerra breve, y sofiaba con una orga-
nizacién de posguerra entre los paises desarrollados de Europa, curiosa y signifi-
cativamente muy similar a lo que muchos afios después seria el Mercado Comtn
Europeo y, finalmente, la Unién Europea.

Los tltimos afios de Liszt, enfermo y alejado de la cdtedra, fueron amargos,
porque con la derrota todos sus proyectos naufragaban, desaparecian los estados
en que habia desarrollado su actividad cientifica y politica, su organizacién in-
ternacional interrumpia su actividad y sélo en la década siguiente a su muerte
renaceria como Asociacién Internacional de Derecho Penal. Puede decirse que la
vida de Liszt se cierra con el fin de los regimenes politicos en que habia actuado,
es decir, con la caida de los imperios centroeuropeos (alemdn y austro-hingaro) y
la consiguiente caida de los Hohenzollern y de los Habsburgo, de los cuales fue un
fiel subdito.

Elbert se pregunta si Liszt llevaba sus ideas politico-criminales al plano de la
politica o si, por el contrario, llevaba sus ideas politicas al plano politico-criminal,
y destaca que en todas sus intervenciones, ponia de manifiesto un alto grado de
ambigiiedad. No se puede discutir esa caracteristica de las intervenciones de Liszt
en su labor parlamentaria, porque resulta clara en las versiones taquigraficas de
sus intervenciones la ya mencionada tdctica de una de cal y otra de arena.

Como el mismo Elbert destaca, Liszt era una joya académica para su pequefio
partido mondrquico-liberal-burgués, porque los profesores se consideraban en ge-
neral ajenos a la politica y Liszt era una excepcién. Creemos que Liszt mds bien
asumia el personaje y su ambivalencia era fruto de esta actitud, consistente en
mostrarse como el catedratico que llegaba a la politica con la moderacién acadé-
mica que le permitfa evaluar y sopesar los argumentos desapasionadamente, con-
ceder algo de razén a la posicién contraria y, finalmente, extraer las conclusiones
en forma de gran apariencia racional e incluso de cierto grado de objetividad e
imparcialidad importada de la cdtedra.

Elbert sigue al final del libro la vida de discipulos de Liszt, mostrando que afios
después de su muerte, los hubo que resistieron al nazismo —como Radbruch, que
siempre traté de subrayar los rasgos liberales de su maestro— y otros como Kohl-
rausch, que no tuvieron empacho en servir a cuatro estados diferentes (imperio,
republica, nazismo y comunismo). En realidad, creemos que poca luz arrojan estos
comportamientos acerca de la naturaleza de las ideas de Liszt, porque imaginar lo
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que éste hubiese hecho de llegar a vivir bajo el régimen nazi, es apelar a un método
histérico contrafactico muy dudoso.

Pero, por otra parte, no nos parece que haya habido dos Liszt, uno cientifico
y otro politico, sino uno solo, que pensaba por igual en ambos campos. No olvi-
demos que para Liszt la verdadera ciencia era la criminologia etiolégica de corte
claramente positivista. Su idea de la politica criminal era muy particular y podria
resumirse diciendo que la concebia como la accién politica destinada a la erradica-
cién del delito y, como tal, requerida de un limite para no desbordarse en represién
ilimitada, que estaba dado por el derecho penal, como mero saber préctico con
base de ley positiva. Ese y no otro era el sentido de su afirmacién de que el derecho
penal es la Carta Magna del delincuente, concibiendo a la politica criminal (tal
como la entendia) enfrentada con el derecho penal.

Su misma concepcién del delito era positivista: no admitia elementos valorati-
vos, se basaba en dos cadenas causales, una fisica y otra psiquica, y asi construia su
concepto general, con la primera como antijuridicidad y la segunda como culpabi-
lidad. Hoy dirfamos que su teoria del delito se agota en el injusto penal, porque lo
que llamaba culpabilidad era el aspecto subjetivo del tipo penal. La tinica incohe-
rencia en su esquema es la normal motivacién como base para la imputabilidad,
considerada como presupuesto de la culpabilidad, que era una cufia de extrafia
madera en su construccién, quizd tomada del idealismo y criticada por su disci-
pulo Lilienthal, que le observaba que hubiese sido mds coherente considerar a la
imputabilidad como una cuestién de punibilidad, que decidiese si correspondia
una pena o una medida de seguridad.

