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El lado oscuro del Derecho penal: una respuesta criminoldgica a la predisposicion
punitiva en la politica criminal de las ciencias penales

Ralf Kolbel Revista Penal, n.’ 54 - Julio 2024

Ficha Técnica

Autor: Ralf Kélbel
Adscripcion institucional: Catedra de Derecho Penal y Criminologia, Universidad de Munich (Alemania)

Title: The Seamy Side of Criminal Law

Sumario: 1. Introduccion. 2. La ciencia juridico-penal como actor politico. 3. Pros y Contras de la ambicion politica de
las ciencias juridico-penales. 4. Un mirada criminoldgica complementaria sobre el discurso criminalizante. 5. Una vez
mas: la autocomprension de la ciencia juridico-penal. 6. Bibliografia.

Summary: 1. Introduction. 2. Criminal law science as a political actor. 3. Pros and cons of the political ambition of
criminal law sciences. 4. A complementary criminological view of criminalizing discourse. 5. Once again: the self-un-
derstanding of criminal law science. 6. Bibliography.

Resumen: En la jurisprudencia alemana existe parcialmente la predisposicion a actuar activamente, dentro de lo posi-
ble, en la politica juridica, y a fomentar una expansion del derecho penal vigente. La autopercepcion que alli subyace se
ilustra en este trabajo primeramente a través de ejemplos y de la evaluacion de publicaciones, y luego es analizada cri-
ticamente en profundidad. En particular, se cuestiona aqui que las tomas de posicion politico-criminales tienen por base
exclusivamente un derecho penal idealizado, repartidor de libertades. En oposicion a €1, el derecho penal “real” hace
constar innumerables e indeseadas caracteristicas, como ha sido puesto de manifiesto a menudo por la criminologia. Una
politica criminal que se considere a si misma cientifica no puede permitirse ignorar esto.

Palabras clave: legislacion penal, politica criminal, ciencia juridico-penal, investigacion legislativa, criminalizacion

Abstract: Parts of the German jurisprudence is not only willing to become active in legal policy matters (as far as it is
possible) but to work towards an expansion of the existing criminal law. This self-image can be illustrated by examples
and a short overview of several publications. The article formulates an extensive critique. It complains in particular that
the statements on criminal policy are based exclusively on an idealized criminal law, which distributes freedom and does
nothing else. In contrast, the “real” criminal law, as was often shown by criminology, has countless problematic and
undesirable characteristics. A criminal policy that sees itself as scientific must not ignore this.

Key words: Penal Legislation, Criminal Policy, Criminal Jurisprudence, Legislative Research, Criminalization

Observaciones: El articulo esta basado en una conferencia impartida el 9 de marzo de 2019 en la Universidad Hum-
boldt de Berlin como aporte en la Jornada “Fiir die Sache. Kriminalwissenschaften aus unabhéngiger Perspektive*
(“Por la causa. La ciencia criminal desde una perspectiva independiente”). E1 motivo del evento fue la presentacion de
la publicacion conmemorativa del mismo nombre y dedicada a Ulrich Eisenberg en su cumpleafos 80. Salvo algunas
revisiones y la adicion de notas a pie de pagina, se ha mantenido el estilo de la presentacion. Traduccion: Dr. Dr. Maria
Laura Bohm.

Rec.: 16/01/2024  Fav.: 14/05/2024
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1. INTRODUCCION

El presente articulo busca la discusion politica espe-
cializada y en este sentido no esta libre de polémica.
Sin embargo, en miras a su segunda intencion, esto es,
agradecer y homenajear a Ulrich Eisenberg, el texto
consigue su objetivo sin dificultad: Con Ulrich Eisen-
berg, este texto no solo estd dedicado a un colega a
quien le debemos un trabajo ejemplar y sin preceden-
tes, sino también a un cientifico que no puede aceptar
facilmente el hecho de que el derecho penal sea una
institucion altamente problematica. El representa una
forma de pensar para la cual el derecho penal es, en
el mejor de los casos, aceptable como un fenomeno
transitorio, tolerable solo si esta disefiado de la manera
mas humana, mas respetuosa posible con el ser huma-
no (para lo cual, dicho sea de paso, hay que pensarlo
desde el punto de vista del individuo y no se lo debe
disolver funcionalistamente en los intereses sociales).
Esta conviccion ha dado lugar a las presentes conside-
raciones. Por un lado, porque la actitud de Eisenberg
de abordar el derecho penal con un continuo escepti-
cismo no pocas veces se comparte en la erudicion del
derecho penal local (aunque no siempre con la misma
determinacion). Por otro lado, la posicion contraria
que muestra predisposicion real al derecho penal y su
expansion siempre han estado presente en el panorama
discursivo. Esta expresion afirmativa de la criminali-
zacion por parte de la ciencia no debe quedar hoy sin
respuesta, pues ahora encuentra un caldo de cultivo
que reacciona agradecido: el fortalecimiento del neo-
conservadurismo y una orientacion politica que le es
propia y se enfoca en el derecho penal y el derecho de
la seguridad’.

2. LA CIENCIA JURIDICO-PENAL COMO ACTOR
POLITICO

1. Un ejemplo introductorio

Como acercamiento al problema quiero recordar un
acontecimiento mediaticamente polémico que tuvo lu-
gar en la Oktoberfest afios atras®. Un hombre joven, sin
antecedentes, evidentemente integrado laboral y social-
mente, estuvo entretenido alli por horas con amigos y
luego de tres Mass’NdeT habia alcanzado un nivel de
alcoholemia de 2,2 por mil. Cuando su grupo estaba
abandonando la Bierzelt’NdeT se toparon con tres mu-
jeres, momento en el que el joven, en su estado de alho-
lizacion, encontrd divertido tocar a una de las mujeres
por detras, por encima de su vestido cerca de la zona
pubica. La enfadada reaccion de la mujer hizo reir a los
hombres borrachos. Incentivado por el episodio, poco
después el joven volvid a abordar al paso a otra mujer
de forma similar. Acto seguido fue arrestado en la The-
resienwiese’NdeT. Durante el proceso penal el joven se
mostr6 avergonzado a pesar de no recordar lo sucedido;
pidio disculpas repetidamente y pagd voluntariamente
una reparacion de 750€. El Tribunal de Escabinos valo-
1o esto positivamente y lo condend a una pena privativa
de la libertad de ocho meses, la cual quedo en suspen-
so. Fue considerada innecesaria la efectiva ejecucion
de la pena, que entendi6 al condenado “suficientemente
advertido”: Hasta la celebracion de la audiencia, habia
pasado cuatro meses en prision preventiva.

En este proceso se puede advertir junto a Thomas
Fischer un exceso judicial, que al final solo pretende
intimidar toscamente®. Pero mas alla de eso tiene tam-
bién algo que ver con el tema de mi texto. La conde-
na por abuso sexual (aqui § 184i Abs. 2 StGB’NdeT)
solo fue posible a partir de la 50* reforma al Codigo
Penal (50. StrRAndG®NdeT). Un suceso similar ocu-
rrido en el afio anterior se habria tratado como injuria
con base sexual (Beleidigungen auf sexueller Grund-
lage) —amenazado con una pena sensiblemente me-
nor. El joven, ademas, solo habria sido encausado por

1 Para conocer una legislacion penal y de seguridad mas reciente, de apariencia casi exultante, consulte el analisis empirico de

Wenzelburger/ Staff 2018, 549 ss.
2 De los informes, por ejemplo Handel 2018.

