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gar sus Codigos. 1.° El codex juris Bavarici ecriminalis del afio 1751, inauguré
la serie de las Legislaciones penales especiales de cada Estado, que durante
mas de un siglo se esforzaron por promover y transformar el Derecho penal
hasta que la Confederacion del Norte y el nuevo Imperio alemén, lograron edi-
ficar un C. p. para Alemania. Binding ha dado & conocer esa obra de la Legis-
lacién alemana, tanto en las leves, como en los proyectos de ley, que de 1751 &
1869 fueron elaborados por los Estados alemanes (Austria inclusive). 2.° A1C6di-
go bavaro siguié primeramente la Teresiana, de 31 de Diciembre de 1768. Esos
dos Codigos, 4 pesar de su secesion formal, del Derecho comtn, conservan su
espiritu. Se les atribuye en son de censura un rigor més grande que el de la Ca

rolina y se les considera como un retroceso comparados con el Codigo de Juan
deSchwarzenberg. En cuanto 4 la Teresiana, esa censura no estd completamen-
te justificada. De todas suertes, no es posible hacer responsable & Maria Teresa
de la severidad exagerada de su Cédigo, sobre todo, por el mantenimiento del
tormento : los juristas, sus comsejeros, lo exigieron de esta Emperatriz, cuyo
espiritu era muy superior al suyo. 3.° El C. p. austriaco de José II (la Jose-
fina) de 1787, el Codigo (Landrech) prusiano comtn, parte IT, Tit. 20 (1577 p4-
rrafos) de 1794 y el C. p. austriaco de 1803, llevan el sello de cierto espiritu de
civilizacion. Constituyen y representan la transicion de la Legislacion del si-
glo XVII_[ 4 la del XIX. 4.° Inaugtirase un nuevo periodo de la Legislacion
penal con el célebre C. p. bavaro de 1813, que tuvo por autor principal & An-
selmo de Feuerbach, eminente eriminalista. Este Cédigo, por su contenido, su
economia y su estilo, inicia la Legislacion moderna de Alemania. Con él se ve-
nia & imponer un limite y un freno 4 la arbitrariedad del Juez: de ahi sus
numerosas cambiantes, tanto en los erimenes como en las penas. Las notas ofi-
ciales (3 volamenes, 1813 y 1814), debian reemplazar 4 los comentarios de la
doctrina. Esas notas fueron redactadas por Gonner, adversario de Feuerbach,
Jjurisconsulto de talento, sin duda, pero que, en cuanto 4 la firmeza en los prin-
cipios v 4 la disciplina filos6fica, no estaba & la altura de su rival. Las notas
no valen lo que ¢l texto del Codigo : ademds, han llenado no pocas veces de
confusién al Juez 4 causa de sus contradicciones con el texto.

il C. p. bavaro de 1813 es la expresion legislativa mas notable de la teoria
de la coaceibn psiquica. A pesar de su importancia tan grande, pues formé épo-
ca, dicho C. p. presenta, sin embargo, graves defectos, entre los cuales figura
su redaceion demasiado cientifica. A menudo constituye una verdadera tortura
para los encargados de aplicar la Ley, la necesidad de someter los hechos 4 sus
minuciosas distinciones. El Cédigo bavaro de 1813 es mas notable, tanto por el

impulso que ha dado al movimiento juridico en Alemania y por su método y su
lenguaje muy adecuados por un texto legal, como por sus disposiciones mis-
mas. Cuando Oldenburgo, en 1814, se hubo apropiado casi literalmente ese Co-
digo, determindse una especie de compds de espera en el movimiento de la le-
gislacion alemana. Los trabajos preparatorios continuaban, es verdad, para la
formacion de nuevos proyectos ; en Baviera mismo, desde el afio 1822, public6-
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se un nuevo proyecto ; pero hasta 1838 no vié la Iuz un nuevo Cédigo; el Codigo
real de Sajonia que habia de ejercer un gran influjo sobre la Legislacion penal
de un gran nimero de Estados de la Confederacion alemana (1). Lo que sobre
todo se debe notar en él, desde el punto de vista de lo que actualmente se bus-
ca en la reforma de Derecho penal, esla pena de trabajo manual subsidiario
en la prisiéon. Compdarese Wiichter, pag. 219. ‘

