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. SUIZA ALEMANA

I. Introducecién. Fuentes y bibliografia.

También en Suiza se puede sostener la tesis de Oscar Balow (Gesetz und
Richteramt. Leipzig, 1885), segun la cual, la Ley y ¢l Juez crean el derecho de
su pueblo. Sin embargo, el influjo del Juez es aqui mayor que en otras partes,
donde puede parecer util someter la Magistratura independiente y versada en
la Jurisprudencia, 4 las disposiciones legales claramente formuladas, y estable-
cer una inspeceion en ese respecto por medio de un sistema de recursos bien
desenvuelto. La Legislacion de Suiza en verdad, muestra desde luego, en vir-
tud de los factores mismos que sirven por lo comin para su establecimiento,
ofra forma que deja 4 los Jueceslegos, elegidos del pueblo, de una manera més 6
menos directa, una mayor latitud para declarar un acto punible 6 no. Il princi-
pio nulla poena sine lege no se encuentra expresamente contenido ni en la Cons-
tituci6n, ni en el C. p., ni en la Ley procesal, & menudo s6lo se halla implicito,
pero aun entonces con ciertas restriceiones siempre. En cuanto 4 la fijacion de
los limites en que se admite ese principio, resulta muchas veces de la forma
dada 4 la Ley penitenciaria, que los Tribunales de recursos, ante los cuales
se acuden apelando sobre ese punto, no pueden en sus decisiones reconocer la
violacién de tal prineipio 6 comprobar la incompatibilidad de la decisién penal
en cuestion econ el mismo, 4 no ser en casos completamente excepeionales.

§ 1. Derecho codificado y no codificado.

Al igual que eti tantos otros Estados, en Suiza, s6lo 4 partir de los comienzos
del presente siglo, y poco después de la unificacién, se fue llegando sucesiva-
mente & codificar el Derecho penal, ‘en la forma sistematica moderna, tanto en
los 22 cantones, como en lo relativo &4 los mds importantes intereses de la Con-
federacion. Lo que provocaba esta codificacion era la conviecién que se tenia en
la necesidad de grandes reformas en todas las esferas de la vida publica, con-
vieeion despertada por las ideas del siglo filosofico, y confirmada después por
los esfuerzos de la Republica helvética en un dominio mas amplio. Por otra
parte, 4 esta convieeién se juntaba el empuje siempre creciente de la nueva
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época que comenzaha & apuntar y que, después de la ruina de las viejas co-
sas pasadas ya de moda y una vez sacudido el yugo extranjero, hacia que la
regeneracion de la Confederacion, por su propio impulso, se ofreciera como obra
digna de todos los esfuerzos.

Una codificacién de los principios que constituyen las reglas de la administra-
cién de la justicia eriminal, adaptada 4 las formas de vida tan diferentes de la
poblacién suiza en los diversos territorios suizos, se presentaba como la méis
deseable de todas las empresas. Esta nocion penetraba primero y principal-
mente, en las clases directoras, més ilustradas, mientras que el pueblo, en la
manifestacion de sus deseos, procedia atn con gran moderacién, no mostran-
do un supremo interés, sino por ciertas innovaciones. Sélo poco 4 poco logré
con sus esfuerzos hacer reconocer los derechos de la libertad del individuo y la
igualdad de todos ante la Ley. Era preciso, sobre todo, llegar 4 persuadirse de
que sin la separacién de los poderes judicial, legislativoy ejecutivo, todo pro-
greso seria imposible, y ademas que hacia falta poner, en lugar de las juris-
dicciones multiples, una organizacién judicial mds sencilla, como base de un
procedimiento publico, con un sistema de acusacion y de defensa. Ademés, no
podia desconocerse que una mayor claridad y precisién en la Ley, objetivo
¢ste perseguido cada dia con mas fuerza por los trabajos de codificacion de los
Estados vecinos, procuraria ventajas evidentes, porlo que era imposible, y no
cra bueno obstinarse en mantener una Legislacion confusa, defectuosa en el
fondo y en la forma, con la consecuencia imprescindible de tener que entregar-
se 4 la apreciacion ilimitada del Juez. Sélo las gentes de corto ideal podian ne-
gar por més tiempo al pueblo una instruceién mas cuidada y més profunda,
ya que las gentes mas instruidas estimaban con razén que era deber suyo en-
sciiar al pueblo la naturaleza del derecho del Estado, los derechos y los de-
beres del ciudadano y del Juez, ete. En su virtud, el pueblo reclamaba poco
i poco su parte en la direccién del Estado y comenzaba la lucha contra las
Constituciones admitiendo la restriceion contenida en el art. 7.2 del Pacto fe-
deral de 7 de Agosto de 1815, en lugar del principio del art. 8.° del Acta de
mediacion del 19 de Febrero de 1803, Cap. 20: «No hay ya en Suiza paises so-
metidos, Todos los privilegios que el domicilio y el origen conferian, asi como
los de las personas y de las familias, quedan abolidos».

