EL. DERECHO- PENAL ALEMAN
NESPUES DE LA I GUERRA MUNDIAL

Crémica de novedades juridico-penales alemanas, por el pro-
fesor Dr. Hellmuth Von Weber, de ta Universidad de
Bonn. (Traduccién de Quintano Ripollés.)

Fn el “Boletin Oficial Federal” del 1 de septiembre de 1053, se ha dado
a conocer el texto refundido del Cédigo penal alemén, de acuerdo con lo dis-
puesto en la Ley tercera del 4 de agosto anterior. Bl propdsito ha sido, primor-
dialmente, no de reforma, sino «de depuracion del espiritu politico nacional-
socialista, ya que una reforma a fondo—pendiente y slempre fracasada en Ale-
mania desde hace medio siglo—hallase, a su vez, plancada por <l Ministerio
Federal de Justicia y prevista para la préxima legislatura, Es todavia impo-
sible prever su alcance y sus aciertos, pero cabe decir que el tiempo de las pe-
quefias modificaciones apresuradas y provisionales parece ya periclitado. Tan-
to la Jurisprudencia como la Investigacién y la Ensefianza precisan un asen-
tamiento legal que les permita madurar su evolucidn en el transcurso de al-
gunos aflos.

El proceso de la restauracién de la ey penal después del periodo nacio-
nal-socialista no siempre ha transcurrido sin penosos episodios. Los primeros
ataques de las Potencias ocupantes al Devecho penal zleméin para Iiberarlo
de los influjos nazis de los tltimos afios fueron, sin duda, necesarios, pero
més bien inorganicos y plenos de evidentes lagunas. Antes de la constitucidn
de 1a Repfiblica Federal, en el afio 194y, habiase multiplicado la legislacién
penal de los diversos Fstados, con el consiguiente riesgo para la wnidad ju-
ridica alemana, El primer Parlamento federal ocupose desde sus comienzos
con materias penales, a partir, sobre todo de la importante Ley de reforma
penal de 3o de agosto de 1031, reintroduciendo la «bolida proteccién penal al
Fstado v sus fundamentales instituciones. Sigtderon la ey para la proteccién
de la libertad persomal, de 15 de julio de 1951, la Ley penal econdmica, e
25 de marzo de 1952, la de Infracciones gubernativas, de la mistna fecha, v,
en fin, la citada de refundicidn v depuracidén de 4 de agosto e 1083, fecha en
que se promulgd, asimismo, la tmeva Ley de Trihunales de menores.

La restauracién del orden penal que las citadas disposiciones, entre otras
de tmenor irascendencia, entrafla, no supone, sin mas, un retorno puro y simple
a la legalidad anterior al 30 de enero de 1033, fecha de la toma del poder
par €] Nacional-socialismo. El hacerlo asi, como lo hizo Austria y como pro-
pugnaros en un principio las Potencias ocupantes, pudo resultar quizid lo mas
facil, pero no clertamente lo mas justo ni lo més cientifico. Por grande que
fuere el grado de depravacién que en el terreno de lo juridico-penal introdujo
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¢l régimen derrocado, es incuestionable que no podian borrarse de un trazo de
pluma doce afios de progreso, como si, en efecto, todo lo realizado en la ma-
teria por el III Reich fuere inexcusablemente malo. Esto no era cierto, entre
otras razones, porque su régimen vino a adoptar, en algunas materias, postula-
dos y reformas que ya desde 1027, v afin de antes intercsaban a la clencia ale-
mana, sobre todo a la formada en el espirit de la Escuela de Von Liszt. El
buen sentide s¢ impuso, afortunadamente, cligiéndose el camino mAs dificil, no
de derogacidn, sino de depuracién, procurindose alejar de la legislacion todo
lo que en ella existia de concesién al espiritu y concepciones nacional-socialistas,
incompatibles con el nuevo orden de un Estado de Derecho. Asi desaparecie-
ron, naturalmente, los preceptos relativos a la ineriminacién analégica i pejus,
¢l uso de la pena de muerte con finalidades nctamente terroristas, las con-
cepciones de la Alta traiclén y de los delitos contra la seguridad interior del
Estado que suponfan una proteccién al régimen totalitario y, en fin todas las
normas referentes al estado de guerra. Clertamente no fué tan natural la abo-~
licién de los preceptos proteciores de las Fuerzas armadas, realizada con el
propdsito de herir al militarismo alemédn, siendo de suponer que se echen de
menos v se proceda a salvar la laguna €l dia en que se ponga en vigor el
Pacto de la Defensa Europea.

