
EL DERECHO PENAL ALEMAN
DESPIIES DE LA II GUERRA MthiDIAL

Cr6nica de novedad'es juridico-penales alesnanas, par el pro-
fesor Dr . Hellmuth Von lticber, de la Universidad de
Bonn. (Traduceion Kde Quintano Ripolles .)

En el "I>oletin Oficial Federal" Kiel a de septiembre de zo53, se ha dado

a conocer el texto refundido del Codigo penal aleman, de acuerdo con Io dis-

puesto en la Ley tercera del 4 de agosto anterior. El propcasito ha silo, primor-

dialmente, no de reforma, sino de depuraci6n del espiritu politico nacional-
socialis.ta, ya que una refortna a fondo-- -pendiente y siempre fracasada en Ale-
mania desde pace medio siglo-hallase, a su vez, planeada por el 111inisterio
Federal de Justicia y prevista para la prbxifna legislatura. !"s todoxia vnpo-
sible prever su alcance y sus aciertos, pero cabe decir que el tiempo de las ite-

queinas modificaciones apresuradas y provisionales parece ya periclitado. Tan-

to, la Jtuisprudencia comp la Investigaci<5n y la Enseinanza precisan un asen-

taaniento legal que les permita madurar su evoluci6u en el trauscurso de al-
a17S1bS aTlos.

El procesb de la restauracifrn de la Ley penal .despu&s (let periodo nacio-

nal-socialista no siempre ha transcurrido sin penosos episodios. Los primeras
ataques (1e las Potencias ocupantes al Derecho penal alexiian para liberarlo

de los influjas nazis de los itltsttos anos fueron, sin dada, necesarios, pero
mas b_en inorganicos, y plenos de evidentes 14-unas. Antes de la constitucion
de la Republica Federal, en el afio ig4g, habiase multiplicado la legislacion
penal de to,- diversos Rstadas, con el eonsigu:ente ric:sgo para ,la nnidad ju-
ridica alemana. El primer Parlamento federal ocupose° desde sus comienzos
con materias penales, a pa.rtir, sbbre todo de la impbrtante Ley de reforma
penal de 30r de agosto de rqgi, reintroduciendo la aly),lida protercion penal al
Vstado y sits fundamentales instituciones. Sign:eron la Ley para la proteceibn
de la libertad personal, de 1s de Julio de zc9~,5r, la I,ey penal econom,ica, de.
25 de mrtrzo de x9ip, la de Infracciones <�nbernativas, tic. la missn.a fecha, y,
i:n fin, la citada de refundici6n y depuraci6n de q, de agosta ,de 1953, fecha en
que se promulmci, asim :s.nlo, la nueva Ley de Tribunales tic menores.

La restauraci6n del orders penal que las cicadas disposiciones, entre otras
de mentor tra,scendencia, entraba, no supone, sin mfis, un retorno puro y simple
a la lei, alidad anterior al 3a de enero de 2933, ieclia tie la coma del poder
por el Nacional-socialismo. El hacerlo asi, comb to hizo Austria y comb pro-
pugaros en un principio las Potencias ocupantes, pudo resultar quiza to mas
facil, pero no ciertamente to ma.s jttsto ni to mas cientifico. Por grande que
fuere el grado de depravacion que en el terreno de to juridico-penal introdujo
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el regimen derrocado, es . incuestionable que no podian borrarse de un trazo de

pluma dote afios de progreso, como si, en efecto, todo to realizado en 14 ma-

teria par el III Reich fuere inexcusablemeute malo. Esto no era caerto, entre

otras razones, porque sn regimen vino a adoptar, en algunas materias, postula-

zlos y reforxnas que ya desde 1927, y au" de antes, interesaban a la cieneia ale-

mana, sabre todo a la formada en el espiritu de la Escuela de Von Liszt. El

buen sentido se impuso, a£ortunadamente, eligiLndose el camino mks dificil, no

de derogacion, sino de depuracion, procurandose alejar de la legislacion todo

to que en ella existia de concesi©n al espiritu y concepciones rnacianal-socialistas,

incompatibles con el nuevo orden .de un Estado de Derecho. Asi desaparecie-

ron, naturalmente, los preceptor relativos a la incrimiuac:6n aualogica in Qejus,

el use de la pena de muerte con finalidades netamente terroristas, las con-

cepciones de la Alta traicion y de los delitos contra la ~sctiuridad interior del

Estado que suponian una proteceion al r6gimen totalitario y, en fin todas las

normas reierentes al estado de guerra. Ciertamente no fue tan natural la abo-

lici6n de los preceptor protectores de las Fuerzas armadas, realizada con el

prop6sito de herir al militarismo alemfin, siendo de supaner que se echen de

menos y se proceda a. salvar la laguna el, dia en que se ponga en vigor el

Pacto de la Defensa Europea.