3 NeT Mass" es el nombre que recibe el vaso o jarra de cerveza de un litro que es tipico en los Biergarten (jardines cerveceros)

alemanes y se consume habitualmente en forma individual.

4 NeT Bierzelt” es la carpa en que se vende cerveza en las fiestas populares.
5 NeT Theresienwiese” es el nombre del predio en que tradicionalmente tiene lugar la Oktoberfest de Munich.
6 Esto es particularmente evidente debido a la difusién de la sentencia a través de un comunicado de prensa publicado especial-

mente. Véase al respecto Fischer 2018.

7 NdeT § 184i Parr. 2 CP aleman: “(2) 'En casos especialmente graves, la pena de prisién es de tres meses a cinco afios. 2Un caso
especialmente grave suele producirse cuando el delito es cometido conjuntamente por varias personas.”

8 N Quincuagésima Ley de modificacion del Codigo Penal: Mejora de la proteccion de la autodeterminacion sexual (Fiinfzigstes
Gesetz zur Anderung des Strafgesetzbuches - Verbesserung des Schutzes der sexuellen Selbstbestimmung), Ley del 04.11.2016 publica-

da en BGBI. | S. 2460 (Nr. 52)), en vigencia desde el 10.11.2016.
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el comportamiento llevado a cabo con respecto de la
primera mujer. El hecho respecto de la segunda mujer,
en cambio, habria quedado sin consecuencias, porque
esta no tuvo interés en la persecucion y no se la pudo
localizar para que presentara la denuncia exigida (§ 194
Abs. 1 S. 1 StGB°NdeT). En el caso del abuso desho-
nesto se trata en cambio de un delito de accion privada
condicionada (bedingtes Antragsdelikt), de modo que
la fiscalia puede insistir por propia competencia en la
persecucion penal y, en el caso en cuestion, asi lo hizo
(§ 184i Abs. 3 StGB!°NdeT).

2. La ciencia juridico-penal en la legislacién
2.1. Uso e instrumentalizacion por parte de la politica

Desde este punto de vista, la sentencia de Munich es
una de esas decisiones judiciales aparentemente desea-
das o al menos posibilitadas por el legislador. A primera
vista, esto tiene poco que ver con el derecho penal ale-
man. Se sabe que su influencia en la legislacion penal
es minima. Basta recordar que fueron creadas tres co-
misiones cientificas de expertos por la politica juridica
del Ministro de Justicia durante la pasada legislatura,
sin que su amplio trabajo se reflejara visible y exhaus-
tivamente en una reforma tematica de la ley de homici-
dios, delitos sexuales ni del derecho procesal penal al
respecto. Esto ilustra que la ciencia penal y la politica,
hablando en términos de teoria de sistemas, estan poco
acopladas y que las posiciones cientificas en la comuni-
cacion politica se procesan Uinicamente de acuerdo con
las disposiciones alli pertinentes''. Siempre es la 16gica
operativa politica la que “tiene la ultima palabra”',por
asi decirlo, por lo que de su funcionalidad politica de-
pende de cuando, cuanto, con qué contenido y como se
interpreta el conocimiento cientifico®.

No es casualidad que Peter RieB3, que estuvo direc-
tamente involucrado en ello durante décadas, carac-
terizara el surgimiento de normas penales como una
cadena de “enmiendas individuales, legislacion ad hoc
e intervencion en crisis”'*. Desde un punto de vista po-

litico, las constelaciones problematicas, los desarrollos
socio-técnicos, asi como también los casos individua-
les que se discuten en publico, plantean de forma indi-
vidual su propio desafio, en el que hay que demostrar
una reaccion decisiva a corto plazo, pero no una reac-
cion cuidadosa, planificada ni la recepcion equilibrada
de debates cientificos complejos. Para la toma de de-
cisiones se basan estrictamente en aspectos politicos:
las posiciones politicas y del derecho penal y, en par-
ticular, el actual equilibrio de poder, las relaciones de
intercambio y los intereses partidistas'®. El material y
el conocimiento cientificos se utilizan principalmente
para la legitimacion superficial de determinaciones no
cientificas'®. Por lo tanto, su consideracion también es,
en el mejor de los casos, selectiva: lo que puede usar-
se para apoyar una votacion politico-legal se utiliza,
mientras que, lo que es voluminoso o engorroso gene-
ralmente se ignora.

2.2. La ciencia juridico-penal en la coaliciones politicas

De este modo, la jurisprudencia no tiene una influen-
cia real en la legislacion penal, al menos no basada en
su autoridad cientifica. Sin embargo, la situacion puede
ser diferente para los actores cientificos que, por ejem-
plo, forman alianzas con grupos de presion para defen-
der sus ideas legislativas. La 50 Reforma al Codigo
Penal, que acabamos de mencionar, proporciona mate-
rial informativo e ilustrativo al respecto'’. Politicamen-
te, desde 2014 se abrié una ventana de oportunidades
para cambios en la legislacion penal sexual, después de
que se acordaran ciertas “mejoras” en las negociacio-
nes de coalicion. Por lo tanto, el Ministerio de Justicia
(BMJV) e inicialmente también las facciones guberna-
mentales aspiraban a una extension limitada, casi téc-
nica, de la responsabilidad penal (para cerrar las lla-
madas “lagunas de proteccion” en los casos en que los
afectados no resisten activamente y cumplir asi con los
requisitos del derecho internacional). El hecho de que
la ley finalmente haya introducido cambios significati-
vamente mas serios (ademas del articulo 184 i StGB,

9 NdeT§194 Parr. 1 Oracion 1 CP aleman: "La injuria solo sera perseguida a instancia de cargos penales”.

10 NeeT §184i Parr. 3 CP aleman: “El delito solo sera perseguido previa solicitud, salvo que la autoridad de persecucion penal consi-
dere necesario intervenir de oficio debido al especial interés publico en la persecucion penal.”

11 Como capacidad de resonancia lo explica claramente Luhmann 2008, 167 ss.

12 Con mas detalle al respecto, por ejemplo, Kusche 2008, 217 ss.

13 Sobre una modelizacion tedrico-sistémica de la evolucion del derecho penal cfr. Kélbel 2008, 69 ss.; cfr. sobre un modelo de
evolucion diferente al anterior, de efecto armonico-cooperativo dentro de las ciencias penales, Kuhlen Analyse & Kritik 38 (2016), 371 ss.

14 Rie8 ZIS 2009, 466, 472. Para obtener mas informacién consultar la descripcion general de la investigacion empirica sobre pro-
cesos de derecho penal en Eisenberg/Kélbel 2017, § 23, Nota marginal (nm) 13 ss., § 24 nm. 12 ss.

15 También existen instructivos estudios internacionales sobre este tema (por ej. Lacey Current Legal Problems 65 (2012), 203 ss.).
Estos también apuntan a la relevancia ocasional que pueden alcanzar los actores individuales en posiciones cruciales (Annison British

Journal of Criminology 58 (2018), 1066 ss.).
16  Cfr. vgr. Schlepper MschrKrim 94 (2011), 199, 203.