El C. p. sajon de 1838 sirvid de base 4 los de Weimar (1839), Sajonia-
Altenburgo (1841), Sajonia-Meiningen (1844) y Schwarzburgo-Sondershausen
(1845) ; sirvié también de modelo al Codigo llamado de Turingia. que adopta-
ron en 1849 un gran ntimero de los Estados del eentro de Alemania, no cierta-
mente sin numerosas aunque ligeras modificaciones, todas de detalle (Wei-
mar, Meiningen, Koburgo—Gotha, Schwarzburgo—Sondershausen, Schwarz-
burgo-Rudolstadt, Reuss linea mayor, Reuss linea menor, Anhalt-Dessau y
Kothen) (2). El reino de Sajonia procedié también por dos veces, en 1855 y
1868, &4 una revision del C. p. En 1840 aparecid el de Brunswick, que no pres-
cindi6, es verdad, de los trabajos legislativos anteriores, pero que, sin em-
bargo, constituia una obra nueva y original (3). Lo més notable que contiene
es la disposicién del § 4, segin la eual las prescripeiones de la Ley deben apli-
carse 4 las acciones y 4 las omisiones «que, ya segtin la letra, ya segin el es-
piritu, ya segin los motivos de cada una de sus prescripciones, deben ser con-
sideradas como indudablemente comprendidas en él». De este modo fue con-
tra el derecho penal actual de Alemania, pero de conformidad con el art. 105
de la Carolina se admitié la analogia en la aplicacion del derecho penal. Y tal
serfa, sin duda, el estado de legislacion ideal, si se contara para administrar
justigia tan s6lo con personas de naturaleza ideal también. Mas ante la imper-
feceiom inevitable del Juez, la limitacién actual de su poder discrecional, pa-
récenos incomparablemente mejor que la facultad que se le concedia de juzgar
por analogia.

En 1843, el C. p. de Brunswick fue adoptado por el Principado de Lippe-Det-
mold. Su influjo se dej6é también sentir sobre ¢l Codigo de Hamburgo de 1869.
El Hannover public6é también en 1840 un C. p., que estuvo-vigente hasta la
adopeion del C. p. prusiano en 1867. Después de grandes trabajos prepara-
torios y de largos debates, el Gran Ducado de Hesse tuvo en 1841 su'C. p., que
llegt 4 ser la base, en 1849, del de Nassau, en 1856, del de Francfort, y en
1859, del de Hesse-Hamburgo. Baden tenia en un edicto de 1803 una codifi-
cacion del derccho comiin sobre la base de la Carolina. Después de los trabajos
preparatorios v de debates detenidos y muy violentos, se llegé al C. p. de Baden
de 1845. Wurtemberg imitara, en 1839, sobre todo, el C. p. bavaro de 1813.
E1 C6digo prusiano de 14 de Abril de 1851 fue el que 4 mediados del siglo XIX

(1) Véase acerca de este punto especialmente : Wachter. El Derecho penal de Sajonia y
Turingia. Manual. Introduecioén y parte general, Stuttgart, 1857, pag. 1-27.

(2) V. Wachter, Derecho penal de Sajonia y Turingia, pag. 54y signientes.

(8) Véase ademas III.
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alcanzo el influjo mas decidido sobre la Legislacién penal alemana y hasta sobre
el mismo derecho comin actual del Imperio. Este Codigo fue el resultado de
trabajos personales, asi como de deliberaciones y de resoluciones en comisiones
que duraron cerca de un cuarto de siglo.