Tntre las diversas normas penales que subsistieron, procedemtes del derro-
cado régimen, son de citar las introducidas en materia de- delincuencia habitual
por la Ley de 24 de noviembre de 1033, con la serie de medidas de seguri-
dad previstas para alcohdlicos, vagos y profesiomales, tales como internamiento
en asilos, casas de temperancia y de trabajo (si bien estas filtimas, por razoies
desconocidas, fueron, a su vez prohibidas en la Zona asmericana), aunque se
prescindié de la més radical de todas, la tan discutida de la esterilizacién. La
medida de prohibicion de oficio mantfivose, en cambio, reintroduciéndose por
1a Ley del Trifico de 19 de diciembre de 1052 (pardgrafo 42z m. del Cédigo pe-
nal), asi como la de cierre de establecimientos, tan frecuentemente usada en el
Derecho penal cconémico, n ¢l orden de la delincuencia juvenil las medidas
disciplinarias y de correccién fueron, generalmente, respetadas; incluso la del
lamado “arrcsto juvenil” de 1940, que _prevalece en la l.ey vigente.

Tn materia de principios es de observar gue subsiste la normia de la acce-
sortedad limitada de la participacién criminal, introducida en 1043, segfin la
cual, cada participante en un delito responde primordialmentc por su propia
culpabilidad y no por el grado de la participacién misma. Principio que stis-
cit6 bastante oposicién, singularmente por lo ambiguo del término “culpa-
bilidad”, pero que merece clertamente subsistic por ser mayores sus venta-
jas que stis ‘ncomvenientes, sobre todo por lo que tiene de simple el sistema
individualizador al prescindir de la impuiwbilidad o inimputabilidad de con-
ductas ajetias.

Mayor es todavin el nfmero de innovaciones del ucmpo nazl que persis-
ten cn el Derecho vigente de la parte especial, debiéndose citar aqui dnica~
mente las mds importantes, As{ permanece, desde luego, la tipificacion del ase-
sitato introducida en 1041, reposando no ya sobre la premeditacidn, sino so-
bre la reprochabilidad de los motivos v forma de ejecucidn de la muerte. Per-
manecen, asimismo, la ampliacién del tipo de falsa inculpacién y de infideli-
dad, el reforzamiento de la proteccién a la caza y pesca (pars. 202 y siguien-
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tes), al honor y la familia (par. 170 @), la ampliacién -y agravacién de fos
delitos de homosexualismo, el secuestro de nifios, la omisidn de socorro (par. 330
¢), etc. Integramente subsiste la Ley penal protectora de animales. En-algu-
nos de los citados preceptos se han procurado mejoras de redaccidon y a weces
disminucidn en la cuantia de las sanciones, perc sin afectar a su sustancia.

El legislador federal no se ha conformado, por supuesto, con las reformas
de detalle y de caricter depurativo, pues ha emprendido, aunque con circuns-
peccién suma, ciertas innovaciones méas trascendentales. En lo que toca a
penalidades, la mayor de todas ha sido la abolicién de la pena de muerte,
por_ imperativo constitucional del articulo 102 de la Ley fjundamental de rg49.
Acordada, por reaccién al abuso de dicha penalidad durante el régimen del
III Reicl, ello explica que se hayan adherido a Ja radical tuedida miuchos pen-
sadores  que en principio no sen enemigos de la pema capital, haciendo dudar
que la aholicién permanezca, pese a que su consagracidén constituciomal sea
g grave dificultad para el restablecimiento, incluso en el 4dmbito del futuro
derecho militar.

