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I. Comienzos de la Legislacién penal alemana.

§ 1.° De la Constitutio Criminalis Carolina y del Derecho comiin anterior (1).

La evoluecién del Derecho en el Imperio alemén, como en los demas Estados
continentales de la Europa oceidental, se verificé en el curso del siglo XV bajo
el influjo del Derecho romane-italiano. En los libros, en las leyes de las ciuda-
des y de los Estados, las ideas juridicas del extranjero, habian penetrado sin
que, no obstante, llegaran 4 dominar por completo ni & eliminar del todo las
ideas y los prineipios tradicionales y nacionales. Por otra parte, entre las nu-
merosas personas que intervenian en la administracion de Justicia, no exis-
tia una fuerza interna y una disciplina suficiente, para coordinar y asimilar-
se esos elementos ante el gran nimero de materiales juridicos, y del conflicto
entre las diversas ideas que de ellos se desprendian. Ademaés, las condiciones po-
liticas y soeiales paralizaban en la administraeion de la justicia represiva la po-
tencia efectiva del Derecho y de la Justicia. Las quejas por este estado de cosas
estallaron 4 fines del siglo XV en el Imperio alemédn. El Tribunal Supremo de Jus-
ticia, erigido en }495', era llamado & entender de los recursos contra los prinei-
pes, ciudades imperiales y las deméas autoridades, fundados en que estos deja-
ban condenar & muerte y ejecutar sin derecho y sin motivo legal 4 ciudada-
nos inocentes. En cuanto 4 los culpables, s¢ sustraian al castigo merecido con
grave perjuicio del interés general, merced 4 retrasos inexplicables y volunta-
rios de la instruceion. El Emperador Carlos V y la Ley de instruceion criminal
del Sacro Romano Imperio, la Constitucion 1llamada Carolina, promulgada el
27de Junio de 1532, despues.de largos debates en la Dieta de Augsburgo (1530)
yen la de Ratisbona (1532), debian dar satisfaccion & esas reclamaciones. Con-
siderada como Ley de procedimiento penal, la Carolina contenia desde el ar-
ticulo 104 disposiciones relativas al castigo de las infraceiones. Sefialaba pe-
nas contra el blasfemo, el perjuro, la violacion de la paz jurada, la hechiceria,
la difamacion, la fabricacion de moneda falsa, los demds casos de falsedad

(1) G. Geib, Curso de Derecho penal alemdn, Lieipzig, 1861, tomo I, pag. 240 ; von Bar, Ma-
nual de Derecho penal alemdn, tomo I; Historie del Derecho penal alemdn y de las teorias del
Derecho eriminal, pag. 212. Berlin, 1832; Hilschner, Historia del Derecho penal de Prusia y
del Brendeburgo (primera parte del Derecho penal prusianoc ), pdg. 57, Bonn, 1855; von Wich-
ter, Derecho comin alemdn, especialmente Derecho comitn penal alemdn, Lieipzig, 1844; Brun-
nenmeister, Origenes de la Bambergensis, Lieipzig, 1879; Giiterbock, Historia del origen dela
Carolina, segin las investigaciones en los archivos, y de los proyeclos recientemente descubiertos,
Wurtzburgo, 1876.
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(comprendidas las estafas), la prevaricacion, los numerosos delitos contra las
costumbres (sodomia, incesto, seduecion, atentado al pudor con violencia, bi-
gamia, lenoecinio), la traicion, el incendio, el robo con violencia, la sedicion,
los delitos contra la paz publica, la guerra privada. Se trataba en ella de una
manera completa de los delitos de homicidio (envenenamiento, infanticidio, ex-
posieién de nifios, homicidio por imprudeneia, suicidio, muerte por animales y
homicidio). En este conjunto habia también disposiciones relativas 4 las cau-
sas justificativas en caso de homicidio, el homicidio dudoso, las rifias tumultua-
rias, las autopsias y otros puntos del procedimiento. El robo y el abuso de con-
flanza se tratan 4 fondo. El art. 176 se refiere 4 la caucién de buena conducta
(Friedensbiirgschaft). E1 177 de la participacion. El 178 de la tentativa puni-
ble. E1179 trata del influjo de la menor edad y de otras causas de irresponsabi-
lidad. El 180 se refiere al procedimiento, previendo la evasion ilegal de los pre-
sos y la complicidad en esta evasién. :

En cuanto 4 las penas, estdn en relacién con las costumbres y el espiritu de
los tiempos. El fuego, la espada, el descuartizamiento, la rueda, la horeca, la
muerte por asfixia, el enterramiento del cuerpo vivo, el hierro candente, el des-
tierro, la flagelacién ; he ahi los medios por los cuales en el siglo XVI se queria
demostrar el amor & la justicia, inspirar miedo: en una palabra, hacer triunfar
el interés general.