El C. p. prusiano fue concebido bajo el influjo del C. p. francés, especialmen-
te en lo concerniente 4 la division tripartita de las infracciones y en lo relativo
4 la tentativa y 4 la complicidad. En ese Cédigo es donde por primera vez se
trata, en un C6digo aleméan (1) del sistema franeés de las circunstancias ate-
nuantes, aun cuando no hayan sido admitidas sino con las modificaciones de las
leyes francesas de 25 de Junio de 1824 y 28 de Abril de 1832, La ciencia juridica
alemana deplora esta imitacion de la Legislacion francesa. Tal censura nos pa-
rece justa, en lo que se refiere 4 la divisién tripartita de las infracciones y ala
admision de las circunstancias atenuantes. Pero no asi en lo concerniente 4 las
reglas de la tentativa y de la complicidad ; no es justo censurar 4 los franceses
cuando tratan de procurar principalmente con la represion la proteccion de la so-
ciedad contra la repetieion de actos perjudiciales para ella, por parte de los cul-
pables, y cuando piensan que la pc.né. debe ser encaminada 4 ese fin. Habia ahi
una derogacion poco feliz de tal principio en el C. p. prusiano y una concesion
4 la idea juridica alemana, que atiende demasiado al resultado de la infraccion
cuando precisamente se le rechazaba en los casos més graves, y cuando, por
ejemplo, la tentativa de homieidio se penaba s6lo con reclusién (Zuchthaus). de
10 4 20 afios (C. p. prusiano, § 32. 2). Véase, por el contrario, el C. p. bavaro
de 1861, art. 49, el cual asimila, en cuanto 4 la pena, la tentativa con el hecho
mismo, y concede s6lo 4 los magistrados (sin los Jjurados) el derecho de atenuar
dieha pena. El C. p. prusiano sirvié de modelo y de tipo, ya textualmente, ya
por sus ideas y su economia, 4 los de Anhalt-Bernburgo (1852) (que méds tarde
se adheria, es verdad, al Cédigo de Turingia), de Waldeck y de Pyrmont
(1855), de Oldemburgo (1858), de Lubeck (1861), de Baviera (1861). En 1867, el
Codigo penal prusiano se introdujo en los paises anexionados 4 Prusia en 1866
(Schleswig-Holstein, Hannover, Hessen-Nassau y Franckfort sobre el M.).

I1. La exposicién de motivos del proyecto de C. p. para la Confederacion
alemana del Norte distingue ocho grupos, desde el punto de vista del Derecho
penal, en la Confederacion, 4 saber : el Prusiano, el Sajon, el de Hesse, el de
Turingia, el de Brunswick, el de Altenburgo, el de Hamburgo y el Derecho pe-
nal comtn aleman. Si se examinan sus relaciones histéricas Y su contenido, la
clasificacion sc simplifica y puede reducirse 4 los grupos siguientes : el Prusia-
no, el Sajén, el de Turingia, el de Brunswick; el de Hesse ¥ el Derecho comiin,
Este ultimo imperaba también con modificaciones enlos dos grandes ducadosde
Macklenburgo, en Schaumburgo, en Lippe y en Brema. Por otra parte, en to-

(1) Antes, la Ley bavara (especial) sobre la proteceién contra los abuszos de la prensa
de 17 de Marzo de 1830, habia ya admitido las circunstancias atenuantes en el sentido

del Derecho francés. Véase también Zeitschrift fir die gesamie Strafrechiswissenschaft X1,
pag. 220 (46).
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das esas legislaciones habia muchas coineidencias; pero se tropezaba también
con divergencias numerosas y, lo que era peor, en los 22 Estados confederados
subsistian las 18 legislaciones particulares independientes, sin contar el anti-
guo Derecho comn.

III. Ni el conjunto del Derecho penal, ni cada una de las Leyes, respondian
4 principios uniformes. Los motivos y las notas del proyecto de C. p. de Bruns-
wick decian muy bien que debia haber principios superiores, y que se debia se-
guir elaborando un C. p. «con 6 sin intencién, consciente 6 inconscientementes.
Después de un analisis de la ciencia de la penalidad que recuerda 4 Kant, se
deelara que «el fundamento y el fin de la Legislacién en general, y de la Legis-
lacién eriminal en particular, deben consistir inicamente en el mantenimientoy
en el progreso del orden moral». Dificil seria armonizar esta declaracién con la
disposicion del § 31 de ese Codigo, que se niega 4 tener en cuenta el error tan
admitido, segun el cual, determinada falta castigada por la Ley, esta permitida
poi' la conciencia y por la religion. También seria dificil justificar, desde el
punto de vista del orden moral, la atenuacion de la pena con respecto & la ten-
tativa : en este orden de ideas, la gradacion de la pena impuesta por las lesio-
nes corporales voluntarias, segtin el efecto producido, y en particular, segiun
la duraci6én de la enfermedad que causaran, es inexplicable. Sin que lo advir-
tieran los autores de los Codigos penales alemanes y los que les aplauden, te-
nian su espiritu mas 6 menos imbuido, 4 la vez por las teorias absolutas y las
relativas, de tal suerte, que en unas ocasiones imperaba el fin, mientras en
otras se atendia solo & tal 6 cual consideracion particular. No se puede, sin em-
bargo, desconocer que la filosofia alemana, especialmente la de Hegel, ha
tenido su expresion en los Codigos penales. Lo relativo 4 la «igualdad ante la
Ley » que en ellos se observa, no deja de tener su relacién con las especula-
ciones filosoficas acerca del derecho de castigar.