Pidiose entonces también la abolicion de las medidas vejatorias tomadas con-
tra la prensa; reclamabase el derecho de fijar libremente el domieilio, la liber-
tad del comerecio y de la industria, el derecho de reunion, la limitacion de los
casos en los cuales podia aplicarse la pena de muerte, la dulcificacién de otras
penas graves; especialmente se pedia la supresion de ciertas penas tan poco
costosas como inttiles y hasta perjudiciales, por las cuales se procuraba des-
hacerse del delincuente de una manera tan rapida como era posible; por ulti-
mo, se exigia del Estado una mayor solicitud hacia los medios preventivos, alli
donde las medidas represivas no eran suficientes. Los esfuerzos filantrépicos
hechos con el fin de cuidar y mejorar 4 las gentes desamparadas y abandona-
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das, llamaron la atencion hacia los grandes defectos del régimen carcelario de
entonces, & hicieron comprender que sin realizar grandes sacrificios en este
respecto, toda reforma del Derecho penal seria desde luego impracticable. Ese
motive y otros semejantes decidieron 4 los Cantones «soberanos», después del
Acta de mediacitn, 4 emprender, mas pronto 6 mas tarde, segun las eircuns-
tancias, trabajos de codificacion en la esfera del Derecho penal. Sin duda que
la promulgacion de su C. p. podia parecer como una de las prerrogativas de la
soberania. Sin embargo, no se estaria en lo cierto si se quisiera deducir de ahi
el impulso dado 4 los trabajos de Legislacion penal, en que los Cantones se ocu-
paban con un celo especialisimo. Fijandonos en los resultados de esta actividad
fértil y extensa que aqui estudiamos, no podrd menos de experimentarse la im-
presién de que lo que servia de estimulante y llevaba 4 los Cantones 4 introdu-
cir en varias ocasiones las mejoras pedidas por la experiencia, era un interés
vivo y real por la dignidad y la prosperidad del Estado.

Lo que hacia falta entonees era un modelo : como el Derecho penal, 4 lo me
nos en la Suiza alemana, nunca habia sido cultivado ni desarrollado cientifica-
mente, las miradas de los redactores se dirigieron casi de un modo natural ha-
cia el pais,de quien ya se habia recibido no pocos impulsos, dado que el Derecho
penal habia sido en ¢l, en todo tiempo, objeto de una atencién particular ; ¥
todo ello con tanta més razon, cuanto que precisamente en este siglo, en Ale-
mania, la ciencia del Derecho penal se desarrolls de una manera brillante. En-
tre las obras legislativas puestas & contribucién, deben citarse el CUodigo aus-
triaco de 1803, luego el Codigo bavaro de 1813, que tuvo mayor influjo atn,
mas tarde las Leyes de Hannover, Baden y Prusia, y recientemente el C. p. del
Imperio aleman, y este aunque sea fuera del territorio de la Suiza alemana.
Para utilizar el Derecho extranjero fue preciso vencer grandes dificultades,
que ni hoy mismo sabemos apreciar en su justo valor.

