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Resumen: En el articulo se discute sobre el fendmeno de la inflacion de la ley
penal y se hace un llamado a la introduccion de procesos de depuracion y de
descriminalizacién tendiente al ajuste de los codigos penales y de los dmbitos
de intervencion del derecho penal. En ese contexto, afirma que en la actividad
cientifica existe hoy una cierta disposicion a la reforma, pero ello no tiene un
eco apreciable ni en la politica juridica ni en la poblacion. En el articulo se pone
de presente que en la politica criminal se echan de menos las nuevas refle-
xiones acerca del rol del derecho penal tanto en el presente y como en el futu-
ro. El autor reivindica la importancia de considerar seriamente mecanismos de
regulacion extrapenales a los fines de superar el fendmeno inflacionario. Para
ello considera tres niveles de analisis que, a la vez, se estiman como puntos de
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partida con miras a determinar los &mbitos de depuracién, descriminalizaciény
sustitucion de conductas sobrecriminalizadas.
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Abstract: The article discusses the phenomenon of inflation in criminal law and
calls for the introduction of purification and decriminalization processes aimed
at adjusting penal codes and areas of intervention in criminal law. In this con-
text, he affirms that in scientific activity there is today a certain disposition to
reform, but this does not have an appreciable echo either in legal policy or in the
population. The article shows that new reflections on the role of criminal law
both in the present and in the future are missed in criminal policy. The author
claims the importance of seriously considering extra-penal regulatory mecha-
nisms in order to overcome the inflationary phenomenon. For this, it considers
three levels of analysis that, at the same time, are considered as starting points
with a view to determining the areas of purification, decriminalization and sub-
stitution of over-criminalized behaviors.

Keywords: Legal asset, purification, liberal criminal law, authoritarian criminal
law, decriminalization, criminal law, criminal reform.

Introduccion

Hay espacios —a menudo aticos, sotanos, casetas de almacenamiento para el

jardin o garajes— en los que a lo largo de los anos, décadas y generaciones se

acumulan innumerables objetos con una utilidad que resulta imposible de

explicar. Constantemente se agrega algo mas, se acumula, pero en realidad

no se aprecia ni se cuida nada, ni siquiera se llega a clasificar algo, porque

al principio no se sabe para qué podria ser bueno y porque luego cae en el

olvido. Hasta que un bello dia sencillamente todo es demasiado.

También nos podemos imaginar al derecho penal como un espacio

semejante. Cada vez mas se suman nuevos tipos y leyes penales accesorias
(sobre el derecho penal accesorio dificilmente puede discutirse aqui; no obs-
tante, hubiera merecido mas atencion. Al respecto véase Neumann, 2004,
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pp. 432-441, 441), sin que una considerable sustraccion de lo inservible se
oponga al torrente de lo afiadido. Y aqui, también, nos estamos acercando al
punto donde todo se vuelve simplemente demasiado.

Las ultimas grandes acciones de depuracion tuvieron lugar hace mucho
tiempo (1). Salvo las acciones de supresion de tipos penales que por casuali-
dad se llevaron a cabo (§ 103) (véase Beck, 2016, pp. 271-277; Vormbaum,
2011, p. 32), hoy en dia casi todo termina criminalizado y ya no se despe-
naliza mas. Los principios de la Gran Reforma del Derecho Penal se han
olvidado en gran medida (cuando no caidos en descrédito). Todo lo que sea
posible de nombrar como bien juridico es declarado como tal sin vacilaciéon
y la amenaza de pena junto a todo lo que ésta conlleva, incluida la vigilancia
en las telecomunicaciones del area social, se expande violentamente, sin que
se logre revelar el real alcance y proposito de todo esto o que alguien pudiera
llegar a advertir donde deberia terminar todo.

El mecanismo que hace que la inflacion de la ley penal sea viable en la
practica se llama informalizacion, la cual no deja de ser una solucion provi-
sional de caracter procesal con muchos inconvenientes. Por esta razon, desde
hace mucho tiempo Wolfgang Heinz ha estado exigiendo que no se deje asi,
sino que se aborden finalmente las reformas materiales y, jatencion!, se tengan
en cuenta seriamente los mecanismos de regulacién extrapenales (Heinz, 2010, p. 36;
de la misma opiniéon Mitsch, para quien “de todos modos ya es momento”
de “votar la carga superflua del derecho penal”, 2018, pp. 198-203; 198). Esa
seria la forma correcta y, a tales fines, un gran primer paso se daria con la
supresion de lo que el legislador nos acaba de otorgar en los altimos afos (sin
duda, con las mejores intenciones populistas) en materia de sobrecriminali-
zacion (Kreuzer, 2017; en general, sobre la problematica de la sobrecrimina-

lizacidn, Husak, 2009).

Por parte de la ciencia del derecho penal también se podria lograr, en
principio, una identificacion sistematica de fipos penales prescindibles a partir
de tres pasos, con los que se determinaria lo que no podemos, no deseamos y no
necesitamos (Hoven, 2017b, pp. 280-285; Hoven, 2017a, pp. 334-348). Los
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74 tipos penales que se mencionaron en una encuesta llevada a cabo en el
ambito del saber cientifico-penal, hubieran podido imaginarse con un poco
de fantasia en la agenda de una idealizada coalicion Jamaica (N. del T. 1).
Sin embargo, desde que esta esperanza, fundada en los nostalgicos recuerdos
sobre lo que fue la sensibilidad politico-juridica del Partido Democratico Li-
bre (FDP por sus siglas en aleman), se desvanecio hace algtin tiempo a partir
de una ejecucién institucional (sobre el concepto, Schmid & Treiber, 1975, pp.
184 ss.) de dimension partidista (N. del T. 2), entonces uno puede dedicarse
temporalmente de nuevo al juego de los abalorios (N. del T. 3) acerca de la
reflexion sobre lo que es posible en si mismo y lo que es propiamente desea-
ble. Es decir, todo el espectro que va desde la depuracion pasando por la descri-
minalizacion hasta la sustitucion del derecho penal por aspectos mas humanos,
mas sabios y mejores.