Una segunda innovacién, ésta aportada por la Tey del 4 de agosto de
1953, es la de la adopcibén del sistema de suspensién condicional mediante prueba
acordada por el Juez (pars. 23 v sigs. del Cédigo penal), v no como hasta ahora
a modo de graca por los Gobiernos de los paises federados. A sus ventajas
como institucidn juridica y judicial, no gubernativa, se {nen las propias de
{a unificacién, antes inexistenie, Difiere del sistema anglosajén de la proba-
tdn, en que lo suspendido es, efectivamente, la ejecucion de la pena ¥ no ol
pronunciantento de la sentencia, aungue en lo demds siga lo esencial de »u
régimen, notablemente en cuanto a vigilantes, analogos a los Probations officers
(Bewihrungshelfer). Méas proxima a la institucién anglosajona se halla la
Ty de Tribunales de menores, en la que dicha vigilancia es obligada (par. 57
de Ia Ley) v en que lo suspendido es el pronunciamiento de la sentencia (par. 27).
La imposicion de condiciones de vida y de control sobre la conducta del con-
dicionalmente liberado hace que algunos hablen, no sin razén, de que el nue-
vo sistema implica una nueva pena innominada, consistente en sustituir la pri-
vativa de libertad por otra respectiva de la misma. Por 1o que respecta a las
penas en el derecho de menores s¢ ha canfbiado el nombre de prision por el
de- “pena juvenil” vy, al mismo tiempo, para evitar las antipedagégicas medi-
das de corta duracién, se ha aumentado su minimo de duracidn a seis meses.

De relevante significacién es la segregacién de lo injusto administrativo
del campo del Derecho penal proplamente dicho (¢l llamade Derecho penal
crimingdl), primero incorpordndolo al de ecardcter econdmico y luego, ya de mn
modo al parecer definitivo, al del Derecho penal gubernative. Dicho Derecho,
edificado sobre un injusto especial distinto del criminal, es susceptible tan sGlo
de penas pecuniarias, no especificamente criminales, impuestas por la autori-
dad administrativa, pero siempre con posible recurso judicial. ImpueSto este
sistema en tiempo de guerra y de dificultades ccondmicas, a los efectos de iu-
mediata utilidad deriva tefricamente de la idea de que enire la infraccién ad-
ministrativa vy la criminal existe una diferencia no sblo de grado, sino también
cualidad. T.a verdad es, sin embargo, que todos los esfuerzos para fijar el
Himiteé de esa diferenciacién cuslitativa (por ejemplo, en el par 6 de la Ley
penal econdmica) han fracasado en la prictica. ' o



180 Anuwerio de Derecho penal y Clencias penales

En relacién con el Derecho penal juvenil ha,“qucdado definitivamente des-
cartada la posibilidad, aun en los supuestos més graves de recurrir a las nor-
mas del Derecho penal comiin, Se ha ampliado, en cambio, su radio de ac-
¢cifn, conforme a las tendencias -més recientes, posibilitamvio la aplicacién de
sus normas a los j6évenes de dieciocho a veinte afios. Respacto a ellos, en vez
de aplicarles simplemente ufa circunstancia de atenuacién, puede acordarseles
la plena jurisdiccién de ios Tribunales de menores, a tenor de los parfgra-
fos 108, 106 y 108 de la Ley, siempre que su conducta se acredite como tipi-
camente “falta de juventud”.

En la parte especial del Cédigo, la Ley de 1053 ha mitroducido solamente
innovaciones de inminente urgencia. Asi, en materia de circulacién, el delito de
fuga del causante de un accidente (par. 130 @) y en la de delincuencia contra
¢l Estado, €l restablecimiento de la de traicién y contra la seguridad interior.
Fn esta altima valen como novedad, sobwe todo, la figura de raplo con fi-
nes politicos, creada por la Ley de 15 de julio de 1051 {en el caso Kemritz)
e incorporada al par. 234 a del Cddigo, asi como la de “suspicién politi-
ca” del par. 241 @, propifas para combatir los nuevos métodos de la Hamada
“guerra fria”.