La Carolina, teniendo en cuenta la época, y colocandose desde su punto de
vista, fue el resultado de una mezcla feliz del elemento nacional y de los ele-
mentos extrafios. Obra, sobre todo, del caballero y hombre de Estado Juan de
Schwarzenberg, parece haber dadola direccién y cardcter propios, durante mis
de dos siglos, 4 todo el Derecho penal alemén. La situacién politica y guberna-
mental del Imperio en el siglo XVI, no podia, en verdad, procurar & la Legis-
cion imperial la proteceién efeetiva que poseyeron las Constituciones de la Con-
federacion alemana del Norte y del Imperio aleman en la segunda mitad del
siglo XIX. Esta Legislacion no tenia entonces la fuerza de imponer las le-
yes del Imperio sobre las de los Estados confederados. El Emperador Car-
los V declara repetidas veces al fin del predambulo de 1a Carolina, «que por
tal llamamiento gracioso 4 los Principes electores, 4 los Principes y 4 los Es-
tados, no ha querido derogar en nada sus antiguas costumbres legitimamente
establecidas y equitativas». Y muchos de los Principes y de los Estados no se
consideraron como ligados por esta ley nueva, 6, cuando menos, estimaron ne-
cesaria la adhesion de su voluntad de sefiores de sus Estados para introducir
en ellos la Ley imperial. A pesar de todo eso, la Carolina ha llegado 4 ser el
fundamento del Derecho comin imperial. Tomd por punto de partida los dere-
chos «imperiales» (Derecho romano y Derecho candénico), y para integrarse
acudio también 4 ellos, asi como & la analogia, y en cierta medida 4 los lauda-
bles usos y eostumbres. Pero solo en el siglo XVIII, y principalmente bajo el
influjo de la Jurisprudencia sajona (en particular de Benito Carpzov, Practica
nova Imperialis Saxonica rerum criminalium), ¢s cuando con esos materiales
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juridicos se formé el Derecho eriminal comiin alemén con su funeién de Derecho
supletorio, funcién que tuvo un valor oficial durante més de un siglo, conti-
nuando esencialmente en vigor hasta el siglo XIX. Su fin era la proteceién sin
restriceiones de la Sociedad contra las gentes criminales, sin rechazar por
ello el punto de vista de la vindieta piblica.

El progreso de las costumbres y de las ideas incitaba, & partir del siglo XVII,
v sobre todo durante el curso del siglo XVIII, & criticar las penas crueles del
derecho escrito. Esta campaiia fue vivamente favorecida por las ideas de la es-
cuela del Derecho natural. La autoridad y el valor del Derecho penal eserito,
fueron fuertemente combatidos. La jurisprudencia y la doetrina se impusieron
por encima de las penas legales, haciendo imperar en su lugar, el capricho.
No producia sorpresa alguna el ver imponer una multa de 20 thalers, en lu-
gar de la pena de muerte, 6 4 un acusado por adulterio 6 atagques 4 las costum-
bres condenado 4 destierro perpetuo 0 & una multa de 30 thalers. Sin duda que
en nuestros dias, la Unién internacional del Derecho penal ha reclamado con
frecuencia la ampliacién del derecho del Juez para dictar la pena. No nos cau-
sa ya extrafieza que la ley inglesa de 6 de Agosto de 1861 (24, 25 Victoria,
Cap. 100, 4.°, 5) (1) haya confiado al Tribunal de Justicia el poder de conde-
nar al homicida to be kept in Penal servitude for Life or for any Term not less
than Three Years,—or to be imprisoned for any Term not exceeding two Years,
with or without hard Labour, or to pay such Fine as the Court shall award, in
addition to or without any such other discretionary Punishement as aforesaid.
Pero nosotros confiamos tal derecho sélo 4 Jueces ilustrados é independientes.
La Ley penal militar alemana, § 88 (Gaceta del Imperio aleman, pig. 190),
contiene en un easo un mandato aiun mas amplio conferido al Juez. Véase lue-
go, § 40, num. 5. Bl siglo XVIII no debié conceder semejante confianza & sus
juristas. La Legislacion debid, por el contrario, ser mas cirecunstanciada para
imponer un freno 4 la anarquia y al arbitrio de las jurisdicciones eriminales,
que habian llegado & ser intolerables.

§ 2. Legislacién de los Estados alemanes hasta 1869 (2).

I. El viejo Imperio alemén en disolucién no tenia ya fuerzas para produeir
nuevos actos legislativos. Cada uno de sus Estados seguia su direceién propia,
dejaba & un lado el valor oficial del Derecho penal comin y edificaba en su lu-

(1) The Statutes of the united Kingdom of Great Britain and Ireland 24 and 25 Vieto-
ria 1861, by George Kettilbe Rickards, BEsq. London, 1861, pag. 426.

(2) Geib, Curso. Tomo I, pag. 806. Von Bar Manual. Tomo I, pig. 155. Berner, La legis-
lacidn pendal alemana desde 1751 hasta nuestros dias. Leipzig, 1867. Binding, Los (édigos pe-
nales comunes alemanes de 26 de Febrero de 1876 y de 20 de Junio de 1872. Comentarios. I. In-
troduceion, 2.2 edicion aumentada. Leipzig, 1877, padg. 4 y siguientes. Binding. Manual,
I, § 8, pag. 88-48. Bosquejo (4.* edicion, 1890), §14, pag. 84. Von Liszt, Curso (5." edicién, 1892),
§ 10, pAg 66.— Especialmente util : M. Stenglein, Coleccion de Cédigos penales alemanes.
Tres fasciculos con un indice. Munich, 1858.
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