IV. Cuando los Codigos se multiplicaron y la organizacién judicial delos dife-
rentes Estados pertenecientes anteséla Confederacion germénica llegé 4sermas
independiente, la Jurisprudencia penal perdio cada vez mds y mas el recuerdo
del Derecho comun anterior. En los Estados mas pequeiios no podia pensarse en
un desenvolvimiento y en una evolucién integra y vigorosa. El Derecho, para
desarrollarse, necesita de un espacio mas amplio : en un suelo demasiado limi-
tado se secan las raices, el tronco y las ramas del 4rbol, con el cual puede com-
pararse. La ciencia juridica alemana ha conservado y acariciado siempre
la idea de la unidad de legislacion. Ya sobre el fundamento de las antiguas
costumbres comunes, ya sobre el de las Legislaciones nuevas, intentaba, cons-
truir un Derecho penal alemén. Muchas de las elaboraciones del Derecho penal,
de un gran valor entonces, y aun ahora de alguno, en ciertas de sus partes,
provienen de esos esfuerzos encaminados 4 crear la unidad legislativa. Sin em-
bargo, esta Jurisprudencia fue tan solo de una utilidad limitada en el uso in-
mediato. Para este se empleaban, sobretodo, las recopilaciones de doctrina y de
Jurisprudencia, excelentes para los juristas independientcs, perjudiciales para
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los deméas. Una indicacién muy exacta y muy completa de las obras alemanas
de Derecho criminal desde el fin del siglo tltimo, ha sido hecha por Binding.
Bosquejo del Derecho criminal alemdn. I Introduccién y parte general, 4.* edi-
cién, Leipzig, 1890, pags. 43 4 48, Véase también von Liszt, en su Curso (5.* edi-
cion, 1892), pags. 64 4 66. Una pequefia coleccion de las concordancias de los
Derechos criminales se hizo para el Zollverein aleméan, es decir, para esta aso-
ciacion con eardcler economico de los Estados alemanes, en la cual, desde los
treinta primeros aiios del siglo X1X, la politica prusiana habia depositado con
mano prodiga los primeros gérmenes del Imperio alemén., La Ley de union
aduanera, vigente todavia hoy, de la Confederacion del Norte, de 1.° de Julio
de 1869 (Diario Oficial, pag. 855), conticne los principios del Derecho eriminal,
contenidos ya en los tratados anteriores.

II. Origen y formacién del Cédigo penal (1).
§ 3. Resumen histérico del periodo que precede & los proyectos,

Desde antes de la época de la constitucion de la Confederacion alemana del
Norte, se habian ya elaborado varios proyectos de un C. p. comun. La Consti-
tucion del Imperio de 1849 trazaba en el § 59 (64) su programa de fundar la
unidad de la Legislacién para la nacién alemana, redactando Codigos genera-
les, civil, de comercio y cambio, penal y de procedimiento. En su virtud, se
propuso por ¢l Ministerio de Justicia un proyecto de C. p. comin para toda
Alemania. <En ¢l se considera, desde el punto de vista del Derecho criminal,
‘toda la Alemania como un Estado tinico, borrando dentro de las fronteras toda
distineién entre el interior y el exterior» (2). Conforme 4 los principios adopta-
dos en la Constitucién del Imperio (1849), el proyecto prusiano (!) abolia la
pena de muerte. Con la rdpida caida de esta Constitucién en proyecto, resulto
sin objeto y se perdid, 4 excepeion de algunos ejemplares. Una proposicion de
Paviera (4 la dieta de Francfort) para examinar la posibilidad y utilidad de
una Legislacién penal y civil uniforme (1859), no tuvo eco en esta asamblea
tan dividida. Aun entre las mismas personas competentes, la necesidad de se-
mejante Legislacion se dejaba sentir tan poca cosa, que hasta el proyecto de
constitucion de la Federacion alemana del Norte propuesto al Reichstag cons-
lituyente de 1867, no comprendia el Derecho penal entre los objetos de una Le-
gislacion federal. Y cuando los diputados Miquel y Lasker presentaron una

