La reforma del derecho penal en Alemania
(Tercera Ley de reforma penal de 4 de agosto de 1953)

EUGENIO CUELLO CALON

Grandes novedades se avecinan para el Derecho penal alemdn. fa Gran
Comision de Derecho penal, que ha de llevar a eabo una reforma penal a fon-
do, ha comenzado sus sesiones en Bonn en junio del afio presente. Pero antes
de realizarse esta reforma radical, de gran amplitud, se¢ han efectuado en los
Gltimos afios reformas parciales de gfan interés. Por ley de 30 de agosto de 1951
se introdujeron importantes novedades en los delitos contra la seguridad in-
terior del Kstado (Hocheerrdt, §§ 80 a 8); se cred un grupo de infracciones
denomiinadas “hechos que ponen en peligro al Estado” (Staatsgefihrdung,
8§ 88 a 98), cuya finalidad es la proteccién, contra los modernos medios de
subversion 1o violenta contra el Estado, los lamados «métodos de guerra
fria» (2), v se han reformado las disposiciones relativas a los delitos contra
la seguridad exterior del Estado (Landesverrat, §§ 99 a 101). También la ley
de 15 julio de 1951, ley «para lu proteccidén de la libertad personaly, ha intro-
ducide nuevos delitos en la seccion de los «crimenes y delitos contra la liber-
tad personal” (§§ 234 ) y 241 @), y ha creado infracciones enchminadas a preve-
nir secuestros de persomas.y persecuciones politicas provenientes "de la. zona
alemana oriental. .

Mas recientemente la llamada “tercera ley de reforma penal™ de 4 de agosto
de 1953, aparte de otras novedades no pertenecientes al Derecho penal sustan-
tivo, como las referentes a la organizacién judicial, ha introducido gran né-
mero e modificaciones, algunas de considerable importancia ®en Tas partes
general v especial del Codigo ‘penal T.os ntievos textos han entrado en vigor
a 1° de octubre de 1953 v el 1.2 de encro de 1954 (3).

Por razén de tiempo v de espacio vamos a exponer con mayor detalle las
reldrmas realizadas en la parte gemeral, que son las de mayor trascendencia ;
et cuanto a lay efectuadas en la parte egpecial, nos limitaremos a su simple
referencia.

(1) Véase la rescfia do los trabajos de esta Comisién desde ef zi de junio al 2 de
julio de esfe aflo en el presente fasefeulo,

(2) Scmong, Strafgesetebuch, 62 edic., pdg. 309; YancE, Strafrechtsinderungs und
Freihgitsschutzgesets, Berlin, 1952, pig. 14.

(3) Bl nueve texto del Cédigo penal ha sido publicado en el 4 Nachtrag sum
Strafgesetobuch, (Leipziger Kommentar), Walter de Gruyter, Berlin, 1954,
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B el § 1, que contiene la triparticién de los hechos punibles, la reforma
o acomoda a las nuevas disposiciones. Suprime lu mention de la penma de
muerte, abolida por la Constitucién de Donn (art. 12), ¥ sustituye la palabra
“detencion en fortaleza®™ (Festungshaff), ya suprimida, por “detencién™ (Einsch-
lessupng), nueva pena que la sustituye. .

Il § 2 contiene una trascendents novedad. Ei célebre § 2. intreducido en
la Alemenia hitleriang por ley de 28 de junio de 1933, que quebrantd fuerte-
mente el principio de legalidad y establecid como fuentes del Derecho penal
la analogia ¥ el sano sentimiento popular, fué abrogade por el articulo I de
la ley ntm, 11 del Consejo de Control de 30 de enero de 1946, Pero este precepto
no fué sustituido, lo que originé tma importante laguna €n el texto lenal 4,
hasta que afics mis tarde el principio de legalidad fué restablecido por la ve-
terida Constitucion (art. 103, pirrafo-segundo). El precepto constitucional ha
sido mtegra vy lteralmente acogido por la reforma. «Un hecho—establece el
nueve § 2.0, 1.0 del Cédigo penal—sbélo serd castigado cmando esté declarado
punib"e por ley anterior a su perpetracién. La pena aplicable, dispone su
mr ato 20, serh la vigente en el momento de la ejécuci(m del 11ecA1o y en
casg de ser varias las ]c}es e}ustentc: desde el momento de su perpetracion
al del Jumo, se aplicard la mas suave. Las leyes temporales, conforme a lo
eqtablemdo en el palraxo 3.0, ser dll aphca.bles a todos los hechos cometidos
durante su vigencia, aun cuando hub&nen pelmdo st vigor. Su filtimo parrafo
decla A que para’las medidas de sevuudad y de correccidn se tomard en cuenta
la ley que rige en el momento de la’sentencia. k
T oSe modificin las dlprSl(‘lOI’leb referentes a ld inmunidad parlamentaria 6 1)
y _a Ia mmumdad por nrfolmues sobre las sesiones de los organisimos legisia-

tivos (§ 12). ’ C '

