FL FUTURO DERFECHO
PENAL ALEMAN

ACE ya més de treinta afos que Alemania prepara la re-

forma de su legislacién criminal. Ya en 1909 se publicod
un anteproyecto de Cédigo penal, y en los afios que siguieron a la.
guerra mundial, se intensific6 mas aan la actividad reformadora;
en 1919 se dié a un luz un nuevo proyecto, al que siguieron otros
en 1925, 1927 y 1930; éste tiltimo estuvo a punto de ser ley,

L.a época de la Alemania republicana de la Constitucién de
Weimar, revela una constante preocupacién reformadora; durante
estos aiios se trabajé sin descanso en la preparacién de un Cédigo,
adecuado al nuevo régimen politico e inspirado en las modernas
orientaciones cientifieas, y en el campo de la produccién doetrinal
aparecen un sin fin de libros, folletos y articulos de revista, con-
sagrados todos al candente problema de la reforma. A punto de
ser coronados por el éxito estaban estos trabajos, a punto de ser
convertidos en ley vigente, de cuajar en el anhelado C(édigo, de
espiritu democritico y de moderna doctrina cientifica, cuando el
Nacionalsocialismo empuiié las riendas del* poder,

El Derecho penal de estos proyeetos, como correspondia a la
época en que se elaboraron, os un Derecho Penal suave, fuertemgn-
te inspirado en un sentido pedagoigico y reformador. Sus penalida-
des tienden, aute todo, a la reedueacion de los delincuentes, y en
st sistema represivo predomina, con gran fuerza. el sentido de la
Hamada «prevencion especial». En los preceptos sustantivos, pero
mas ann, en los de las también proyectadas leves de procedimiento
penal, campea un marcado sentido politico de proteccién y de ga-
rantia el individuo. Tan sélo las medidas de seguridad, acogidas
con fines de defensa social, contra determinadas eategorias de de-

lincuentes peligrosos, empafian temerosamente su acentuado espiritu
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amparador de las libertades individuales. Esta proyectada legislacidn
 penal, destacado modelo de la legislacién liberal, solicita y protectora
de log derechos e intereses del individuo, benévqla para el delincuen-
te, como la mayoria de las legislaciones de su matiz politico, repug-
naba el empleo de medidas enérgicas y vigorosas para la proteceién
penal del Estado contra la delincuencia de tipo politico.

El Nacionalsocialismo, inspirado en criterios estatales radical-
mente opuestos, no podia acoger un sistema penal hondamente ins-
pirado en principios liberales-democriticos, y, apenas consumado
su advenimiento, cesa de raiz el movimiento reformador iniciado
en la Alemania republicana y comienza una nueva era legislativa
en el lca.mpo del Derecho criminal. ,

Pocd antes de la instauracién del régimen hitleriano, un grupo
de jovenes criminalistas (Dahm, Schaffstein, von Gemmingen vy
otros) ya propugnaba el abandono del Derecho penal de tipo libe-
ral, aun en vigor, por una legislacién inspirada en las directivas del
Nacionalsocialismo, En los ultimos anos, la elaboracién cientifica
del futuro Derecho represivo, ha adquirido un vigor de intensidad
creciente, y los nombres de criminalistas ya de tiempos reputados,
Mezger, Kohlrausoh, Sauer y algin otro, hoy suenan en Alemania
entre los preparadores de la veforma penal.

A poco de conquistar el poder el Nacionalsocialismo, promulgé
una serie de leyes y ordenanzas, encaminadas a la proteccion penal
del Estado y del partido Nacionalsocialista, legislacién de tipo po-
litico, para la represion de delitos politicos; pero también consagré
gran parte de su actividad legislativa a la lucha contra la delincuen-
cia comin, especialmente contra sus modalidades mis peligrosas, y,
en el espacio de cortos afios, ha promulgado un ntimero considerable
de leyes, como la interesantisima ley de 24 de noviembre de 1933,
contra los delincuentes habituales, que introdujo en la legislacién
alemana importantes medidas de seguridad, rejuveneciendo el ya
afioso Codigo penal alemén; la ley de proteccion de los animales,
también de 24 de noviembre de 1933; la severa ley de 22 de junio
de 1936, para la represion de los robos de nifios, ¥ la no menog
severa de 22 de junio de 1938, relativa a los robos contra los via-
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jeros en automovil, y algunas otras, de tipo econdémico prinecipal-
mente.