17 Para mas detalles sobre el casi ofensivo proceso legislativo, consultar la reconstruccion en Kélbel 2019, 61, 66 ss.
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en particular el llamado “cambio de paradigma” hacia
el “No es no”) no se puede explicar en modo alguno
(s6lo) a través de las facciones de la oposicion, que pu-
dieron ser movilizadas gracias al apoyo de numerosas
asociaciones de mujeres. Mas bien, el factor decisivo
fue el debate publico ilimitado sobre los “delitos sefial”
(“signal crimes”)" relacionados con la sexualidad y su
procesamiento penal tras los acontecimientos de Fin de
Afio en KoIn". En las condiciones de presion general
por parte de las politicas de género y esta atmosfera
especial —criminoldgicamente hay que calificarlas de
panico moral con tintes racistas*>— el vaivén de las
fracciones mayoritarias era comprensible.

Un grupo de estudiosos del derecho penal partici-
p6 (pro)activamente en todo esto. Después de haber
reclamado enérgicamente en 2014/15 la necesidad de
nuevas regulaciones en revistas especializadas y de
haber escrito dictamenes similares para las asociacio-
nes de mujeres mencionadas, este grupo permitio que
la oposicion lo llevara a toda una serie de audiencias
de expertos para finalmente (tras el cambio de opinion
politica) servir como fuente principal de apoyo en las
exposiciones de motivos parlamentarios®’. De esta
manera, se pertrecharon especificamente las fuerzas
politicas dispuestas a criminalizar. Desde un punto
de vista socioldgico, los estudiosos del derecho penal
en cuestion ya no actuaron solo cientificamente, sino
también politicamente como resultado de este esforza-
do impulso y, sobre todo, a consecuencia de la cons-
truccién de coaliciones. Sin embargo, independien-
temente de esto, su participacion en la 50* Reforma
al Codigo Penal y, en tltima instancia, también en la
decision antes mencionada del Oktoberfest, no es nada
insignificante.

2.3. Sobre una mayor voluntad de cooperacion por parte
de la ciencia juridico-penal

La voluntad cientifica de penalizar que se hace vi-
sible en este recorrido me parece cada vez mas eficaz
y no un fendmeno singular. Para subrayar esto, con-
viene mencionar aqui una investigacion simple, una
pesquisa muy pequefia y superficial, sin pretender ser
metodologicamente sostenible, destinada inicamente a
fines ilustrativos: se trata de una revision superficial de
doce revistas alemanas dedicadas total o parcialmente
al derecho penal, limitada a los aflos 2013 a 2018. Se
estudiaron aquellas contribuciones en las que colegas
universitarios (incluidos jovenes académicos) se expre-
san de manera explicita e inmediatamente reconocible
en apoyo de una respuesta penal (exigiendo la creacion
legislativa o la extension de una norma penal, cuya
implementacion es bienvenida o defendida de las cri-
ticas, o rechazando los avances en materia de destipi-
ficacion)?. El resultado fueron 57 articulos con un po-
sicionamiento juridico-politico muy claro®. La gama
de temas tratados era amplia, pero también mostraba
algunas prioridades politicas “actuales” (en particular
diversas formas de corrupcion y del derecho penal vin-
culado a delitos sexuales). Independientemente de un
pequeno circulo de autores activos por encima de la
media, la autoria se distribuyd en forma relativamente
amplia entre 45 personas (a veces en coautoria). En mi
opinion, sin querer forzar demasiado la revision de la
literatura, esto respalda la impresion previamente for-
mulada de que una parte de la ciencia del derecho penal
aleman no se opone a la expansion del derecho penal
con la actitud defensiva mencionada al principio, sino
con una apertura o predisposicion basica (prinzipielle
Offenheit).

18 El concepto se refiere a hechos delictivos que obtienen un alto nivel de atencién para la poblacion porque su percepcion indirecta
(mediatica) es vista como un signo de autoamenaza (es decir, la amenaza a la propia persona o grupo) (en detalle Innes 2014).

19 Para conocer resultados que refieren que las expectativas de la poblacién sobre el castigo por delitos sexuales generalmente son
aumentadas, véase, por ejemplo, Keller 2014, 42 ss.

20 Mas reservado Schmidt ZfResoz 38 (2019), 244 ss.; Analisis de medios por ej. en Diirr/Mérkl/Schiavone/Verhovnik Communicatio
Socialis 49 (2016), 283 ss.; Arendt/Brosius/Hauck Publizistik 62 (2017), 135 ss.; Hoven MschrKrim 100 (2017), 161 ss.; especialmente
sobre la instrumentalizacion politica del caso Lohfink, ver Wollmann/Schaar NK 2016, 268, 275 s.

21 Sobre la evidencia ver supra nota 11.

22 Por lo tanto, no profundicé ni revisé cada ensayo en detalle. Los casos limite se consideraron neutrales y no fueron valorados
como afirmativos de la penalizacién. Por otro lado, he omitido declaraciones de politica juridica sobre cuestiones de sanciones corporativas
y derecho penal internacional (econémico) porque son cuestiones especiales.

23 La localizacion de fuente (ordenadas las fuentes alfabéticamente): GA (Goltdammers Archiv) 2015, 313; 2017, 585; 2018, 510;
HRRS (Hdchstrichterliche Rechtsprechung im Strafrecht) 2013, 268; 2014, 220; 2014, 357; JR (Juristische Rundschau) 2014, 385; 2015,
508; 2018, 376; KriPoZ (Kriminalpolitische Zeitschriff) 2016, 19; 2016, 133; 2016, 92; 2016, 194; 2017, 26; 2017, 35; 2017, 113; 2018, 12;
2018, 29; 2018, 32; 2018, 48; 2018, 152; 2018, 156; Medstra (Zeitschrift fiir Medizinstrafrecht) 2015, 11; 2015, 142; 2015, 263; 2017, 205;
2018, 264; NStZ (Neue Zeitschrift fiir Strafrecht) 2017, 13; 2017, 439; NZWiSt (Neue Zeitschrift fiir Wirtschafts-, Steuer- und Unterneh-
mensstrafrecht) 2015, 321; 2017, 129; StV (Strafverteidiger) 2017, 482; ZStW (Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft) 2014,
337; 2015, 851; 2017, 473; 2017, 718; wistra (Zeitschrift fiir Wirtschafts- und Steuerstrafrecht) 2017, 81; ZIS (Zeitschrift fiir Internationale
Strafrechtsdogmatik) 2013, 33; 2013, 257; 2015, 206; 2015, 217; 2016, 83; 2017, 157; 2017, 547; 2018, 89; 2018, 212; 2018, 611; ZRP
(Zeitschrift fiir Rechtspolitik) 2013, 37; 2013, 157; 2014, 164; 2014, 181; 2015, 48; 2015, 190; 2015, 218; 2016, 161; 2018, 13; 2018, 210.
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Es cierto que el recuento anterior es bastante indi-
ferenciado. No distingue los textos enumerados ni por
el alcance de la cuestion respectiva ni por la calidad
de los motivos invocados. Sin embargo, ambos aspec-
tos son poco relevantes para lo que aqui se ilustra. En
definitiva, los trabajos aqui mencionados documentan
suficientemente que la voluntad de expansion del dere-
cho penal en la ciencia juridico-penal no es en absoluto
baja. También se puede afirmar que la consideracion
de una teoria normativa de la criminalizacion, es decir,
una teoria de los criterios y argumentos legitimos para
el uso del derecho penal, que se espera de las propues-
tas de penalizacion cientifico-juridicas®, sigue siendo
definitivamente una absoluta excepcion®. Mas bien,
los autores suelen basarse en una “necesidad de crimi-
nalizar” que, por regla general —es decir, aparte de las
constelaciones en las que se diagnostica una “necesi-
dad de mejora” segun el derecho europeo o internacio-
nal— resulta de las “lagunas en la proteccion” que de
otro modo existirian. Estas lagunas en la proteccion son
causadas por nuevos peligros, ya sea como resultado
de los avances tecnologicos (por ejemplo, Internet y el
complejo de digitalizacion) y/o como resultado de nue-
vos fenomenos de comportamiento (por ejemplo, ca-
rreras de vehiculos, y Gaffer?’NdeT). De vez en cuando
surgen situaciones similares porque es necesario reeva-
luar practicas y peligros “antiguos” con miras al desa-
rrollo social (por ejemplo, corrupcion, comportamiento
sexual). Sin embargo, en ultima instancia, en todas sus
variantes, esto se reduce al diagnostico (generalmente
declarado abiertamente) de una situacion problematica
socialmente virulenta, que se considera suficiente para
justificar una norma penal dirigida a ella.