BEn materm e penas se mtmdugen imporiaites reformas. El § 13, que hace
n’uuencm ot modo de ejecucion de la pena de muerte, queda supumldo el
§ 7 regula la nueva ,pena de detencwn ctiya duracién inaxima es de quince
aflos, v Ja minima cle un dia. Conbiste esta pena, como la «detencién en for-
taleza», a la que bﬂ%fltu\;(‘ en la privact ién de libertad con vigitancia de lag
ocupaciones y modo de vivir del preso. Se (‘umphm en establecimientos espe-
ciales o en secciones especiales. Su § 20 dispone que cuando la ley permita
Ia eleccién entre Ia reclusién (chhthazf.v) v la detencién se impondra aquélla
s6lo cuando el heuho provenga de un motivo abyecto. A

‘ Lma de las 1nnovacAoneb de mavor interés es la nueva regulacién de la
c mdena condicional. Ccm anterioridad a la reforma la suspensién condicional
de la pena tenia carfcter administrativo, v la decisién que la acordaba era una
resolucion administrativa, Las autoridades facultadas para la concesién de in
dultos podian suspender la ejecucion e las pemas de privacién de libertad no
superiores a un afio, sometiendo al reo @ un perfodo e prueba de ires a cinco
afios, $u organizacion se hallaba regulada, fuera del Coédigo penal, en la legis-
lacion referente a indultos (en ol § 22 de la Guadenordnung de 6 de fehrero
de 1035}

(4) La Republica democrdtica alemana, en su Cédigo penal, publicado en 1951 por el
Ministexjo de Justicia, reproduce literalmente el texto originario del C6digo penal del Tm-
peria alemdn de 1871, «Un hecho sélo podrd ser penado cuando su pena estuviere estahle-
cida por ia ley antes de su ejecucién» (§ 2). : .
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La ey de reforma penal de 4 de agosto de 1953 la ha refundido en el Codigo
penai (§§ 23-25) con caracteristicas muy semejantes a la probation inglesa y
norteamericana. Deja de ser una medida administrativa y se transforma en
medida penal. La reforma confiere a los Tribunales la facultad de suspender
la ejecucién de las penas de prisién o detencidn no superiores a nueve meses
y de las de arresto. Si el condenado, en el plazo de prueba, que dura de dos
2 cinco afios, observa buena conducta, obtiene la remisién de la pena. Para
la suspension e la pena es preciso que la personalidad de! condenado y su
nda anterior, asi como su conducta posterior al hecho, o un cainbip favorable
enn sus condiciones de vida, permitan esperar que bajo la influencia de la sus-
pension llevard en e! porvenir una vida ordenada y ajustada a la ley. No po-
drd acordarse la suspension cunando el pfblico interds exija la ejecucién de
la pena, cuando en los cinco aflos anteriores 2 la comisién del delito se haya
suspendido al condenado la ejecucién de una pena con sumisién a prueba o por
via de indulto, ni cnando el delincuente hubiere sido condenado, en el mismo
plazo de tiempo, a pena de privacion de libertad superior a seis meses, I! Tri-
bunal puede imponer al condenado dwrante el perfodo de prueba ciertas condi-
cones (§ 24), entre ellas, reperar los dafios causados por el delito, clertas obli
gaciones referentes a su residercia, culiura, trabajo y cmpleo del tiempo libre,
sumusion a tratamiento médico o a una cura de desintoxicacién, cumplis sus
obﬁgaoiones alimentici:is, pago de alguna cantidad a instituciones de utilidad
piblica o someterse a la vigilancia ¥ direccién de una persona (Berwdhrungshel-
fer) que le asista durante el plazo de prueba. Esta persoma, nombrade por el
“Iribunal, vigila durante el plaro de prueba la conducta del condenado y el ctm-
plimiento de las condiciones que le fueren impuestas. Su misién eg la misma de
los probation officers ingleses y americaros.

Si el condenado se conduce bien la pena queda remitida al terminar el plazo
de prucba. La suspension de la condena serd revocada por el Tribunal en caso
de condena durante el plazo de prueba a pena privativa de libertad impuesta por
crimen o delito intencional, o de grave infracciéon de Jas condiciones de prue-
ba, o cuando por cualquier otro modo se adquiera la conviccién de que la con-
fianza depositada en el delincuente no esti justificada (§ 23).

