
EL FUTURO DERECHO
PENAL ALEMAN

ACE ya más de treinta años que Alemania prepara la re-

forma de au legislación criminal. Ya en 1909 se publicó

un anteproyeeto de Código penal, y en los años que sigui,eron a la ,

guerra mundial, se intensificó más aún la actividad reforzrradora;

en 1919 tie dió a un luz un nuevo proyecto, ai que higuieron otros

en 1925, 1927 y 1930; ^^ste últ.irno estuvo a punto de ber ley,

Lx época de la Al^emania republicana, de ia (.,on^stStuFS^ión de

Weir ►rar, revela uua coustante preocupación reformadora; durante

Pstos aFios se trabajó sin descanso en la preparticibn de un Código,

adeeuado al nuevo régimen político e inr,pirado en las modernas

orientacionc^s científicas, y- ^^ii f^l eampo de la producc,íón doctrinal

apareeeu un sia fiu d^^ libros, ti'olletoy y trrtículow de rNVista, eon-

sagraclo^ to^los al c•finclente prob]emá de la r•efor^na. 11 punto de

ser ^,^^rona^loti por el E^xito ^^staban e,stos trabajo.q, a pun^to de her

con^•e^rtidos en ley vigent^ • cle cuajar en e^l anh^elado C',bdigo, de

espíritu clrmocrátic^ y de niodcrna doc•trina científica, cuando el

Naciontilsocialismo c^mpuñó l:^.s rier ► das clel• pocfer.

Tl I^er^^^^ho 1^Pna1 de ^•^t^^ti proycetoK, t±omn correspondfa a la

(}►oca eii ^li^^• r^e elahor^irc^n• ^•, ^u^ 1)erec,ho Yen^rl suave, fuerten^^-

te íu^}^irr^^^Io ^•n nii ^F^nti^ln 1>t•dt^gú^ic^o y rrforrna^ior. tii^g pt^nalidsi-

^lcs ti^ncien• ^iutr to^lo• a la r^^^^lu^+aei^ín ^1^^ I^^^ ilclincurntev, y en

Sti si^trma r^•^^^rr^iv^i hreduir^irtr^, cn^^ ^ran Yuerzr^. el se^ntido d^^ lr^

lla.rna^l^i «pr^•^•^^n^•i^5u ctip<•^•itilb. I+;n l^>S }^r^^ceptoh tinxtantivos, pero

mriv ^^iín, ^^u loti cle las ttimhii^n ^iroyc^ctaila.ti }^•y^^s ^le procedimiento

hE^nal, eHrul^iE^a iin nr^ar^•tid^^ ^^•nti^l^^ {^^otít.iro ^lf^ protercihn y ^le Ra-

ra^itSt^ ^IPI i.ndividno. Trin sólo lFi, mrdidas dc seXuri^^iad, aco{^idas

con fin^ cl^• ^li•Pc•u5ti social, c,^ii^trH clet^•rminai^lati r,iti•^^^^ría^ de ^lc-

lincue»t^r peli^+ro5ot, empaa ►ian t^^n^c^r^^^nn^^^nti• vii a<•.^rit^^.^^1^^ ^apírit^t
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ampara^dbr d^e las libertades individluales. Esta proyectada legislación

p^enad, de^tacado mocíelo de la l^egislación liberal, ^solícita y proteetora

de lary d,erechos e intereses del ind'ivid^a, benévala pana el delincuen-

te, cyomo 1a may oría de la^ legislacion,es de su matiz político, repug-

naba el empleo d^e medida^ enérgieas y vigorosas paaa la p^roteceión

p^en^ad dei Estario eantna. la delincuencia^ dle tipo palftico.