Entre las diversas normas penales que subsistieron, lrroccdentes del derro-
cado regimen, son de citar las introducidas en materia de delincuencia habitual
par la Loy de 24, de noviembre de iq33, con la serie de 1ntdidas de seguri-
dad previstas para alcoholicos, vagos y pro~esionales, tales comp internamiento
en asilos, casas de temperancia y de trabajo (si bien estas ialtimas, par razozies
desconocidas, fueron, a su vez prohibidas en la Zona americana), aunque se
prescindi6 de la mfis radical de todas, la tan discutida de la esterilizacion. La
medida de prohibici&n de oficio manthvose, en cambia, reintroduciendose par
la Ley del Trafico de i9 de diciembre de 1952 (pantigrafo 42 m. del Cddigo pe-
nal), asi coma la de cierre de estaiblecimientos, tan £recuentem.ente usada en el
J)erecho penal economico, En el orden de la delincuencia juvenil las medidas
disciplinarias y de correccion fueron, generalmente, respetadas; incluso la del
llamada, "arresto juvenil" de i)4o, que . prevalece en la hey vigente.

En materia de princip:os es de obscrvar que subsiste la norma de la acce-
soriedad limitada de la participaci©n criminal, introducifl'a en 1943, segun la
cual, cada participante en tin delito responde primordialmente par su propia
culpabilidad y no par el grado de la participacion misma . Princiltio que sus-
cit© bastante oposici6n, singtilarmente par to ambiguo del termino "culpa-
bilidad", pero que merece ciertamente subsistir par ser mayores sus venta-
jas que sus inconvenientes, sobre todo par to que tiene 3e simple el sistezfa
individualizador al prescindir de la impuiabilidad o inimputabilidad de con-
ductas ajenas.

Mayor es to3avia el n&nero de inlsovac:ones de1 tiempo nazi que pei'sis-

ton en el berecho vigente de la parte ospecial, debicudose char aqui finica-

mocnte las rags importantes, Asi permanece, desde luego, la tipificaeion del ase-

sinato introduce:da en 1941, reposando no ya sabre la premeditacion, sino so-

bre la reprocliabilidad de los motivos y forma de ejecucion de la muerte . Per-
manecen, ashnismo, la arapliacifni del tipo de falsa inctxlpacion y de infideli-

dad, el ,reforzamiento de la protection a la caza y pesca (pars. 292 y siguien-
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tes), al honor y la familia (par . 17o. a), la ampliaci&i y agravaclon de los
.delitas de homosexualismo, el secues`ro de nifios, la ornision de socorro (par. 33a
c), etc. Inten-amente subsiste la Ley penal protectora de anmales. En algu-

nos de los citados preceptor se han procuradcr mejoras de redaccibn y a veces

Aisminuc16n en 1a ctnantia de las sanciones, pena sin afectar a su sustancia.
L,1 iogislador federal no se ha confmmado, por supuesto, con las reformers

de detall~e y de caracter depurativo, pues ha emprendido, aunque con cinr.uns-
pecei6n stuna, ciertas innovaciones mar trascendentales . En 10 que toca a
penaEdades, la mayor de todas ba sida la abolicicin de la pena de muerte,

por- imperativo constitueional del articulo icyz de la Ley fundamental de rqYq.
Acordada por reacei6n a1 abuso de dicha penalidad durante el regimen del

III Reich, ello explica clue se hayan adherido a la radical niedida Intichos pet'-
sadores - que en principio no son enenaigos de la pena capital, haciendo duda:r
que la abolicion permanezca, pese a que su consagracion constitucionai sea

unagrave dificultad para el restablecinuento, indluso en el ambito del futuro
derecho militar.