3. PROS Y CONTRAS DE LA AMBICION POLITI-
CA DE LAS CIENCIAS JURIDICO-PENALES

La imagen que tiene de si misma una jurisprudencia
que acompaiia a la legislacion y que quiere promover

con sus propias iniciativas la “adaptacion del Derecho
penal a la nueva realidad” suele permanecer tacita. Sin
embargo, Michael Kubiciel explicod recientemente en
detalle las caracteristicas principales de esta actitud
cientifica’”: Tiene en mente una ciencia del derecho
penal “constructiva”. Y esta se encuentra dispuesta a
asumir tareas consultivas y legislativas y a participar
activamente en los discursos politicos. Esto cierta-
mente incluye analizar los procesos e instituciones a
regular en cada caso y también examinar la necesidad
e idoneidad del derecho penal. Sin embargo, el derecho
penal no deberia abordar a los actores legislativos con
una actitud molesta o defensiva. Mas bien, deberia ac-
tuar “como fuente de asesoramiento e impulso” para la
legislatura penal —es decir, “reconocer el alcance de
la discrecionalidad politica y el alcance de la variabili-
dad del derecho penal y, al asesorar, centrarse mas en
el ‘como’, es decir, el disefio concreto de las leyes™.
En mi caso, prefiero una actitud escéptica hacia el
derecho penal —a la que se ha acusado de ser auto-
rreferencial®—, aunque solo sea porque los esfuerzos
propagados de cooperacion juridica resultan inttiles.
Esto se refiere precisamente a la suposicion segun la
cual la ciencia del Derecho penal puede adoptar “una
influencia formativa en la politica juridica” y puede
también tener un efecto canalizador rapido (“cambio a
través del enfoque” -”Wandel durch Annéihrung”*°). El
hecho de que esto sea poco realista en la mayoria de los
casos lo demuestra la promulgacion de la 50* Reforma
al Codigo Penal antes mencionada (en B.I1.). El paque-
te regulatorio que finalmente se aprobo6 fue mucho mas
alla de los enfoques penales originales. Ademas de la
regulacion exigida del “No es no” y de la disposicion
sobre acoso sexual, también contenia el tipo penal gru-
pal (§ 184j StGB) y un endurecimiento significativo de
la posibilidad de expulsion segin la Ley de residen-
cia (§ 54 parrafos 1 y 2 AufenthG). Se trataba de una
concesion politicamente funcional al estado de animo
publico, con lo que esta transformacion de la preocu-

24 \er la descripcion general de la literatura teorica del derecho penal al respecto en Hornle 2014, 679, 685 ss.

25 Cfr. sobre esta excepcion entre otros autores Hornle (etwa: ZStW 127 (2015), 851, 862 ss.). Con respecto a la legislacion sobre
delitos sexuales, relativiza la eficacia argumentativa del principio del dafio y en cambio se refiere al derecho a la autodeterminacion sexual,
que per se tiene el valor mas alto, de modo que ignorarlo como una violacion de la dignidad humana siempre es punible en si mismo. Sin
embargo, en mi opinidn, el valor mas alto de un derecho sélo explica el derecho defensivo y no necesariamente explica por si solo el que
deba ser castigable. En cualquier caso, cabe sefialar que el parrafo 1 del Art. 1 de la Ley Fundamental (Grundgesetz) carece de un rango
de normalidad “natural” que sea independiente de la atribucion y que, por lo tanto, la dignidad humana sélo puede determinarse general-
mente mediante el proceso de lesion (“trato como objeto”). Con tal estructura de interpretacién, cuando esto es asi y qué es contrario a la
dignidad humana debe depender del consenso factico intersubjetivo.

26 NeT| g ley que penaliza a los curiosos (“Gaffer”) se aprobo el 13 de noviembre de 2019 y entr6 en vigencia el 1 de enero de 2021.
Tiene por objetivo proteger la dignidad humana de las victimas de accidentes frente a curiosos que fotografian o filman el accidente, obs-
taculizando incluso el paso para equipos de rescate.

27 Cfr. sobre esto también las consideraciones similares de Kuhlen 2000, 57, 59 ss.

28 Cifr. asi con las citaciones Kubiciel JZ 2018, 171, 176 ss.; ders. 2018, 99, 114 ss.

29 Kubiciel JZ 2018, 171, 177: Critica al derecho penal como “medio de autoaseguramiento disciplinario”.

30 Asi con las citaciones y con mas detalle en Kubiciel, supra nota 21.
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pacion inicial por una nueva regulacion documenta,
por asi decirlo, como la propia légica politica convierte
cada aporte juridico en un util dérgano de negociacion
orientado segln las exigencias del poder’. El hecho
de que el sistema politico tenga inevitablemente que
evadir las ambiciones de disefio de la Jurisprudenz —
entendida como estudio tedrico, dogmatico y jurispru-
dencial®?, plantea la cuestion de su justificacion. Esto es
asi, ya que la politica juridica institucionalizada indu-
dablemente genera propuestas de criminalizacion en si
misma, sin necesidad de la Jurisprudenz. Y lo que esta
ultima aporta esta sujeto de todas formas a una trans-
formacion que redefine su contenido. Pero entonces,
(para qué la ciencia del derecho penal deberia exponer-
se a una “apropiacion politica” 33? Ya sélo por esta ra-
z6n creo que la autoimagen escéptica del derecho penal
resulta mas adecuada.

4. UN MIRADA CRIMINOLOGICA COMPLEMEN-
TARIA SOBRE EL DISCURSO CRIMINALIZANTE

1. Las premisas del pensamiento sobre la brecha de
proteccion (Schutzliicken-Denkens)

Por supuesto, la autopercepcion cientifica que acaba-
mos de tratar es una cuestion de caracter muy personal,
que corresponde decidir a cada quien por si misma y
por si mismo*. Pero si la Jurisprudenz se declara res-
ponsable de las iniciativas de criminalizacion, entonces
se puede esperar que también haga justicia a su natura-
leza cientifica y trate de hacer justicia a las respectivas
cuestiones regulatorias en toda su complejidad. Desde
esta perspectiva, las declaraciones afirmativas del dere-
cho penal (B.I1.3.) en general (con diferencias gradua-
les) muestran una notable unilateralidad: los textos se
limitan en gran medida a la argumentacion casi estan-
darizada, segtn la cual una determinada norma penal
es necesaria para “cerrar una brecha de proteccion”
(“Schliefung einer Schutzliicke”).