‘Fambién se ha introducido una importante reforma en la regulacién de la
libertad condicional. El nuevo § 26 autoriza a los Tribunales para otorgatla a
los condenados a penas temporales de privacién de libertad cuando hayan cum-
plido dos terceras partes de la misma (la dnterior regulaciéon exigia tres cuartas
partes), v sea de esperar que en el porvenir llevard una vida ordenada y con-
torme a la ley, El plazo de prucha no excederia del tiempo de pena por cnmplir.

En las medidas de seguridad y de correccion iniroducidas por ley de 24 de
noviembre de 1035, se han imtroducido modificaciones que aseguran tna mas efi-
caz garantia juridica, T.as principales han sido imtroducidas en el § 42 ¥y se
refieren en sy mayoria a la duracién del imternamiento. Como en el texto
anterior se declara «ue éste durard tanto como su finalidad lo exiia, Tl in-
ternamiento en casas para bebedores v en jnstituciones de desintoxicacién no
excederd de dos afios, Ta duracion del internamiento en upa casa de curacion
o de asistencia o en un establecimiento de custodia de seguridad no tendra
limite alguno. Tl primer in‘ernamiento en wna casa de trabajo o en wn asio, no
excederd de dos aflos; los inteinamientos posteriores no excederin de cuatro

)
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afios. Il Yribunal para determinar la duracion de estas medidas exwminari si
el fin perseguido con el internamiento ha sido alcanzado, y en este caso orde-
nara la liberacion del internado (bajo ¢l régimen anterior la lberacién era acor-
duds por las auteridades ejecutivas; actualmente,” con mayor garanifa de lega-
fidad, s6lo el Dribunal puede acordarla). - ‘

Ha sido modificada y mejorada la disposicion relativa a la induccidn a la per
petracion de un hecho calificado como «crimen» (§ 49 @), precepto que habia
sido mtroducido durante la fltima guemra por ordenanza de 2¢ de mayo de 1943-

De especial interés es el nuevo § 56 que fortifica el principio de culpabili-
dad como elemento basico de la punibilidad. «Si en el caso de derivarse el he-
cho, dice el reciente texto, un especial resultado, la ley sefialara pena mis gra-
ve, ésta solo se impondrd al agente ctando lo hublere ocasionado, aun cuando
solo tuere por negligencia.» Con esta disposicién se sustituye la anterior regla-
mentacon de log delitos cualificados por el resultado por una regulacién méis
justa (5). ’ )

En cuanto a la parte especial, como reformas mis importantes, merecen ser
seflaladas las siguientes: El nuevo texto del § 93 que castiga los escritos, imd-
genties y representaciones ofensivas para la Reptblica federal alemana o enca-
minadas a la supresion de las libertades democriticas. Se han modificado los
{8 102 a 104 b), relativos a delitos cometidos contra [stados extranjeros; los
§§ Ioy @y y 109 para la proteccion de las elecciones y su pureza; el § 111, sobre
tnduccién pliblica a desobedecer las leyes; el § 132 a), sobre atribucidn ilicita
de cargos, titulos o dignidades y uso ilicito de uniformes, irajes o insignias ofi-
ciales ; ¢l nuevo § 138 pena la omistén de denuncia en caso de gravisimos de-
litos; ¢l también nuevo § 140 castiga al que recompensare o elogiare phblica-
mente cualquiera de los delitos sefialados en el § 138 (las mas graves formas de
traicion, asesinato, homicidio, falsificacion de moneda, robo, etc,) o de los pena-
dos en la ley relativa al uso criminal de explosivos; otra nueva disposicion, el
§ 143, castiga al encargado de la vigilancia de un menor de dieciocho afios que
ta descuidare, si el menor efecttase un heclhio punible; se modifican los §§ 153 a
703, reterentes a falso testimonio; el § 168, sobre respeto a la paz de los muer-
fos; asimismo el § 173 @), cuya nueva redaccidén pena el acceso carnal enire
hermanos y cufiados.

[En los delitos conira la vida se mantiene. el § 211, introducide por ley de
4 de septiembré de 194i, que define el asesino (Mbrder), y establece como pena
la reclusion perpetua en sustitucién de la derogada pena capital; en el § 212 se
atenrtia la penalidad del homicidio y en el § 217 la del infanticidio. Se conserva
intacto el § 218, concernicente al abotto, sélo se suprime la digposicidén intro-
ducida duranie la tltima guerra mundial, por ordenanza de 18 de marzo de 1943
que establecia la pena capital para aquellos casos en que el agente reiteradamen-
te hubjere dafiado las fuerzas vitales del pueblo alemdn, El § 219, relative al
anuncio ¥ comercio de abortivos y productos anticoncepcionales, es objeto de
importante modificacion ;. asimismo el secuestro de nifios, con Animo de lucro,
castigado con pena de muerte (§ 230 @), cs objeto de nueva redaccion y consi-
derable rebaja de pena. Se ha reformado el § 240 gsobre coaccion; se ha levado