Menos decisivas que en ¢l Derecho material son las reformas en lo pro-
cesal penal. Después de 1045 quedaron cn este campo igualmente amenazados
los postulades de la unidad juridica, reducida a la triparticién de zonas hasta
ta constitucién de la Repblica Federal, que irajo consigo, a su vez, la unifi-
cacibén procesal v orgénica merced a la I.cy de 12 de noviembre de 1950, Fn
ella, se, corrigen notorios abusos del pasado régimen, principalmente el que su-
ponia la debilitacion de la defensa del inculpado, la desorbitada ampliacién de
las facultades del Ministerio fiscal, la presencia de tribunales de excepcion y la
falta de independencia del Poder judicial. Ademas de restablecerse la mormali-
dad prop’a de un Estado de Derecho, se han procurado algunas mejoras pre-
cisamente o la luz de lag tristes experiencias vividas. Ya en el articulo 104 de la
Constitucién se establece que la libertad personal {micamente puede ser metios-
cabada en virtud de un precepto legal ¥ mediante la acctdn del Juez. Come-
pletando el precepto constitucional, la Ley unificadora de 1030 reduce la de-
tencién policfaca solamente a wn dia. En la propia instruccién prohibense expte-
samente en el paragrafo 136 ¢ de la Ley procesal las formas coactivas de
interrogatorio, asi como el empleo del mnarcoanilisis y de los detectores de
mentiras.

Al reaparecer bajo el régimen de ocupacién los tribunales locales de
lo" eriminal, lo hicieron conforme a las normas preexistentes. incluso en la
participacién de jurados, despuds de su desaparicién durante la guerra, siondo
los - Gltimos en restablecerse los de la jurisdiceidn de mienorcs, Unicamente el
Tribunal Supremo, el Reichsgericht, queds sin resurgir, con los obvios incon-
venientes que ello entrafiaba para la descable unidad de las decisiones juris-
prudenciales. Para paliarlos, credse primero en la Zona britinica un Tribunal
Superior en Colonia, a, partir de 1048, sustituido por uno verdaderamente Su-
premo paia todo el territorio federal en 1 de octubre de 1050, establecido en
Karlsrithe (¢l Bundesgerichtshof), Procfirase en él guardar las tradiciones det
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antiguo Reichsgericht, incluso en €] personal, siendo su actual Presidente micm-
bro del anterior, si bien la mayoria de mragistrados y fscales no pudo ser
incorporado a su servicio por quedar Leipzig en la Zona soviética y haber side
internados, y a veces muertos en los campos de internamiento.

La jurisprudencia del ’Iribunal de Karlsruhe prosigue asimismo, en ge-
neral, las enseflanzas del Reichsgericht de leipzig, sin estar formal ni obliga-
toriamente vinculado a sus precedentes. Por lo mismo ha innovado también
en la materia, coma lo prueba, emtre otras, la nueva jurisprudencia sobre el
error de derecho, que ya traté en este mismo Amvario (T. VI, fasciculo I).
También se ha visto abocado a juzgar el nuevo Tribunal Supremo conductas
criminales perpetradas en tiempos del nacional-socialismo, con la consiguiente
dificultad de apreciar “lo injusto legal” y “colisién de deberes”, dimanante de
la obediencia a un orden juridico a la sazén vigente.

En lo tocante a publicaciones cientificas el afio de 1945 obligd en muchos
aspectos a camibios fadicales. De un lado, para liberarse de la ideologia na-
clonal-socialista en gran parte dominante, y de otro, como consecuencia de las
modificaciones legales sufridas. A ello habia que afladir io dificil de la situa-
cién material por la imposibilidad de suministrar obras los grandes depdsitos
v editorfales de Leipzig, asi como por-la escasez de medios ccondmicos de todo
orden. Unicamente después de la reforma monetaria de 1948 comenzé a repo-
nerse la produccién bibliogrifica alemana, que en lo penal ne ha logrado to-
davia la normafidad deseable,