Pero la actividad mas transcendental en el campo legislativo,
aun cuando hasta ahora no se trate de realidades logradas, sino de
meros trabajos preparatorios, es la preparacién de un proyecto de
Cédigo penal, inspirado en la ideclogia Nacionalsocialista. Una Co-
misién, formada por funcionarios del Ministerio de Justicia del
Reich y por profesores universitarios, trabajaba en esta tarea al es-
tallar la guerra actual, Sus trabajos, ya dados a luz (1), asi como
la enorme produecion cientifica alemana consagrada a la reforma
penal, manifiesta, de modo claro y preciso, cuéles serin las carac-
teristicas del futuro Derecho penal; sera:

A) Un Derecho penal popular, un Derecho para el pueblo ale-
méan, que es una realidad distinta del Estado, una realidad cuya
forma juridica es el Estado; una realidad histérica, psicolégica y
moral ; una realidad por la comunidad de sangre y de suelo. Es un
Derecho popular, hecho por el pueblo para el pueblo. El sano sen-
timiento popular es elevado al rango de fuente del Derecho penal
por ley de 28 de junio de 1935, que modifie6 la primitiva redae-
cion del Cédigo penal, autorizando la aplicacién de estas leyves, por
analogia. .

B) Es un Derecho penal de raza. La proteceion de la pureza
de la raza asume en el nuevo Derccho considerable valor, Tiende a
la proteccién penal de una arraigada aspiracién del movimiento Na-
cionalsocialista, a poner un dique a la mezcla racial del elemento
ario, base étnica del pucblo alemén, con elementos de raza hebrea,
para que la sangre aria continte dindole su marca peeculiar. «La
historia enseina, se dice, que la descomposicién de las razas conduce
los pueblos al ocaso». Con el fin de aleanzar semejante pureza ra-
cial, se han promulgado varias disposiciones legales, entre las cuales
destacan las llamadas leyes de Nuremberg, de septiembre de 1935,

(1) La segunda lecturn de los trabajos de la Comisién de reforma han sido
publiendos por ¢l entonees Ministro Jde Justiein del Reich, Dr, Giitper, Das Jom-
mende dentselie Strafreeht, segunda ediciéon, Allgemeiner Teil, Berling 1935: De-
sonderer Teil; Derlin, 1936, ’
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y especialmente la ¢ley para la proteccién de la sangre y del honor
aleman» (generalmente llamada Blutschutzgeretz), 15 septiembre
de 1935, que prohibe, bajo penas de privacién de libertad, todo gé-
nero de mezcla sexual, matrimonial o extramatrimonial, entre per-
sonas de raza alemana aria y judios pures, judios 100 % (Vollju-
de), y judios 75 %, con tres abuelos judios. Este precepto pasari al
futuro Cédigo penal alemén.

C) El nuevo Derecho penal no serd, como el hasta ahora do-
minante, un Derecho penal fundado sobre el resultado, sobre la le-
sién o perjuicio causado; se fundard sobre el conéepto de voluntad
(Villemsstrafrecht). No tomarf tanto en cuenta el hecho eriminoso.
como la exteriorizacién de la voluntad criminal. Esta nueva apre-
ciacién proviene, segiin Mezger (1), uno de los principales artifices
de la reforma: a) De que el Derecho penal es un derecho de lucha.
y debe herir al adversario en el punto donde tiene sus rajces su ac-
tividad delincuente, esto es, en la voluntad ecriminal. b) Como el
sentido profundo de la pena es la expiacién, debe expiar la voluntad
que ha obrado contra la comunidad del pueblo, ¢) El Derecho penal
es también medio educador para los elementos sanos del pueblo, ¥
es capaz, por tanto, de fortificar el orden juridico y moral que vive
en el pueblo, y tal actividad educadora puede ejercitarse solamente
sobre la voluntad de los individuos.

D) El Derecho penal del Nacionalsocialismo, el futuro Dere-
cho penal, serd, como el del régimen precedente, un Derecho protec.
tor de intereses, mas no a la manera del Derecho de la época de
Guillermo Il y de la Republica de Weimar, un Derecho protector
de intereses materiales. Segiin las nuevas concepciones, lo que hay
que defender, ante todo, son los valores morales, ancestrales, que
tienen como vehfculo la sangre alemana y por asiento el suelo ale-
man; lo que hay que defender es el <honor aleméns.