La figura de “cerrar la brecha” se basa en el supues-
to del que realmente se puede esperar un significati-

vo “efecto protector” por parte del derecho penal. La
norma penal siempre estd asociada con una tarea que
se considera que sirve a la sociedad, habitualmente se
piensa en un efecto que dirige el comportamiento y asi
garantiza la “proteccion” en cuestion. Este efecto de
direccidon debe basarse en la comprension y/o la natura-
leza vinculante de la disposicion normativa —al menos
en forma de apoyo o incluso en primer término también
sobre la amenaza y el orden de las sanciones. En tér-
minos de politica juridica, nos referimos a lo que aqui
quiero denominar provisionalmente el lado claro del
derecho penal. Sin embargo, no es facil definir empiri-
camente si este lado claro ciertamente existe ni en qué
condiciones realmente brilla. La suposicion, rara vez
verificada por los defensores del derecho penal, de que
una norma penal realmente cambiara las circunstancias
reales de la manera y por los motivos por los que fue
fundamentada su introduccion, de ninguna manera esta
justificada siempre e incluso, de ser asi, solo lo esta
bajo muchas condiciones que dificilmente pueden de-
terminarse de manera uniforme™.

Sin embargo, no es esta debilidad comun en el dis-
curso afirmativo del derecho penal lo que quiero sefa-
lar aqui en particular, sino el desprecio sistematico de
otro conjunto de cuestiones: las expectativas de con-
trol del derecho penal no sélo estan vinculadas con la
promulgacion de la norma, sino también con su aplica-
cion, y con que precisamente esta aplicacion practica
tiene algunas caracteristicas altamente problematicas.
En la realidad del uso de las normas penales hay un
lado oscuro del derecho penal, que la critica penal y la
criminologia subrayan una y otra vez, pero que en los
textos antes mencionados que afirman el derecho penal
en ningiin momento (literalmente ni en un solo lugar)
se ha reflejado ni tan siquiera parcialmente. Alli que-
da completamente oculto el hecho de que el derecho
penal, en la realidad de su implementacion, resulta ser
una institucion social que actiia de manera selectiva,
reduccionista y disfuncional.

31 El proyecto de norma fue presentado por un gran grupo parlamentario de coalicion de ocho miembros en un documento sobre
cuestiones clave, que luego se convirtié en una recomendacién para una resolucion de la Comision de Asuntos Juridicos del Bundestag.
Algunos expertos en derecho penal expresaron espontaneamente su aprobacion en una ultima audiencia ante la comision (cfr. al respecto,
con mas referencias, Fischer 2017, 1089, 1091, 1098 ss.). Por supuesto, esto no cambia el hecho de que este “excedente regulatorio”
surgio6 de la propia légica politica en el procesamiento de iniciativas de derecho penal.

32 Cfr. también supra texto principal y nota 6 s.

33 Llamando fuertemente la atencién sobre aquel peligro Kubiciel JZ 2018, 171, 177. En este contexto, cabe destacar que los pro-
cesos penales son siempre expresion de las mas diversas relaciones sociales de poder. Qué libertades distribuye el derecho penal y de
qué manera (permitiendo ciertas formas de comportamiento y prohibiendo otras) siempre esta determinado por estructuras subyacentes
(intereses, oportunidades de ejercer influencia, creencias colectivas, etc.). El asesoramiento legislativo basado en el derecho penal forma
parte de esto, y de ninguna manera es un correctivo neutral.

34 Sin embargo, no deben ignorarse las condiciones politicas prevalecientes (supra nota 2).

35 Véase la descripcion general del estado heterogéneo de la investigacion criminoldgica sobre prevencion general y especial en
Eisenberg/Kélbel 2017, §§ 41, 42.
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2. Caracteristicas de la realidad del derecho penal a los criterios de la ley y provocan definiciones, sobre-
calificaciones o subcalificaciones heterogéneas de los
2.1. Selectividad hechos (con diferencias relacionadas con los distintos
. o grupos*’) de una manera que esta influenciada por las

El proceso de selectividad penal practica es una ob- précticas policiales personales y locales.

viedad criminoldgica. Incluso el inicio o la ausencia
del proceso de persecucion penal estd determinado
por practicas de seleccion, para las cuales de ninguna
manera es decisiva (s6lo) la calidad del evento (como
por ejemplo el merecimiento de pena). Por el contrario, a menudo se refiere principalmente a poder cerrar el
otros aspectos suelen ser el factor decisivo para infor- expediente por motivos razonablemente justificables.
mar ¢ iniciar procedimientos que, comparados con las También en este caso es decisiva una logica totalmen-
expectativas de control criminal, estan hasta cierto pun- te orientada hacia los intereses institucionales, y segiin

La actividad fiscal consiste a menudo en la adminis-
tracion de un numero excesivo de casos y, por tanto,
se caracteriza por la tramitacion burocratica. Por lo
tanto, conduce principalmente a una decision final, que

to fuera de lugar (por ejemplo, simples coincidencias, dicha l6gica el margen de maniobra en la eleccion del
intereses economicos privados, actitudes, dinamicas tipo de solucion denota extraordinarias diferencias
de conflicto o puntos de vista que solo son relativos regionales*'. Una interaccion judicial sélo tiene lugar
a la persona del presunto autor)*. Por esta razon, in- en menos del 10% del nimero original de casos. Aqui
cluso el inicio de una investigacion no sélo muestra no depende tnicamente de las pruebas (mas precisa-

una selectividad considerable, sino también un sesgo
caracteristico, es decir, una diferencia de probabilidad
segun criterios sociales, demogrficos y étnicos™. Ade- el expediente y van adquiriendo caracter vinculante.
mis del esclarecimiento de los hechos, la investiga- Independientemente del predominio comunicativo de
cion policial también incluye una evaluacion del caso los jueces, aqui también (y en la eleccién de las conse-

: s 38 TS O . .,
orler}tada a 1,05 acontecimientos, esfuerzo§ Y T€CUrsos™. cuencias juridicas) se reflejan la actuacién y los recur-
Aqui también se hacen efectivas las teorias, actitudes, sos de representacion de los participantes®; todo ello,

visiones del mundo y normas de accion cotidianas en
la institucion®. Todas estas condiciones se superponen

mente: de la situacion del expediente®?), ni de qué as-
pectos incriminatorios y exculpatorios se incluyen en

por supuesto, en una mezcla conflictiva entre normas

36 Fundamental Hanak/Stehr/Steinert 1989; cfr. también los trabajos presentados resumidamente en Eisenberg/Kélbel 2017, § 26
nm. 14 ss.

37 Sobre el estado del arte al respecto, con mas referencias, Kéllisch 2004, 15 ss.; Eisenberg/Kélbel 2017, § 26 nm. 30 ss.

38 Véase sobre la falta de registro y procesamiento de informes por parte de la policia Antholz MschrKrim 93 (2010) 409, 413 ss.