Una segttnda iim~avaci6n, ester aportada por la T,cy del 4 de agosto de
1953, es la de la adopci6~n Kiel sistema de suspensi6n condicional mediante prueba

acordada por el Juez (gars. 23 y sign . del Cbdigo penal), y no coma), hasta aliora
a modo de grac:a por los Gobiernos de los paises federados. A sus ventajas
comp instituci6n juridica. y judicial, no gubernativa, se imen. las propias de
la unificacion, antes inexisten:e . Difiere del sistem!a. anglosajan de la proba-
tinn, en quw to suspendido es, eiectivamente, la ejecucion cie la pena y no el
prontincianx :ento de la sentencia, aunqnc en 1o dem,as sign to esencial de Su
regimen, notablemente en cuanto a vigilantes, analogos a los Probatiolls officers
(Bezcdihritn,qshelfer) . 'Hers lyroxima a la institucion anglosajona se }taller la
Ley de Tribunales de menores, en la -quc dicha vigilancia es obligada (par . 5q
de la Ley) y en clue to stnspendido es el prontine amiento de la sentencia (par. 2q).

La ixnpos~icion ;1e condiciones de vida y de control sobre la conducta del con-
dicionalmente liberado hate que algtinos hablen, no sin razors, de que el nue-
vu sistema implica una nueva pena innom'.nada, consistente en sustituir la pri-
vativa de liberta(t por otra ncspectiva de la misma. Por to que respecta a las
penas .en el derecho de menores se ha canibiado el nombre de prisicSn pc)r cl
de "pena juvenil" y, al mismo tiempo, para evitar las antipedag6gicas medi-
flas de. corta duration, se ha aunientado su minimo de duraci6n a seis mews .

De relevante signaicacicn es la sebregaci6nl de to iajusto aAiinis:trativo
del campo del Derecho penal propamente dicho (el llamado D:erecho penal
criminA), primero iucorporanttolo at de caracter economico y luego, ya de un
modo- al parecer rlefinitivo, al del Derecho penal gnbernativo. Dicho Derecho,
edificado sobre un injttsto especial distinto d'el criminal, cs susceptible tan Sci1o
de penas peeuniarias, no espeoificamente criminales, impuestas pear la autori-
dad administrativa, pera sienipre coax posible recurso judicial . Impuesto este

sistema, en tiempo de gucrra y de dificultades econ6micas, a los efectos de in-
mediata. utilidaA deriva tetiricaxnente de la idea. de que eutre la infraccicin ad-

Xzi:nistrativa y la criminal existe una diferencid no solo de grader, sine tambien
cualidad. Ira verdad es, sin embargo, que todos los esfuerzos para fijar el

limit(', do era diferenciacion cualitativa (por ejemplo, en el par. 6 de la Ley
penal econumica) han fracasado en la practica.
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En relaci<in con el Derecho penal juvenil ha quedado definitivamente des-
cartada Ia posibilidad, atm en los supttestos mas graves de recurrir a Ias nor-
mas del Derecho penal comun. Se ha ampliado, en cambio, su radio de ac-
cio"n, conforme a las tendencies -mas recientes, posibilitan-io Ia aplicacion de
sus normas a los jovenes do dieciocho a veinte anos . Rcs>~-cto a ellos, en vez
de aplwrarles simplemente tuna circunstancia de atenuacic">n, puede acorddrseles
la lilena jurisdiction do ices Tribunales de menores, a tenor do los paragra-
fos 105, w{i y io8- de la Ley, siempre que su conducta se acredite como tipi-
catnente "falta de juventud".

En la parte especial del Codigo, la Ley de ig53 ha ?ntrodttcido so;lamente
innovacaones de inminente urgencia . Asi, en mater-a de circulation, el delito de
fuga del causante de un accidente (par. z3g a) y en la tie deliticuencia contra
e1 Estado el restablecimiento de la de traicion y contra la seguridad interior .
Eli esta filtima vales coma nomdad, sobre todo, la figtra do rapto con fi-
nes politicos, creada por la Ley de 15 do julio de zg5i (en el mso Ketnritz)
e incorporada al par. z34 a (let C6digo, asi. comp la Lie "s .uspicidil po~lit :--
ca" (let par. a41 it,, propi-as pare conibatir los nuevos metodos de la llamada
"guerre fria".