Y no sblo la defensa del honor de! pueblo aleméan ad‘(iuiere, como
objeto de proteccién penal, un especial relieve, sino también el ho-
nor de los particulares y el de los difuntos. Rosenberg, en wus dis-

(U Deutsche o Steafresht, Tn Leitfaden Berlin, 1936, phg. 26.
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cursos politicos, ha insistido repetidas veces sobre la necesidad de
dar un gran relieve, en el Derecho en formacién, al concepto del
honor, ya tutelaindolo més vigorosamente ya introduciendo en la
futura legislacién, como pena, la pérdida del honor.

E) La pena asume, en el futuro Derecho, un marcado sentido
de expiacién. «<En el Derecho penal Nacionalsocialista —dice Giirt-
ner—, el concepto de expiacién estd fuera de discusién. El delin-
cuente cargado de culpa, debe compensarla mediante la pena que se
le imponga». Y otros destacado penalista del movimiento, Von Gem-
mingen, declara que ¢el Estado debe aspirar a la retribucién, por
medio del sufrimiento del culpable, aunque no reporte a la sociedad
provecho alguno, aun cuando signifique un aniquilamiento insen-
sato». Kant, al justificar la expiacién, como fundamento absoluto
y Gnico de la pena, no postulaba una retribucién méas vehemente.

Mas, para el futuro Derecho penal alemén la pena no tiene un
tinico sentido de expiacion; aspira también a apartar a todos, de-
lincuentes y hombres honrados, del delito, mediante la intimidacién
que una penalidad vigorosa ejerce sobre las masas, manteniéndolas
en la observancia de la Jey. Asi, en la organizacién represiva veni-
dera, la pena realizard una funcién de ¢prevenci6n generals.

Lios trabajos preparatorios mantienen la pena de muerte, que re-
vestird tres modalidades: la horea, para los casos especialmente ig-
nominiosos (1); el fusilamiento, para los mas honrosos; la decapi-
tacién, como modo ordinario (2), Considerable importancia adquie-
ren las penas que recaen sobre el honor; la més grave de éstas, la
llamada «Achtung» (prosceripeion), lleva consigo la pérdida del ho-
nor y de la ciudadania alemana, de parte de los derechos civiles;
es la proscripeion de la vida politica y nacional. Junto a esta pena,
que se reputa la mas grave del futuro Cédigo, mas grave afin gue
la de muerte, figcuran otras que afectan al honor, con intensidad mas
0 menos grande,

(1) Lo eieeneidn de o peree deommerte poromedio de T oo B side int ros
dueida en Alemanin vor Ta Te ta 20 bomnrza de 1900 0Ty Ve NETEN S EER 1Y N W
forma traddicional de ejecucion oo estn penn es Iy desn o neidn,

(2% Das komop e Jertae o Steafeeelt, A TR T et 1
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Las penas de privacién de libertad acortan su duracién y agra-
van su vigor; se prevé también la creacién de una pena de trabajos
forzados, destinada a aquellos individuos que manifiestan una arrai-
gada aversifn al trabajo (vagabundos, rufianes, ete.).

Las medidas de seguridad contra los delincuentes habituales, in-
troducidas en el Cidigo penal por la mencionada ley de 24 de no-
viembre de 1933, se acogen plenamente en el proyecto de reforma,

F) También se incorporari al nuevo Cdédigo el prinecipio de la
analogia penal, establecido por la ley de 28 de junio de 1935, que
modific6 el articulo segundo del Cédigo penal vigente. La adopeién
de este principio, que entraiia el abandono de la arraigada méxima
nullym crimen sine lege, es, sin duda, una de las notas més revolucio-
narias del nuevo Derecho, que, reaccionando contra la indefensién
en que la méxima legalista dejaria a la sociedad —indefensién que
se imputa al sentido individualista del Aufklirug—, aspira a una
mas eficaz y amplia proteccién contra el delito: a que no haya delito
sin castigo, nullum crimen sine poena.

Egtos son los rasgos més relevantes del Derecho penal alemén, en
formacién del futuro Cédigo penal Nacionalsocialista.
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