39 Esto se ha examinado con mas detalle en el caso del comportamiento policial en la calle. Respecto al hecho de que las decisiones
efectivas en la seleccién (control/no control, reaccion/no reaccién, etc.) no sélo estan determinadas por el conocimiento profesional, las
caracteristicas situacionales, etc., sino también por actitudes, rutinas, reglas organizativas para generar sospechas, etc., véase desde una
perspectiva etnografica Hunold 2015; Buvik Policing and Society 26 (2016), 771 ss.; cfr. ademas los trabajos ya mencionados en Eisenberg/
Kélbel 2017, § 27 nm. 36 ss.; especialmente sobre los procesos de interaccion en la indagatoria y la elevacion o no elevacién del caso que
depende de ella, § 28 nm. 7 ss.

40 Respecto de grupos demograficos, socioeconémicos, etc. ver por ej. Wernitznig 2002, 114 ss.; mas referencias en Eisenberg/
Kolbel 2017, § 27 nm. 47 ss.

41 Dittmann 2004; con mas detalle también Eisenberg/Kélbel 2017, § 27 nm. 67 ss., 73 ss.; También vale la pena sefialar aquellos
tipos de delitos que son privilegiados en los casos de procesamiento debido a su dificultad estructural para proporcionar pruebas (particu-
larmente informativo para los delitos de cuello blanco, por ejemplo, Theile 2009, 203 ss.; Meier/Homann MschrKrim 92 (2009), 359 ss.).

42 La diferencia es fundamental porque los procesos y resultados de la investigacion no se transmiten de forma neutral al tribunal,
sino en forma de expediente. Pero lo que el tribunal extrae de los expedientes y con qué significado, asi como de qué modo los utiliza como
base para llevar a cabo las negociaciones también esta determinado por la forma en que se registran los documentos (asi como por los
procesos de recepcion de los expedientes) (con mas detalle Capus/Stoll/Vieth ZfResoz 34 (2014), 225 ss.; Komter 2019, 57 ss.).

43 Como resultado de una investigacion exhaustiva Ldschper 1999, 338 s.: “El hecho en cuestién no es primero descrito y luego
evaluado por los jueces; mas bien, la ‘valoracion de los hechos'’y la ‘decision sobre el caso’ tienen lugar como un proceso entrelazado de
construccion de la realidad, en y a través de los procedimientos comunicativos entre quienes estan involucrados en el proceso. Mediante
una eleccion matizada de palabras y la secuencia de discursos, las descripciones se crean y presentan como ‘hechos’, al mismo tiempo
que se socavan lecturas alternativas, se abordan las atribuciones de culpa y se negocian y cuestionan las versiones” [Trad. MLB; Original:
,Das in Frage stehende Geschehen wird von Richtern nicht erst beschrieben und dann bewertet, vielmehr erfolgen ,Sachverhaltsfestste-
llung‘ und ,Entscheidung Gber den Kasus' als ein ineinander verschrankter Vorgang der Konstruktion der Wirklichkeit, der in und durch die
kommunikativen Prozeduren zwischen den Beteiligten abgewickelt wird. Mittels nuancierter Wortwahl und tber die Abfolge von Redeziigen
werden Beschreibungen als ,Fakten' her- und dargestellt, zugleich alternative Lesarten untergraben, Schuldzuschreibungen abgewickelt
und Versionen ausgehandelt und bestritten.“] (ver también la descripcion general en Dollinger 2018, 241 ss.).

90



Revista Penal, n.° 54 - Julio 2024

juridico-culturales intrainstitucionales* y procesos psi-
coldgicos de decision®. En definitiva, esto nuevamente
resulta en una seria heterogeneidad en términos de si
se debe imponer el castigo o no, y en su caso, en qué
medida*.

Visto en su conjunto, el material de los hechos que se
convierten en objeto de la decision judicial ha pasado
por un nimero increible de interpretaciones y pasos de
seleccion muy diferentes, todos ellos realizados seglin
normas muy distintas, estandares disociados de la ley,
y visto desde este punto de vista, no son ni justos ni
apropiados. El problema no reside en la selectividad
en si misma, sino en su naturaleza. Lo que quiero decir
con esto lo ilustran estudios frecuentemente discutidos,
segun los cuales el comportamiento judicial no deja de
verse afectado por el grado de fatiga judicial?’. Sin em-
bargo, en un proceso humano de toma de decisiones,
no solo el agotamiento humano es necesariamente un
aspecto de la decision, sino también lo es una estructu-
ra variable de innumerables factores como los psicolo-
gicos, interaccionales, culturales o institucionales. En
la practica del derecho penal, el programa juridico se
modifica de tal manera que los resultados alli obtenidos
—es decir, la existencia de los casos y las sanciones
en ellos— no pueden explicarse en modo alguno por
la preocupacion normativa original, sino por un con-
glomerado de condiciones a menudo extralegales. La
aplicacion practica de una norma penal, independien-
temente de cual sea el objetivo de su promulgacion, se
basa en tantas operaciones que tienen logica propia, que
el proceso de seleccion en su conjunto toma su propia
direccion y difiere de la intencioén de la norma. Es ar-
bitrario, por ejemplo, que entre los cientos de conduc-
tas fronterizas sexualmente lesivas en el Oktoberfest le
haya tocado ser seleccionado al joven que mencioné, y
esto no se basa en el hecho de que el caso fuera parti-
cularmente malo o particularmente importante para el
efecto rector del derecho penal.

2.2. Modo de la reduccion

La reduccion se produce a través de una descontex-
tualizacion permanente en la practica del derecho pe-
nal. En cada decision penal individual se construye un
caso y se toma como base la aplicacion de la norma,
la cual se compone exclusiva y tinicamente de los ele-
mentos relevantes del ilicito penal. Sin embargo, esto
no es mas que una forma de toma de decisiones que
“reduce acontecimientos complejos a actos singulares
y responsabilidades simples™®. En una rigurosa deli-
mitacion tematica, cada tribunal penal, sin excepcion,
excluye todo lo que seria importante para una interpre-
tacion y evaluacion del Lebenswelt (mundo de la vida):
el conflicto real, la historia de los hechos, el aporte reci-
proco de los participantes, su estado de animo y su esta-
do subjetivo, la estructura motivacional, la dinamica de
las relaciones y los acontecimientos posteriores, y mas
aun el devenir biografico socialmente contextualizado,
que posiblemente explica por qué los actores han actua-
do del modo en que lo hicieron®.

El modo de reduccion suele discutirse en miras a las
consecuencias juridicas. Se trata asi de que los tribu-
nales esquematizan la sentencia en la mayoria de los
casos y la orientan segun algunos pocos puntos de
vista. Se tienen en cuenta las condenas anteriores, la
magnitud de los dafios y posiblemente el nivel de alco-
holizacion®. Por el contrario, todo lo demas permanece
generalmente y en gran medida afuera —a pesar de que
el catdlogo de criterios del § 46 parr. 2 CP aleman pre-
vé una consideracion integral. Precisamente este pro-
blema ya existe con la subsuncion de un hecho en un
delito. Incluso el hurto mas simple en una tienda es, en
su realidad contextual, mucho mas denso, mas colorido
y mas complicado que la apropiacion de cosas ajenas a
la que se ve reducido®'. Y el caso del Oktoberfest men-
cionado anteriormente no consiste solo en el repetido y
provocativo manotazo. La sentencia de Munich aisla el
proceso como si se tratase de una decision libre de un
sujeto que debe responder por haber traspasado el limi-

44 Para una vision general Eisenberg/Kélbel 2017, § 32.

45 Sobre intuiciones, heuristicas de juicio, formacion de coherencia, etc. véase Schweizer 2005, 77 ss.; Schweizer 2015, 262 ss., 272
ss., 285 ss.; cfr. también Hupfeld-Heinemann/von Helversen 2009, 275 ss.
46 Sobre las diferencias de tipo regional, social, demografica y étnica ver por ej. Grundies 2018, 295 ss.; Grundies/Light 2014, 225

ss.; Light Social Forces 94 (2016), 1385 ss.