Aunque Liszt siempre quiso poner distancia del positivismo italiano de Ferri
y sus seguidores, no lo logra en su teorizacion, porque la tnica diferencia es que
Ferri adoptaba un determinismo monista (una tnica causalidad, fisica) en tanto
que Liszt optaba por uno dualista (doble causalidad, fisica y psiquica). Como todo
positivista, en el fondo es reaccionario y reduccionista (muchos de los seguidores
de Ferri se asombraron de su apoyo al fascismo, cuando provenia del partido so-
cialista italiano, donde habia desempenado altos cargos [Gémez, 1947]. En rigor,
es comprensible este giro, a partir de la base policial y autoritaria del positivismo),
dado que el positivismo penal resulta de una alianza entre policias con poder y sin
discurso y médicos con discurso y sin poder.

En mérito de Liszt cabe reconocerle que levanta al derecho penal como valla
préctica de contencién a una peligrosidad policial ilimitada. No obstante, ese mé-
rito no es suficiente para erigirlo en el paradigma del penalista liberal ni mucho
menos, posicién que se le asigné como resultado de la enorme confusién generada
por el nazismo. En efecto: Dahm y Schaffstein sostuvieron que Liszt encarnaba un
derecho penal socialista, 1o que es un disparate, casi tan enorme como la afirma-
cién de estos autores contra los neokantianos nazistas, a los que descalificaban afir-
mando que eran liberales (cfr. Dahm y Schaffstein, 2011). Los propios discipulos
de Liszt lo defendian durante el nazismo, destacando la dureza de las penas que
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proponia. Estos marbetes librados al azar a las luchas politicas poco tienen que ver
en definitiva con la verdadera naturaleza de las ideas.

La confusién que generaron los marbetes repartidos por los autores de Kiel tie-
ne sus antecedentes en otra creada a partir de la lucha de escuelas de fines del siglo
XIX, en particular de su enfrentamiento con Karl Binding. Se trat6 de identificar
esa confrontacién alemana con la italiana y, en definitiva, se quiso explicar lo que
pasaba en Alemania por lo que no pasaba en Italia, dado que la lucha de escuelas
italiana fue sélo el invento mds genial y exitoso de Enrico Ferri, porque en ver-
dad nunca existié una escuela penal fundada por Beccaria y con Carrara como
jefe dltimo. No puede ser una escuela algo que integran racionalistas, kantianos,
hegelianos, aristotélico-tomistas, krausistas, etc. Simplemente, Ferri meti6 todo lo
anterior en una bolsa para descalificarlo y se proclamo jefe de la otra escuela, tinica
cientifica segtin su criterio.

Mal podia interpretarse de esa forma la confrontaciéon de Liszt con Binding, en
especial porque, ademds, este tiltimo no era ningun liberal ni basaba su teorizacién
en ninguna concepcién filoséfica que lo acercase al conglomerado de autores dis-
pares que en Italia envolvia Ferri en el increible paquete de los cldsicos. Binding,
como hoy se lo reconoce por la gran mayoria de los estudiosos contemporéneos,
era un positivista juridico radical, propio de la época de Bismarck, incapaz de po-
ner en duda la validez de cualquier norma estatal, cuya legitimacién emergfa sim-
ple y llanamente porque emanaba del Estado. Sin duda que llevaba toda la razén
quien afirmaba que el derecho penal de Binding seguia vivo en el derecho penal
fascista, aunque no en el nazista, dado que para este dltimo la fuente del derecho
era la Volksgemeinschaft (comunidad del pueblo) encarnada en el Fiihrer, en tanto
que para el fascismo —como para Bismarck- era el Estado (Dahm, 1935).