El Nacionalsocialismo, inspirado en eriterios estatales radical-

mente opuestos, no podía aco^er un sistema penaI hondamente ins-

pirado en principios liberales-democráticos, y , apenas consumado

su advenimiento, eesa de raíz el movimiento reformador iniciado

en la Alemania republicana y comienza una nueva era legislativa

en el ct^mpo del Derecho criminaL ,

Pocd ante^s de ]a instauración del régimen hitleriano, un grupo

de jóvenes criminalistas (Dahm, Schaffstein, von Gemmin^;en v

otros) ya propugnaba el abandono de] Derecho penal de tipo libe-

ral, aun en vig^or, por una ]egislación inspirad^a en las direetivas del

Nacionalsocialismo. En los últimos aiios, la elaboración científica

^lel futuro Derecho represivo, ha a^lqnirido un vigor de intensidad

^creciente, y los nombres^ de criminalistas ya de tiempos reputados,

Mezger, I^ohlrausoh, Sauer y algiúi otro, hoy sue^nan en Alemaa^ia

entre los preparadores de la reforma penal,

A poco de conquistar el poder el Nacionalsocialiam,o, promulgó

una serie de leyes y orde^nanzas, encarninadas a la protr:cción penal

^d^el Esta^do y del partido Nacionals^oci^lista, legislación de tipo po-

lítieo, para 1a represión de delitos políticos; pero también consagró

gran p^arte de su actividad le;isl^itiva a la lucha eonh•a la deliiicuen-

cia común, especial^nente co^itra sus modalidades niús peligrosas^, y,

^en el espacio d^e cortos atios, h<^ prou^uloailo un número con^i^lerable

^de leyefi, como la interesantísiiua ]e,y- de 2-F de noviembre de 1933,

contra los delincuentes h,ibitu,^lr^, qne introdn,jo cn ]a le^;islación

alemana importanteti rne^]idas ^lc ^ecurida^l, re,juvcneeie^ndo cl ti^^l

añoeo Códil,•o penal alemtír^; la Ic^^ de proteeci^.^u dc lo^ animales,

también de 24 de ^^oviembre dc 1933; la severa le}^ de `^2 dc junio

dc ]936, p<^ra la represiGn de los robos de niiic,, }• la no men^is

severa. de 22 ile junio de^ 19.38, relativa a los robos contra los via-
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jeras en automóvil, y algunas otras, de tipo económico principal-

mente.

Pero 1a activida,d más trai^;scendental eu e^l campo legislativo,

aun cuando hasta ahora no se trate de realidades logradas,, sino de

meros trabajos preparatorios, es la preparacibn de un proyecto de

Código penal, inspirado en la ideología Nacionalsocialista. Una Co-

mixibn, formada por funcionarios del Ministerio de Justicia del

Reich y por profesores universitarios, trabajaba en esta tarea al efi-

tallar la guerra actual, Sua trabajas, ya dados a luz (1), así como

la enorme produeción científica alemana consagra^da a la reforma

penal, manifiesta, de modo elaro y preciso, cuáles serán las carac-

terísticas del futuro Derecho penal; será:

1^ ) Un Dereeho penal popular, un Derecho para el pueblo ale-

mán, que es una realidad distinta del Ebtado, una reali^la^l cuy a

forma jurídica es el Estado; una realidad histGrica, psi4olcígica y

moral; una realida,d por la comunidad de sangre y de suelo. Es un

Derecho popular, h.echo 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 modificó la primitiva redac-

ci^ón del Código penal, autorizando la aplicación ile estas le^^es, hor

attalogía. .

I3) Es un Derecho penal de raza. La protecciún de la purez:^t

de la raza asume en el nuevo Derec^.ho consíderable valor. Tiende a

la protección penal de una arraigad,a aspiración del movimicnto Na-

cianalsocittlihta, a, p^oncr tln dique a la m^ezcla racial del elemento

ario, basc ^tnica del pucblo alemán, con cl.e^nentos de raza i^eLr^^a,

para que la s<tnl;re aria contintíe dúndole su marca pc^c:ulitir. <sL^t

hist^^u•ia cutie^ia, se di^+t^^, que la dest^ontposiciGn de luv rara^ ^•ou^luce

lo^ pucblos al ocatio^. Con ^^1 i'iu de alcanzar sentejantt^ pur^•ra ra-

i^ial, ti^^^ hau proniulgado varitt.ti ^l.isposician^es lega.les, entre las cuales