Un buen sentido reflexivo y una adhesién completa & la gran tarea, contri-
buyeron sensiblemente al buen éxito de varios de esos trabajos. Prescindiendo
de las grandes divergencias desde el punto de vista del Derecho publico, s¢
trataba en Suiza de hacer Cédigos sencillos, breves, concisos, practicos, sin di-
gresiones filos6ficas ¢ doctrinarias. Debian ser inteligibles para todos, y debian
ser de posible aplicacién por Jueces legos. Era preciso, ademds, mantener v
desenvolver ciertas instituciones particulares queridas del pueblo y conformes
con su conciencia juridiea. Bajo este aspecto, no siempre se ha logrado acertar.
A veces se ha sacrificado lo que se hubiera debido mantener, 4 lo que era mejor
solo apirentemente; mas 4 menudo atin por el deseo mezquino innovador, se ha
aceptado lo que no se debia, 6 bien se ha ido tan all4 en punto & simplificacion
y concision, que la claridad y la naturalidad desaparecian. Los suizos mismos
deploraron largo tiempo la poca independencia que podia advertirse en los tra-
bajos legislativos, y eso que entonees los Cantones tenian ain mds que hoy una
propia naturaleza bien definida. Seamos, no obstante, justos. Hay ciertas cua-
lidades que es preciso mencionar, ya que los Codigos de Appenzell (Rhodes-
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Exteriores) Schwyz y Glaris, constituyen evidentemente obras nacionales de
una senecillez sin rival. 8i no se ha procedido mejor, la razén no esta tanto en
la voluntad y en la inteligencia de las personas encargadas de esos trabajos,
cuanto en lag circunstancias generales. Suiza, en efecto, no podia sustraerse, 4
la larga, al proceso de nivelacién que constantemente tiende 4 modelar, segin
formas anilogas, las instituciones penales de los diferentes pueblos y permite
4 las ideas cosmopolitas imponerse. Es preciso ademads advertir que las huellas
de un caracter nacional existentes, sin duda, en la Legislacion suiza, no podian
entonces manifestarse convenientemente. Desde el punto de vista patriotico, esta
concesion es tan penosa, que no debe sorprender el que tantos verdaderos pa-
triotas se hayan negado 4 hacerla. Debe, por fin, reconocerse que ciertas cues-
_tiones no estdn aun suficientemente aclaradas, porque en general es dificil
formarse una idea completamente exacta de la administracion de justicia pe-
nal, & causa de la falta de publicaciones detalladas y continuas.

En una época ya més reciente, han surgido aun otras dificultades. Allado de
las autoridades que en un principio decidian por si solas de la suerte de un
Proyecto de Ley, interviene desde mediados del siglo, en un nimero creciente
siempre de cantones, una votaciéon popular que impone limitaciones en otras
partes desconocidas. :

Las codificaciones cantonales se multiplicaron mas y més : se las infrodueia
aprovechando los cambios que se hacian en la constituciéon de los Tribunales 6
en el procedimiento mediante Leyes de circunstancias y teniendo en cuenta las
diversas corrientes de la época. Si la Legislacion particular alemana compren-
de hasta 1870 unos veinte C6digos, ecuarenta entraron en vigor separada y su-
cesivamente, en el mismo espacio de tiempo, en Suiza, y aun hoy, al lado de
las dos Leyes federales, hay veintidos Leyes diferentes para los veintidés can-
tones, sin contar las Leyes de simple policia. En los Estados alemanes, que
eran bastante grandes, se encontraban muchos eruditos que comentaban las
Leyes : por el contrario, eso era imposible la mayor parte de las veces en Sui-
za, porque el imperio de las Leyes suizas era demasgiado restringido. Los gran-
des inconvenientes de tal variedad juridica, cuando en otras esferas la unidad
se imponia friunfante, debian dificultar méis y mas todo progreso, especial-
mente en el terreno de la ejecucion de las penas.