e aqui algtmos cambios notables en materia de Tratados. Los famosos
de Von Liszt-Schmidt (26 edicién, en 1932) v Allfeld (o edicién, en 1934) no
han reaparecido afin. La urgente necesidad de libros pedagégicos obligé a la
confeccién de reducidos manuales (el de Von Weber, en ig46, con 2 edicidn,
en 1048; de Maurach, en 1048; de Welzel, 2.* edicién, en 1949). Muy favoreci-
dos son, asimismo, los cortos Tratados de Mezger (su parte general, 4.° edi-
cién, de 1952; parte especial, 3.* edicién, 1932, y Criminologia, 1951), cuyo
Tratado, de 1033, reaparecié en 1949. Amplic es también el de Saucr, de 19490.
Caracter de verdaderos Tratados, bien que circunscritos a la parte general, son
las exposiciones de Wegner, en 1951, v de Hellmuth Mayer, en 1933 Dos apre-
ciables Tratados de la parte especial han publicado Niethammer, en 1950, con
jurisprudencia casi exclusivamente del Reichsgericht, v Maurach en 1952

T.os Comentarios han conseguido generalmente uha -nayor continuidad. Bl
tan conacido de Frank todavia no ha aparecido (la ltima edicién, la 16, data
de 1931). Su lugar lo ha ocupado en la prictica el Comentario del reciente-
mente fallecido Schénke (6.° edicién, en 1032). Las nuevas ediciones del Olshau-
sen (la 12) y del Comentario de Leipzig (la 6% y 7% iban apareciendo por
entregas durante la guerra, suspendiéndose luego la publicacién. El segundo
ha reaparecido, al fin, en 1953, pero se ha hecho necesaria la reelaboracion
de la primera parte para ser liberada’ de su espiritu naciomnal-socialista. Nue-
vamente asequibles son los Comentarios, muy apreciados en la practica, de
Schwarz (15 edicién, en 1952) vy Kohlrausch-Lange (30-40 edicidn, en 1030,
con apéndice de 1952).
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La bibliografia procesal pemal se ha visto enriquecida con numerosos ti-
tulos. Como manuales son de citar los de Exmner (1948), Henkel (1950), Stock
(1952), los Tratados reducidos de Kern (3* edicién, 1053) y el Tratado de
Peters, de 1952. Una posicién intermedia entre el Tratade vy el Comentario
lo constituye el original “Tratado Comentarioc” de Eb. Schmidt (primera parte
aparecida en Ig52 y la segunda por aparecer aim). El ‘clasice Comentario de
I.6we-Rosenberg ha sido reeditado por Lingemann y Nicthammer en su 200 edi-
cién. Bl Comentario manual de Schwarz aparecid en 1951, en su edicion 4.
Completamente nuevos son los de Frbs, de 1pso, y de Kleinknecht, Miller v
Reitherger, del mismo afio.

Sensibles lagunas se delatan todavia en la publicacién de revistas especia-
lizadas. Bl Tribunal Supremo Federal sigue publicando sus decisiones en ta
misma forma periédica que el Reichsgericht. En lo que respecta a revistas
clentificas, las penales tardaron en reaparecer, llenando sa puesto otras juri-
dicas de cardcter general, como el Jurisienseitung, de Tubinga; el Monatscrift
fiir deutsches Recht, de Hamburgo; el Juristische Rundschow, de Berlin, y el
Newue Juristische Wochenschrift, de Munich. Hasta 1951 no reaparecié el Zeits-
chrift §. d. ges. Strafrechiswissenschaft, fundado por Von liszt, haciéndolo
con su tomo 63. En 1953 volvib a ver la luz el Goltdemmer's Archiv, que ha-
bia sido fundado en 1853. ¥n cambio, el Monatschrift fir Kriminologie de
Aschaffenburg, no ha anunciado todavia su publicacibn. '

Naturalmente habria que afiadir a lo resefiado otras muchas publicaciones
de caricter monografico, principalmente en torno al comparatismo y a los pro-
cesos de Nuremberg, en los que destacan las publicaciones de Jescheck, sobre
toda su obra: “La responsabilidad de los 4rganos estatales segiin el Derecho
Internacional”,. de 1952, Muchos “Iibros Homenaje” contenen asimismo ma-
terias ponales, notablemente los dedicados a Rosenfeld y u Sauer (ambos en
1049). El tiempo de las grandes monografias, sin embargo, parece que no ha
llegado todavia, por lo cual quedan a la ciencia penal alemana muchas tareas
gue cumplicr antes de que alcance de nuevo el antiguo nivel logrado.
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