47 Danziger/LevaviAvnaim-Pesso Proceedings of the National Academy of Sciences 108 (2011), 6889 ss.; Cho/Barnes/Guarnara

Psychological Science 28 (2017), 242 ss.
48 Hess 2015, 329, 331.

49 Enla vida cotidiana, existe un amplio espectro de circunstancias a tener en cuenta en la evaluacion de eventos criminales concre-
tos, particularmente en la atribucion de grados de responsabilidad individual frente a las relacionadas con el medio ambiente. Aqui se notan
diferencias significativas en las imagenes sociales y de las personas, las orientaciones de valores, las normas sociales y las opiniones
politicas (cfr. al respecto entrevistas instructivas en ZfResoz 29 (2008), 205 ss.; Moser Sozialer Sinn (2008), 37 ss.).

50 Sobre los estudios existentes al respecto ver, por ejemplo, Gétting 1997; Héfer 2003; Schott 2004.

51 Con mas detalle sobre todo el tema Messmer 1996, 211 ss.; mostrando claramente las confusiones que esto acarrea para aquellos
afectados que piensan su situacion, légicamente, en términos de la vida real, ver ya Muth 1984, 58 ss.

91



Revista Penal

El lado oscuro del Derecho penal: una respuesta criminoldgica a la predisposicidon punitiva...

te. Sin embargo, dificilmente se hace justicia al caracter
de los acontecimientos si se los abstrahe rigurosamente
de los procesos de socializacion, las imagenes de mas-
culinidad, la atmoésfera del Oktoberfest y la dindmica
de grupo. Es una caracteristica estructural del derecho
penal que se contenta con localizar individualmente la
responsabilidad de un hecho y que sélo se interesa par-
cialmente por los respectivos cursos causales y por la
complejidad y contradiccion de los hechos.

2.3. Disfuncionalidad

La sancion mas recurrente del derecho penal es la
multa. Cuatro de cada cinco condenas acaban en ella.
La multa priva al destinatario de ingresos corrientes
correspondientes a un determinado periodo de tiempo
(normalmente entre 30 y 90 dias), incluidos los fondos
para las necesidades diarias y la vida en general®. Por
lo tanto, durante este tiempo es necesario asegurar la
base de la existencia a partir de los fondos con que se
cuente, lo que sera facil o dificil seglin su patrimonio.
Por ello, la multa es una sancion cuyo efecto represivo
varia como en ninguna otra segun los grupos socioe-
condémicos de la sociedad. La multa —y una vez mas:
es la pena mas recurrente— crea asi una selectividad
que mira a los pobres con malos ojos*’. En vista de esta
estructura desigual de las cargas, a nadie puede sor-
prender que la pena de prision sustitutiva, que sustituye
al menos entre el 8% y el 9% de todas las multas, se
aplique casi exclusivamente a miembros del segmento
social pobre™.

El encarcelamiento como segunda sancion principal
tiene como objetivo muy especifico causar sufrimiento
y privar a los afectados de formas basicas de expre-
sion de la existencia humana. Independientemente de
los aspectos orientados a la resocializacion que pueda
contener el sistema penal, este significa, ante todo, pri-

vacion de libertad, contactos sociales forzados, cesa-
cion de la vida sexual, una amplia regulacion de la vida
cotidiana, cocina carcelaria, restricciones de consumo,
privacién medidtica y cultural y mucho més, y sobre
todo, un entorno de vida peligroso®. Esto no sélo lo
demuestran los estudios de prisonizacion, pues igual-
mente reveladores son los trabajos realizados sobre
el “miedo a caer” (“Fear of Falling”). Estos estudios
revelan los temores mas fuertes que sufren especial-
mente las personas socioecondmicamente establecidas
cuando imaginan que podrian verse afectadas por el
encarcelamiento”. Esto muestra muy claramente que
esta forma de castigo resulta ser exclusivamente una
imposicion de sufrimiento existencial en la percepcion
de la sociedad. También desarrolla importantes efectos
colaterales. Cuando hay familiares o un entorno per-
sonal en derredor de las personas privadas de libertad,
estas también se ven afectadas por la reduccion de las
posibilidades de contacto social, emocional o sexual, y
por la marginacion econdomica. En el caso de los hijos
de personas detenidas®®, la funcion parental de crianza
y cuidado se pierde como consecuencia de la privacion
de libertad. Esto tiene consecuencias a largo plazo: en
lo que respecta a adicciones, problemas de conducta,
enfermedades mentales y su propia delincuencia, estos
hijos presentan riesgos significativamente mayores®, y
esto no so6lo debido a un entorno de socializacion ge-
neralmente menos favorable, sino también debido al
encarcelamiento de los padres como un factor de riesgo
independiente®. El derecho penal no tiene en cuenta
estas violaciones de derechos fundamentales en el caso
de quienes no estan involucrados en el delito®'. Este
aspecto desempefia tan poca importancia en el Codigo
Penal como en las decisiones judiciales®.

Por lo tanto, las multas son discriminatorias, y los
encarcelamientos brutales y llenos de efectos disper-
sos. Como resultado, las sanciones suelen ser contra-

52 Al respecto y sobre la practica de la ejecucion practica de la pena de multa ver a modo de pantallazo Eisenberg/Kélbel 2017, § 33

nm. 4 ss.

53 En detalle Wilde 2016, 70 ss., 214 ss.; internacionalmente, por ej. Friedman/Russell Sage Foundation Journal of the Social Scien-

ces 5(2019) 173 ss.

54 Con mas detalle sobre la investigacion respectiva Bégelein/Ernst/Neubacher 2014; con una presentacion de otros trabajos Eisen-
berg/Kdlbel 2017, § 33 nm. 13 ss. Ademas, hay indicios de que cuando se discuten sentencias de montos elevados debido al delito, los
tribunales prevén que los acusados econémicamente desfavorecidos se veran sobrecargados, por lo que con mayor frecuencia se impone
inmediatamente la suspension de la ejecucién de la sentencia (Streng 2012, nm. 147).

55 Sobr los “dolores del encarcelamiento” (,Pains of Imprisonment*) ver vgr. Crewe Punishment & Society 13 (2011) 509-529.