Menus decisivas que en el, Derecho material son 1as reforniss en to pro-
cesal penal. Desp-uos do i~)45, quedaron en este campo igualtnente amenazados
los postulados de la tuiidad juridica, reducida a la triparticion de zonas hasta
Ia constitucion de Ia Repitblica Federal, que trajo consago, a su vez, la uuifi-
cacicirn prooesal y organica merced a la Ley de 12, do noviembrc de z950, En
ella se, corrigen notorios abuso:s del pasado regimcn, principalmente el que su-
ponia la debilitaciov . do la dcfensa del inculpado, la desorbitada ampliacion de
las facultades del Ministerio fiscal, la presencia do tribtmales de exception y is
falta de incl.ependencia clef Poder judicial . Adernfs de restalylecerse la normali-
dad prop-a de un Estado de Derecho, se hen procurado algtmas mejoras pre-
cisarttente a la luz de las tristes exper+_'encias vividas. Ya en. ei artictxlo zo4 de la
Cons`ituci6n se establece que la libertad personal itnicameme puede ser menos-
cabada en virtud de tm precepto legal y mediante la acci6n dcl Juez . Com-
pletando el precepto constitutional, la Ley uniEcadora cle 195o reduce la de-
tenci<m policiaca solamente a un die. En la propia instrtlccibn prohibense expre-
samente en el paragrafo 136 a de la Ley procesal las form-is coactivas de
interrogatorio, asi cotno el empleo del narcoanilisis y de los detectores de
mentiras .

A1 reaparecer bajo el regimen do ocupacion 1© ;s ,tril>,una,leS4 locales de
lo' criminal, to bicieron confonne a. lays normas preexistentes, incluso en ?a
lsa.rticipaci6n de jurados, despues. do su desaparicion duraute 1a guerra, siendo
Jos filtimos en rcstablecerso los de la jurisdicci6n do nxenores. T'nicamente el
Tribtinal Supremo, el Reichsgerichf, quedfr sin resur;ir, coil los obvios incon-
venientes que ello entrax"iaba para la desea;ble unidad do las deci-siones juris-
prtulcnciales. Para pal:arlos, creose prirnero en la Zona britanica tin Tribunal
Superior en Colonia, a partir de 1949, sustituido por uno cerdaderamente Su-
premo pare todo el territorio federal en z de octub,re de !()50, establecido en
Kargsrnhe (el Bitndesger.chtshof)- Procitrase en 61 ;uardar las tradiciones del
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antiguo Xeichsgericht, incluso en el personal, siendo su actual Presidente m em-

bro del anterior, si hie,, la mayoria de magistrados y 5scales no pudo ser

incorporado a su servicio por quedax Leipzig en la Zona -ovietica y haber silo

internados, y a veces muertos en los c'unpos de internamiento.
La jurisprudencia del Tribunal de Karlsruhe prosigue asimismo, en ge-

neral, las ensenanzas del Reichsgericht de Leipzig, sin estar formal ni obliga-

toriameme vinculado a sus precedentes . Por to missno lia innovado tambien
en 1a materia; como to prueba, entre otras, la nueva juzisprudencia sobre el
error de derecho, que ya trate en este misnuo ANuARlo (T'. VI, fasciculo 1) .

Tambien. se ha visto abocado a juzgar el nuevo Tribunal Supremo conductas

criminales perpetradas en. tiempos del naciona1-socialismo, con la consigiente

clificultad de apreciar "lo injusto legal" y "colision de deberes", dimanante (le

la obediencia a un orden juridico a la sazon vigente.

En to tocante a publicaciones cientificas e1 ano de iq46 obligo en muchos
asp-ectos a caanbios fadicales. De un lado, para liberarse de la ideologia na-

cional-socialists en gran parte dominante, y de otro, comp consecuencia de las

modificaciones legales sufridas . A ello habia que afiadir lo dificil de la situa-

cion materials por la. imposibilidad de suministrar obras :os grandes dep(>sitos

y editoraales de Leipzig, asi como por la escasez de medios econhmicos de todo

orden. Unicameate despues de la reforma monetaria de igqg comenzo a repo-

nerse la produccion bibliografica alemana, que en lo penal no ha logrado to-

davia la norntalidad deseable.
Ile aqui algunos cambios notables en materia de Tratados. :Los famosos

e&66n, en 1934) node Von Liszt-Schmidt (26 edicion, en igi32) y Allfeld ((
ban reaparecido a,fin. La urgente neces:dad de libros pedagdgicos obliO a la

confeccion de reducidos manuales (el de ti'on Weber, en i946, con '2.' edici6n,

en zq4g ; de Mauracli, en 194& ; de Weizel, z.°` edcibn, en r34!)) . %Tuy favoreci-

dos son, asimismo, los cortos Tratados de Afezger (s.u parte general, 4.1 edi-

cif>n, de 1952 ; parte especial, 3.' ;edici6n, i9ga, y Criminologia, zg~~1), cuyo
Tratado, de igj33, reapareci6 en rcqv4p . Amplio es tamtxicn el de Sauer, de 194%