Aligual que en Alemania, donde 4 mediados del afio 1870 no habia mis que
tres territorios sin codificacion (los Mecklemburgo, Lippe-Schaumburgo y Bre-
ma), también en Suiza llegaron hasta hoy otros tres territorios (los dos medios
cantones de Appenzell Rhodas-Interiores y Unterwalden Bajo y Uri), sin Co-
digo. (El cantén de Uri lo prepara). Todo lo cual, por lo demss, se comprende
facilmente. En un circulo estrecho, donde la conciencia juridica del pueblo
puede manifestarse de un modo inmediato, ¢l espiritu de independencia, he-
rencia de los antepasados, se resiste confra toda reglamentaciéon artificial
mediante articulos de Leyes mas 6 menos sabias. Se confia la sentencia por
complefo & los Jueces como hombres del pueblo, dejindolos que recurran 6
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no 4 las fuentes antiguas, modernizadas 6 adaptadas al espiritu de la época,

y reconociéndolos sin dificultad, por decirlo asi, como los creadores del De-
recho.

§ 2. Derecho penal federal y derecho penal cantonal.

Al lado de la distineién del Derecho codificado y no codificado, debe hacerse
otra en Derecho penal federal y Derecho penal cantonal ; esta distineion eo-
rresponde 4 la naturaleza del Estado federativo, es decir, 4 la forma politica
actual de la Confederacién después de la Constitucién del 12 de Septiembre de
1848. En efecto, aun en el Estado simple («Einheitsstaat»), puede haber, 4 lo
menos en el Derecho penal, no sélo un derecho eomiin nacional, sino que te-
niendo en cuenta varias circunstancias locales, debe reconocerse un Derecho
especial, ya sea publicando aquél las Leyes en vigor para una parte no
mas del territorio del Istado, ya sea por delegacién de competencia he-
cha en favor de las autoridades, cuerpos auténomos 6 corporaciones. En el Es-
tado federal (1) tiene esta distincién mas importancia y utilidad. Por supuesto,
la reglamentacion de la competencia entre el poder central y el de los Esta-
dos, miembros, puede hacerse de muy diversa manera. jSe quiere una prueba
de ello? La experiencia nos la proporciona. La denominacion de «Estado fede-
rativo», segun Hénel (Deutsches Staatsrecht, Leipzig 1892, I, pags. 199 y 200),
no es mas que una denominacién usada para designar el hecho que resulta de
las instituciones politicas de los Estados Unidos de América del Norte (desde
1787), de Suiza (desde 1848) y de Alemania (desde 1867), esto es, divisién me-
todica de la tarea politica realizable entre un organismo eentral y una poreion
de organismos descentralizados; medios coactivos distribuides igualmente en-
tre el poder central y los poderes descentralizados para realizar las funciones
impuestas 4 cada uno ; voluntad del érgano central, formada bajo el doble in-
flujo de los Estados particulares y de los ciudadanos del Estado en su eonjunto.
La nocién del Estado federativo no es inmutable, inaccesible 4 toda modifica-
cion, sino mas bien un resumen de los rasgos esenciales comunes al derecho
positivo de esas tres confederaciones de Estados.

Hinel ha entrado en ciertos detalles, mostrando claramente las diferencias
que hay cuando se trata de determinar la esfera de actividad del poder cen-
tral v la de los Estados confederados. La Constitucién de la Uni6én de la Ameéri-
ca del Norte ha procurado aplicar en toda su fuerza el principio del equilibrio
entre los dos poderes, segtin el cual ningun Estado particular estd obligado ju-
ridicamente, para realizar las funciones propias de la Unién, 4 tener & disposi-
cion de ésta su Legislacion 6 sus medios ejecutivos ; los érganos de cada Hs-
tado son independientes de los de la Union, y la Union no puede cohibirles.

(1) Compérese Trieps, Das deutsche Reich und die deutschen Bundesstaaten in ihren
rechtlichen Beziehungen, Berlin, 18%0. Westerkampe, Bundesstaat und Staatenbund,
Leipzig, 1892.