<l^r^trtc.ui ]:^.ti llattia^^da^s ]cy©s ^le Nuremberg, de septiembre de 1935,

(].) I.a hr^„iwda 1^•aturn dc^ lu4 trab;ijuH ^In la C'{,miwiGu ^1c mPnrm^^ l^au .^^^lu
inil^li^•^i^in^y ^^nr ^^1 <•nl^^n^•^•v 1^1iniwirn ^li• Juvti^^i,i d^•1 Rcich, T>r. (iiit.n^^r, I)n^^ G^^ ni-
»artt.ly dro+t,w•li^^• N^rrtfrrrHt lŭ^rlíry_^1S^:S.^;4^^qun^L•^ o^lii^.iGn Allg^^tncini•r '1'^•il I^c-, , ,
Fuudrrer '1'^•il, I:^^rlfn, ]9^iEi. ^ ^
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y especialmente la ^1ey para la proteeción de la sangre y del honor

alemána► (g+eneralmente llamada Blute^chntzgeretz), 15 septiembre

de 1935, que prohibe, bajo penas de privación de libertad, todo gé-

nero de mezela seaual, matrimonial o eatramatrimonial, entre per-

sona^.s de ra^za alemana ari^a y judíos puro,s, judí^os 100 0/'0 (Vollju-

de), y judfos 75 %, con tres abuelos judíos. Este precepto pasará ai

futuro Gódigo penal alemán.

C) El nuevo Derecho penal no s^erá, como el hasta ahora do-

min.ante, un Derecho penal fun^iado sobre ,el resultadó, sobre la le-

sión o perjuicio caus^ado; se fun•dará sobre el concepto de volnntad

(Vtillonsst^rafrecht). No toma^rá tanto en euenlt;a, e^l heKaho crimin^c^.

como la eateriorización de la voluntad criminal. Esta nueva apre-

ciación provi^ene, aegún Mezger (1), uno d;e los principales artffices

de la reforma : a) De que el Derecho penal es un derecho áe lucha,

y debe herir al adv^ersario en el punto donde tiene aus rafcea su ac-

tividad delincuente, esto es, en la voluntad criminal. b) Como el

sen^tido profundo de la pena es la eapiaeión, d^ebe eapiar la voluntad.

qu;e ha obrado contra la comunidad del pueblo, c) El Dereeho penal

es también medio educador para los elementos sanos del pueblo, y

es capaz, por tanto, de fortificar el orden jurítlico y moral que vive

en el pueblo, y fal actividad educadora puede ejercitarse solamente

sobre la voluntad de l05 individuos.

D) F,l Derecho penal del Nacionalsocialismo, el futuro Dere-

cho penal, aerá, como el ^clel régirnen precedente, urr Dereeho protec^

tor de intereses, mas no a la manera del Derecho de la época de

Cxuillermo II y de la República de W.eimar, un Derecho protect^r

de interccc;es materiales. Segtín las nuevas concepcion^es, lo quc hay

que d^efender, ante todo, Son lo^ valores mo^rale^5, aneestraleh, que

tienen como vehiculo la sangre alemana }- por asiento el suelo ale-

mán; lo que hay que defender es el Khonor alemánw.

Y no sólo la def.ensa del honor dei pneblo alemán a.d'quierc, c^omo

ob,jeto de protección penal, tu^ especial relieve, sino también el ha-

nor de los particulares ^* el de 1os difuntos. Rosenberg, en vus dis-

(li 1>ru'a,•h^^; ^'^!r:^frc^•ht, i^^n T,ritfaden licr'.in. 1'):?6, pfig, "6.
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cursos políticos, ha insisticlo repetidas veces sabre la necesidad d,e

dar un gran relieve, en el Derecho en formación, al concepto del

honor, ys tutelándolo más vigorosam^ente ya introduciendo en ia

futura legiglaeión, co^mo pena, la pé.rdida del honor.