56 En forma resumida y general sobre la investigacion ver Eisenberg/Kélbel 2017, § 37 nm. 23 ss.

57 Piquero Crime & Delinquency 58 (2012), 362 ss.

58 Sobre la frecuencia, por ejemplo, Zwénitzer/Pillhofer/Ziegenhain/Fegert MschrKrim 96 (2013), 325 ss.

59 Murray/Farrington/Sekol/Olsen Campbell Systematic Reviews 2009, 4.

60 Cfr. Geller/Cooper/Garfinkel/Schwartz-Soicher/Mincy Demography 49 (2012), 49 ss.

61 Por supuesto que el motivo de la pena de prision lo establecié inicialmente el preso. Pero es el Estado quien lo coloca efectiva-
mente tras las rejas. Por lo tanto, las penas de prision con sus efectos frente a terceros representan en Ultima instancia una injerencia

estatal en los derechos fundamentales de los familiares.
62 Cfr. el analisis de las sentencia en Laule 2009.
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producentes. En toda una serie de estudios, la crimi-
nologia reciente dedicada a estudios longitudinales
(enfoque de curso de vida) ha demostrado de manera
muy convincente cudn extraordinariamente precisos
son los supuestos teoricos del interaccionismo del
etiquetamiento: las intervenciones penales y las san-
ciones no marginales actian como factores de riesgo
independientes que promueven la delincuencia en sus
destinatarios. Segun las pruebas actualmente disponi-
bles, esto se basa, entre otras cosas, en el hecho de que
la reaccion estatal promueve conexiones con compane-
ros delincuentes, aumenta las dificultades en el &mbito
escolar y profesional e influye desfavorablemente en
la autoimagen y las actitudes relacionadas con el estilo
de vida®. En general, un gran nimero de conclusiones
hablan ahora, por ejemplo, del dafio que la intervencion
temprana del derecho penal produce en el desarrollo®.

3. Sobre la miopia del derecho penal afirmativo

La realidad del Derecho penal consiste en una se-
cuencia de procesos de toma de decision muy diversos
y en gran medida no guiados legalmente, que seleccio-
nan, entre un numero indefinido de eventuales candi-
datos, una porcion que no puede justificarse regulati-
vamente. Los eventos respectivos son despojados de
sus referencias al mundo de la vida, transferidos a una
construccion de caso descontextualizada y vinculados
a consecuencias que a menudo son dolorosas y/o dis-
criminatorias ademas de disfuncionales. Sin embargo,
esto es solo un extracto de las deficiencias del derecho
penal. Podria haber ampliado sin mas las caracteristicas
que se encuentran en el lado oscuro, como la suscepti-
bilidad a errores procesales y decisiones erroneas®, los
permanentes desplazamientos ilegales de jurisdiccion
entre las instituciones de persecucion penal®, la inexis-
tencia de acuerdos procesales basados en la verdad®” o
la tendencia a incluir a terceros en métodos de investi-
gacion y recopilacion de informacion a gran escala®®.
También se suma aqui el mal uso generalizado —e in-
cluso el abuso absoluto—, de la prisién preventiva®,
mediante la cual la obscenidad de un borracho —en el

caso de la Oktoberfest mencionado anteriormente—
puede terminar en una pena de prision de cuatro meses.

Todo esto es derecho penal real. Pero este derecho
penal real simplemente no aparece en los discursos de
penalizacion. Mas bien, los modelos de justificacion
operan con un derecho penal idealizado que describe
con precision la libertad de los destinatarios. Se basan
en la doble ficcion en la cual los efectos normativos
esperados realmente ocurren y no hay otros efectos
ademas de ellos. Mas derecho penal so6lo significaria
entonces mas proteccion o prevencion de dafios. Sin
embargo, de hecho, mas derecho penal significa ini-
cialmente mas practica del derecho penal, es decir, mas
derecho penal real: mas selectividad injusta y descon-
trolada (D.IL.1.), mas atribucion reduccionista de res-
ponsabilidad (D.I1.2.) y mas intervenciones disfuncio-
nales en el entorno vital (D.II.3.). Sin embargo, esto
no se menciona. En las propuestas criminalizantes solo
se conoce el lado claro del derecho penal, es decir, un
derecho penal que, por lo demas, solo se encuentra en
libros, salas de conferencias y construcciones dogma-
ticas’. Estas propuestas criminalizantes trabajan con
un derecho penal depurado, abstraido de sus oscuras
facetas sistémicas y que no existe en ninguna parte de
la realidad social.

5. UNA VEZ MAS: LA AUTOCOMPRENSION DE
LA CIENCIA JURIDICO-PENAL

Hay que reconocer que, para una parte de la cien-
cia juridico-penal, la criminalizaciéon progresiva es
también un desarrollo deseable en el derecho penal.
También hay que aceptar que esta parte de la ciencia
juridico-penal considera que su tarea es participar ac-
tivamente en tal desarrollo (y esto independientemen-
te del deterioro del clima sociopolitico general). Pero
mientras esta parte de la ciencia juridico-penal vincu-
le sus actividades con una pretension de cientificidad,
puede esperarse un enfoque cientifico que supere el ni-
vel de lo puramente politico. Por eso pienso: dado que
cada una y cada uno que se posiciona a favor de mas
derecho penal necesariamente exige también mas de
su lado oscuro, entonces también deberia comportarse

63 Especialmente para Alemania Prein/Schumann 2003; Schulte 2019.
64 En detalle sobre el estado actual de las investigaciones Barrick 2014, 89 ss.; Boers MschrKrim 102 (2019) 3, 30 ss.; cfr. también
la compilacion de resultados cuestionables en Eisenberg/Kolbel 2017, § 8 nm. 4 ss., §54 nm. 12 ss.; 55 nm. 29 ss.

65 Kdlbel/Puschke/Singelnstein GA 2019, 129 ss.
66 Eisenberg/Kélbel 2017, § 27 nm. 8 ss., 57, 59.
67 Altenhain/Dietmeier/May 2013.

68 Cifr., por ejemplo, Miihlenmeier 2017.

69 Instructivo al respecto Wolf 2017.

70 Asi que no so6lo los argumentos de politica juridica en el ambito de la politica o en el derecho penal los que son tuertos. Algo
similar también puede observarse en el discurso juridico-dogmatico, asi como en la discusién juridica y constitucional sobre la legitimacion
del derecho penal (en cuanto a la cuestion de que las cuestiones empiricas son deliberadamente ignoradas por el tribunal constitucional
apoyandose para ello en las llamadas prerrogativas de evaluacion, ver vgr. Hérnle 2014, 683). Todo esto requeriria una discusion separada.
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de acuerdo a esto en su presentacion argumentativa. El
hecho de que hasta ahora se haya ignorado el cumplir
con esta carga argumental (consciente o quizas inclu-
so inconscientemente) es inaceptable, y esta situacion
dificilmente satisface el minimo nivel de equilibro es-
perable.

Independientemente de esto, no hay duda de que en
estas condiciones, existe la necesidad de un procesa-
miento cientifico del derecho penal que contribuya a su
coherencia y previsibilidad. Esta actividad cientifica,
sin embargo, debe llevarse a cabo teniendo en cuen-
ta también las realidades del derecho penal. Si esto
ocurriera y si realmente la ciencia juridico-penal fuera
consciente de la defectuosa institucion que es su objeto
de trabajo, tal vez incluso ubicaria su competencia en
la limitacion y humanizacion del derecho penal y en
sus alternativas (en el desarrollo de acuerdos técnicos o
normativos, por ejemplo, que restrinjan las posibilida-
des de conductas socialmente dafiinas, o en ¢l desarro-
llo de procesos de resolucion de conflictos funcionales
y respetuosos de la dignidad humana).

Ulrich Eisenberg nos ha hecho ver —y no podemos
estar lo suficientemente agradecidos por ello— que esa
ciencia criminal es posible.
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