(5) «Asf dcsapnrecefuna reliqguia casi f6sil de las pasadas épocas del Derecho penal
que no puede encontrar acogida eun tna ley que destaque la idea de culpabilidad.» DREHER,
en Juristenzeitung, 1953, pag. 425.
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el Codigo penal vy refundido en el grupo de delitos de hurto, en el § 248 b), el
uso de automdviles y bicicletas contra la voluntad «de zu dueflo que estaba cds-
tigado por ordenanza de 20 de octubre de 1¢32; también ha sido incluido en
el texto del mismo, en el nuevo § 248 ¢), la susiraccién de energia cléctrica, pe-
nado por ley de ¢ de abril de 1900. En el § 253, relativo al chantaje, se atenia
la penalidad de este delito que de la categoria de ccrimen» (Ferbrechen) pasa
a la mas leve de c«deliton (Vergelien). .

Se ha retormado el § 300 que pena la. violacién del secreto profesional exten-
diendo este precepto a profesionales no incluidos en el texto anterior. En el
§ 330 ¢), relativo a la omisién de socorro en caso de accidente, de peligro co-
lectivo o de calamidad pablica, se establece como requisito que las circunstan-
cias exijan el socorro necesariamente, en sustitucién de la férmula anterior, que
requeria fuera exigible conforme al «sano sentimiento populars. (férmula intro-
ducida en época hitleriana por ley de 28 de junio de 1035).

Ademés de las citadas han sido introducidas en diversos pardgrafos del (Co-
digo penal otras modificaciones e menor importancia que las sefialadas.



Referencias historicas v de derecho comparado
sobre la represion de la homosexualidad

EUGENIO CUELLO CALON

La inclusion de los homosexuales en la Le}.r de Vagos y Maleantes, dispues-
ta por ley de 15 de julio del presente afio, reproducida en otro lugar de este
fasciculo, constituye un importante acontecimiento legislativo en el campo pe-
nal que me incita a dar a nuestros lectores algunas noticias de cardcter histdrico
y de derecho comparado que para el criminalista pueden tener alglin interés.

En nuestro antiguo Derecho los homosexuales fueron castigados con un bdr-
baro talién simbolico, con la castracién, ast lo disponen el Fuero Juzgo
(IZib. 111, it. VI, ley VII) ¥ el Fuero Real (Lib. IV, tit. IX, ley IT), cuyo pre-
cepto es de horripilante crueldad. Las Partidas, sin duda por influjos romanos,
establecen la pena de mmuerte porgiie de estos hechos «sale ende mala fama, no
tan solamente a los fazedores, mas atn a la tierra, do’ es consentidoy»
(Part. V1L, tit. XXI, ley I). LLos reyes Don Fernando y Dofia Isabel, en Med:-
na del Campo el 22 de agosto de 1497, ordenan que el culpable de este delito,
eno digno de ser nombrado» (1), «sea quemado en llamag de fuego» y pierda to-
dos sus bienes que pasarin a la Real Camara. Y se mandaba que esta aravisima
pena fuera impuesta, aun cuando el delito no legara a consumarse, aun cuando
no pudiera probarse el hecho «en acto perfecto ¥ acabado y se probaren y ave-
riguaren actos muy propincuos vy cercanos a la conclusién dely (Nueva
Recop., lb. 8o, tit. XXI, ley I). Don Felipe II, por pragmitica expedida en
Madsid en 1398, dispuso ciertas medidas encaminadas a eliminar dificultades de
prieba (Nueva Recop., lib. 8.0, tit. XXI, ley II).

La muerte en la hoguera fué comservada en nvestra antigua legislacién hasia
la. aparicion de la codificacién eriminal que con ¢l Codigo penal de 1822 deid
de castigar la homosexualidad, la «sodomias o «pecado nefandor—que asi la de-
nominaron las viejas leyes v log pricticos criminalistas de Hspafia—, pero no es
posible precisar hasta qué momento fué aplicado aquie]l severo castigo.

¥ el siglo mvit esta penalidad se imponia integramente en los comienzos de
esta centuria, Pradilla Barnuevo sefiala como vigenies las pemas antedichas (2).

B

(1) Peccatum illwd horribile, inter cristianos non nominandum, dirfa BLACKSTONE algunos
siglos mas tarde.

(2) wQuien tal delito cometiere—cseribe—debe morir quemado en lamas de fuego y sus
bienes son conflscados para la Odmara Reals, y sefiala que «basta el conato préximo para