(1) Binding, Manual I, §§ 9 4 18, pags. 48 4 96; el mismo, Bosquejo, 4." edicién, § 15, Rubo,
Comentario al Codigo penal del Imperio alemén y 4 la Ley de 81 de Mayo de 1870, ete.
Segin las fuentes oficiales. Berlin, 1879, pags. 1 4 84, Rudorff, Cédigo penal del Imperio ale-
man, con comentario, 4.* edicion revisada y con referencia, especialmente 4 la Jurispru-
dencia del Tribunal Supremo, por M. Stenglein, Berlin, 1892, pags. 6 4 26 y 35 4 88,

(2) Rudorif, (Stenglein) pag. 8,
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mocién en ese sentido, el célebre criminalista sajon, el procurador general de
Schwarze, declaraba que, en su opinién, era imposible entonces, ni durante
largo tiempo, poseer un C. p. comiun. :

i Felizmente, la idea de la unidad alemana se imponia por encima de todas
las opiniones individuales! Karl. von Wiichter, entre otros, defendié con elo-
cuencia el programa nacional, cuya justicia le parecia tan clara y evidente
como la luz del sol. Bl Derecho penal fue comprendido en el art. 4.°, nim. 13,
de la Constitucién de la Confederacién alemana del Norte, entre los objetos de
la legislacién federal. A partir de la primavera del afio siguiente (18 Abril
1868), el Reichstag de la Confederacién del Norte resolvié invitar al Canciller
para que preparase las leyes penales y de procedimiento criminal. El Consejo
federal se asociaba 4 esta decisién. Falto de érganos en la Confederacién para
realizar la preparacion de esas leyes, el Canciller pedia al Ministro de Justicia
de Prusia que redactara un proyecto.

§ 4.° Los proyeclos.

El Dr. Friedberg, Consejero intimo superior de justicia (G'eheimer Oberjus-
tizrat), mas tarde Ministro de Justicia de Prusia, fue el encargado de la prepa-
racion del proyecto de ley. Uniéronse 4 ¢l elJuez de distrito prusiano Riidorff
v el Asesor prusiano Dr. Rubo. Una Memoria de Friedberg dirigida al Consejo
federal, de 21 de Noviembre de 1868 desenvolvia el programa que el redactor se
habia trazado. La tarea era en parte nueva y de un género especial. Habia
sin duda en los Cédigos de los diferentes Estados ricos materiales, de los cua-
les una parte habia sufrido ya las pruebas de la experiencia ; por otra parte,
era preciso que el Cédigo prusiano fuera el fundamento principal del nuevo
Codigo. Pero el Codigo prusiano no habia sido hecho mds que para un Estado
tinico, y el nuevo Cédigo debia servir para una Confederacion, y una Confede-
racion compuesta sobre todo de Monarquias. Los dependientes de cada Esta-
do habian entrado por la Constitueion federal en relaciones juridicas politi-
cas con los de los demds, y por consiguiente, con sus autoridades. Esas relacio-
nes debian ser protegidas con sanciones penales. De otro lado, no se podia des-
conocer que las relaciones de los stubditos de uno de los Estados con las autori-
dades de su propio Iistado eran mds estrechas que las que sostenian con las au-
toridades de los otros Estados. La diferencia entre las sanciones penales tenia
que establecerse teniendo en cuenta todo esto.

Ademas de los materiales legislativos acumulados en el Ministerio de Justi-
cia de Prusia, se pusieron 4 contribucion los elementos procurados por la doe-
trina y por la jurisprudencia al Derecho penal prusiano, especialmente en los
archivos de Goltdammer, asi como ¢l proyecto de C. p. para la Confederacion
alemana del Norte, redactado con exposicion de motivos por John. El 31 de
Junio de 1869, Friedberg remitié su proyecto al Canciller federal. Este pro-