CarActer de verdaderos Tratados, bien que circunscritos a la parte general, son

las exposiciones de Wegner, en 1951, y de 3aellmuth Mayer, en ig73. Dos apre-
ciables Tratados de la parte especial han publicado N?ethanuner, en iglgo, con

jurisprudencia casi exclusivamente del Reichsqericht, y Alaurach en 1952.

Los Comentarios han conseguido generalmente uiia -nayor continuidad. El
tan conocido de Frank todavfa no ha ap.arecido (1a ultinva ed:cibn, la 16, data
de ag3x). Su lugar to ha ocupado eon La prActica el Comentario del reciente--
mente fallecldo Schonke (6 .' edicivn, en 1952). Las nuevas ediciones del Olshau-
sen (la x2) y d<tl Comentario de Leipzig (1a G,° y 7.4) iban apareciendo por

entregas durante la guerra, suspendiendose luego la publieaci6ti. £1 segundo

ha reaparecido, al fin, en rg53,, pero se ba hecho necesaria la reelaboracion

de la primers parte para ser liberada' de su esiriritu national-socialists . Nue-

vamente asequibles son lov Comentarios, Tnuy apreciados en la practica, de
Schv-arz (i3 edition en T952) y Kohlrausch-Lange (31}-4a ulicidn, en 1950,

iconapendice de 1952) .
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La bibliografia procesal penal se ha visto enriquecida con nunmerosos ti-
tulos. Como manuales son de citar los de Exner (zg4g), Henkel (iq5o), Stock
(1952), los Tratados reducidos de Kern (3.' edicion, 1g_5%3) y el Tratado de
Peters, de 1952 . Una posicion intermedia entre e1 'lratado y el Comentario
to constituye el original "Tratado Comentario" de Eb. Schmidt (primera parte
aparecida en 1952 y la segunda puT aparecer aim). E1 :;lasico Comentario de
Lowe-Rosenberg ha sido reeditado por Lingemann y Niethaxmner en su 2ci edi-
cion . Fit Comentario manual do Schwarz apareci6 en rgsz, en su edici6n 14.
Completamente nuevos son los de Rrbs, de ic)sa, y de Kleinknecht, Miiller y
Reitberger, del misano ano .

Sensibles lagtuias se delatan todavia en la publicaci6n ale revistas especia-

lizadas. El Tribunal Supremo Federal sigue publ.icando sus decisiones en la

misma forma peribdica que el Keiclhsgericht. En to que respecta a revistas

cien:ificas, 1-as penales tardaron en reaparecer, llenando sa puesto otras juri-

dicas de caractergeneral, como el Juristen-eitung, de Tubinga; el Monatscrift

ffir dezasches Recht, de Hanaburgo; ei Juristisc3ze Rundschau, de Berlin, y Cl

?create Juristisclze Wockenschrift, de Ifunich. Hasta ig5z no reapareci6 el Zeits-

c7zrift F . d. ges. S.=¢rafrec7ztszc~iscenscha_ft, fundado por Von .Liiszt, haciendolo

con su .toxno 63. }3n 1953 volvi6 a ver la luz el Goltdamnzer's Archiv, que ha-

bia sido fundado en 1$53 . En cambio, el .3fonatschrift IFS;r Kriminologie, de

Aschaffenburg, no ha anunciado todavia su publicacion, '
Naturalmente habria que anadir a to resefiado otras °muchas publicaciones

de cardeter monografico, princ'palmente en, tonzo al conzpar tismo. y a los pro-
cess de Nuremberg, en los que destacan las publicaciones de Jescheck, sobre
toda su obra : "La responsabilidad de los brganos estatales segiun el Derecho
internacional", . de rg52. Muchos "Libros Tl,omenaje" contlenen. asimistno ma-
terias penales, notablemente los dedicados a Rosenfeld y .* Sauer (ambos en
T)49) . Rl tiernpa de las grandes monograffas, sin embargo, parece que no ha
llegado todavia, por lo cual quedan a la ciencia penal alemana muchas tareas
que cumplir antes de que alcance de nuevo el antiguo, nivel logrado .