Insistimos en que a nuestro juicio siempre hubo un solo Liszt que, en modo
alguno merece el pedestal como el gran jurista liberal de su tiempo, ni tampoco es
correcto identificar su nueva escuela o escuela socioldgica como muy progresista,
aunque no se le pueda negar alguna intuicién genial, como la de oponer como va-
lla el derecho penal al poder policial, que a nuestro juicio es hasta ahora su mayor
contribucién, aunque no haya extraido todas las consecuencias de esta premisa.

Elbert trata de aproximarse a las ambigiiedades de Liszt asigndndole algunos
rasgos psicopdticos, aunque se cuida de psiquiatrizarlo. No nos aventuramos en
seguirlo por este camino, que siempre es peligroso —no tanto para Liszt, que muri6
hace un siglo—, sino porque por esa vertiente llegariamos a descubrir los mismos
sintomas poco menos que en toda la actividad politica. Sin perjuicio de reconocer
que estos rasgos aparecen en muchas neurosis y no tienen nada que ver con lo
que usualmente se llama psicopatia, porque en alguna medida son muchos -y no
nos excluimos— quienes psicopatean alguna vez, con mayor o menos frecuencia, lo
cierto es que los rasgos que sefiala Elbert no parecen del todo justificados.

Si Liszt era un sujeto alegre, divertido, bromista, un buen relacionista ptblico
en sintesis, que contrastaba con la personalidad autosuficiente de Binding, como la
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intuicién que le permitia captar la personalidad de sus interlocutores, no se tratan
mads que de rasgos de personalidad que le facilitaron tomar contacto con los pena-
listas de todo el mundo y quiza divertirse.

No podemos decir que su apoyo a la guerra y al Imperio de Guillermo I, y que
no haya asumido la actitud clara de Mommsen y otros juristas y cientificos y que
no haya sido un pacifista ni que haya omitido ayudar a Liebknecht, respondan
a rasgos psicopdticos de su personalidad. Creemos que estas limitaciones, ambi-
gliedades y contradicciones de Liszt son, simplemente, resultado de su ideologia
pretendidamente moderada —por no decir conservadora— en el marco del Estado
en que actuaba y en el que parecia sentirse conforme, porque tampoco fue republi-
cano. Era un ciudadano de orden en tiempos del imperio guillermino y, por ende,
de esta posicién politica no podia exigirse ninguna actitud rupturista con el statu
quo. No olvidemos que este marco fue tan fuerte que hizo que los propios social-
demdcratas alemanes (o sea, la izquierda de su tiempo y Estado, a cuya derecha se
hallaba Liszt) apoyaron la guerra, aun sabiendo que sus propios electores serian
las primeras victimas en las horribles y mortiferas trincheras de esa conflagracién.

La insensibilidad que Elbert le reprocha a Liszt en sus tltimos afios, en que s6lo
parece lamentarse de la pérdida de su Unién Internacional, no era exclusiva de
Liszt por cierto, sino corriente en toda la burguesia europea, de cuyos valores éste
no logré o no quiso nunca desprenderse.

Desde la perspectiva actual y considerando el curso histérico seguido por el pe-
nalismo alemdn y su transporte a nuestra region, lo que debe quedar claro -y a eso
contribuye la investigacion de Elbert- es que el penalismo nazi no fue una ruptura
insélita con un pasado penal liberal, porque en la confrontacién entre Liszt y Bin-
ding ninguno de ambos era liberal y, atin mds, en ambos habfa elementos autorita-
rios que luego fueron retomados y brotaron en toda su magnitud en aberraciones
racionalizantes (en este sentido son varios los autores contemporaneos que asf lo
consideran, por ejemplo, Vormbaum, 2013).

El trabajo de Elbert es ejemplar en varios de los sentidos sefialados, pero, ade-
mads, cabe destacar que lo llevé a cabo disponiendo de la propia biblioteca de Liszt
en Berlin. Esta bisqueda y la amplisima bibliografia con que ilustra el libro, la
precisién y cuidadosa seleccién de citas y parrafos transcriptos, como también la
inmersion en la historia politica alemana, dan cuenta de largas horas de paciente
investigacién por parte del autor. Nada de esto nos sorprende, conociendo cerca-
namente la seriedad cientifica del autor de este libro.
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