E) La pena arume, en el futuro Derecho, un marcado sentido

de eapiacibn. «En el Derecho penal Naeionalsocialista -dice G}iirt-

n^er-, el concepto de eapiación está fuera de diseusibn. El delin-

cuente cargado de culpa, d-ebe compe,n^sarla mediante la p.ena que se

le imponga:►. Y otros destacado penalista del movimiento, Von Qem-

mingen, d^eelara que «e] Eatado debe aspirar a la retribución, por

medio del sufrimi^en'to del culpable, aunque no reporte a la sociedad

provecho alguno, aun cuando signifique un a.niquilamiento insen-

sato^. Kant, al justificar la eapiación, como fundamento absoluto

y único de la pena, no postulaba una rstribucibn más vehemente.

Mas, para el futuro Derecho penal alemán, la pena no tiene un

único sentido de eapiación ; as^pira también a apartar a todos, de•

lineuentes y hombres honradog, del delito, mediante la intimidacibn

que una penalida,d vigorosa ejerue sobre las masas, manteniéndola^

en la observancia de la ley. slsí, en la organizacibn represiva veni-

dera, la pena reaiizará, ulla función de «prevencifin g^eneral^.

I^os tr.abajos preparatorios ntantienen la p^ena de muerte, que re-

vestirá tres modalidades : la horea, para loH casos -especialmente ig-

nominiosos (i) ; el fuailamiento, para los más honro:sc^; la clecapi-

tación, como nto^do ordinario (2), Considerable importancia »dyui^-

ren las ltenara quc• recae^u 5ubrr^ el honor; la m^,s grave d^e éstas, la

llamada aAchtungx (pror;c•ripción), lleva consigo la pérdida c!el ho-

nor y de la ciudadaatía alc•m,a^ ►a, de parte cle los derecho5 civiles;

e^s la proscripcibn rjo lat vi^l, ► política y nacional. Junto a e^t^i ^cc^na,

que se reputa I^t mttis ^^^ra^^c+ del fntnro Cíxli^,^o, rurts ^ra ►vr• ^iíni ^^ ► ie
la de rnnet•te, fi^ur^tn ntrHS ^^ue afectan al hanar, con intensidaa tn:ív

o menos l;rande,

('i]) L^^ ej^rnri^íu J^• i;^. ^^..r.r ^^^• uini^rtt^ ^wr ^u vli ^^I^^ ',,, h^u^, ;^ 'ri ^^L^^ iu± ^^^_

Anrirl^ ru Al^^rnnni,i. nm• i^i ^,, ^^. •^t^ J.^ innrin ,1„ ^a^t t ^ ^ ^ A'.^^, ^ , . ^^f,1 ^ t,•,

formtt lra.^lii•,iu^u.^1 du ^^,ji^ruriíin ^^^.^ rvt^^ ^,rna ^..^, I;i ^I^, :;, ^^ ^^^ iGu.

(3'^ Tl^^^^ k^rtn^n^1^ ^^^^ri}rt^•'. ^ f!'^í. ^r,^f. ^,I' . ?'r;i . 't^^i 1',
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Laa penas de privación de lib^ertad acortan su duración v agra-

van su vigor; ^se prevé también la creaeibn de una pena de trabajos

forzados, destinada ^a aquellos individuos que manifiestan una arrai-

gada aversión al trabajo (vagabundos, rufianes, etc.).

Las medidae de a^eguridad contra los delincuentos habituales, in-

troducid^as ^en el Código penal por la menciona.da ley ^de 24 de no-
viembre de 1933, se aeogen plenamente en el proyecto de reforma.

F) También se incorporará al nuevo Código el prin^cipio de la

analogía penal, establecido por la ley de 2,8 de junia de 1935, que

madificó el artículo segundo del Código pen,al vigen^te. La adopción

de este principio, que entraña el abandono de.la arraigada mázima

null^m crimen sine lege, es, sin duda, una de la,s no^tas más revolucio-

nariae d^el nu^evo Derecho, que, reaccionsi^do contra la ind.efensión

en que la máaima legalista d^ejaría a la saciedad -ind^efensión que

se imputa al sentido individualista del Aufklárug-, aspira a una

más eficaz y amplia protoceión contra el delito : a que no haya delito

5in castigo, nullum crim,en sine poena.

EsihAS aon los rasgos más rele^vantes d^el Derecho penal alemán, en

formación del futuxo Código penal Nacionalsacialista,.

EUGENIO CUELLO CAION