En la actividad cientifica existe una cierta disposicion a la reforma, sin
embargo, no hay un eco apreciable ni en la politica juridica ni en la po-
blacion. ;Quién quiere un derecho penal liberal (y quién autoritario) hoy?
La pregunta no es nueva (véase Dahm & Schaftstein, 1933). La respuesta se
puede encontrar en la politica criminal y lo que se echa de menos en ésta son
las nuevas reflexiones acerca del rol del derecho penal tanto en el presente y
como el futuro.

La depuracion

Si siguiéramos las especificaciones ofrecidas desde Colonia, entonces se debe
prestar atencion inicialmente a cuatro grupos de casos: primero, los llama-
dos fipos penales muertos (acerca del concepto, pero también del problema de
“muerto” asi como “aparentemente muerto”, a pesar de que no son utilizados
no necesariamente son tipos penales susceptibles de ser abolidos, véase Kin-
zig, 2017, pp. 415-422) y, entre estos, sobre todo aquellos que ya no juegan
ningun rol porque estan desactualizados debido a desarrollos politicos o técnicos (por
ejemplo, por un lado, la deportacion (§ 234a) y la sospecha politica (§ 241a)
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y, por otro lado, la lesiéon de publicaciones oficiales (§ 134) y la variante del
abuso con cheques y tarjetas de crédito en el 266b). Segundo, las curiosidades
irrelevantes, cuya abolicion se ha logrado especialmente por medio del respeto
y el cumplimiento de lo previsto en la ley (véase la perturbacion de una cere-
monia funeral (§ 167a), la utilizacién no autorizada de cosas dadas en prenda
(§ 290), la puesta en peligro de barcos, vehiculos automotores y aeronaves
por medio de mercancia ilegal (§ 297), puesta en peligro de un tratamiento
de desintoxicacion (§ 323b) y el abuso de confianza en el servicio publico [§
353a)]. Tercero, no se deben olvidar los tipos penales redundantes y, cuarto, los
delitos bagatela, que son una gran molestia en la practica y que, ante todo, son
de interés tedrico.

Los tipos penales redundantes.

Por momentos, algunos actores con un cierto poder de definicion sienten la
necesidad, tal vez motivada por la politica cotidiana, de insertar ciertas mani-
festaciones de un hecho punible en paragrafos adicionales atendiendo el lema
que reza: la doble costura es mejor. Ese fue el caso en su momento de la agresion
con violencia a conductores y, también, actualmente, es el caso cuando se deben
enfatizar determinadas formas de coaccion y lesiones personales.

Tal exceso del elemento simbolico-comunicativo en la legislacion penal
no se logra sin costos ni desventajas. Extraer un grupo de casos de un tipo
penal general y dedicarle a dicho grupo un tipo penal propio para enfati-
zar graficamente, por asi decirlo, el grado de injusto de estos fenomenos,
especialmente para el grupo de personas concernidas, rematerializa la ley
formal de una manera que no queda libre de problematicas. Es algo que
contradice la division del trabajo entre la determinacion legislativa del marco
penal y su realizacion judicial en casos concretos. Ademas, tendencialmente
pone en cuestion la igualdad de todos ante la ley.

Por esta razon, los tipos penales generales de robo y homicidio se hacen
innecesarios (§§ 249 ss., 211 ss.), el § 316a (agresion con violencia a conduc-

tores) y los §§ 224-226 y 240 y los §§ 113, 226a y 237 (resistencia contra

ISSN: 2027-1743 / 2500-526x (en linea) julio-diciembre de 2019



22 Sebastian Scheerer

agentes ejecutores, mutilacion genital femenina y matrimonio forzado). Esto
ya lo dispone el principio de parsimonia (lex parsimoniae), el cual se ha olvi-
dado recientemente.

En contra de esto se podria objetar que la supresion de estas disposiciones
enviaria una seflal incorrecta. Esta es seguramente la situacion prima facie. Sin
embargo, primero, esa es logicamente la otra cara del efecto propagandistico
buscado por la legislacion simbdlica. Aquellos que se dedican a la legislacion
penal con propositos populistas se arriesgan a la hora de retirar una ley de vi-
trina, que desde el principio resulta innecesaria, al efecto de vitrina opuesta.
Segundo, no se debe actuar como si los politicos estuvieran completamente
indefensos frente a las temidas “senales equivocas”. Los politicos no estan
condenados a simplemente esperar para ver como se llega a comprender o
malinterpretar la eliminacién de un tipo penal innecesario. A ellos se les
puede preparar discursivamente, acompanar argumentativamente e incluso
dar seguimiento.

Los gobiernos, parlamentos y partidos tienen un acceso privilegiado a
los medios para comunicarse con la opinion ptblica. Con eventos educativos
organizados por fundaciones politicas, campanas de sensibilizacion, promo-
cion de iniciativas sociales correspondientes a tales fines, debates televisivos,
declaraciones del gobierno y muchas otras opciones, existe una gran canti-
dad de posibilidades no propiamente legislativas para la educacion popular y
para la prevencion y superacion de malas interpretaciones, marco en el cual
también es posible referirse a la situacion legal respectiva sin que se necesite,
para una mejor comprension, de un tipo penal redundante. De alguna ma-
nera, suena poco convincente aquel constante argumento de los opositores
a la reforma segun el cual ésta o aquella derogacién de leyes objetivamente
superfluas o contraproducentes podria ser mal entendida en la opinion pu-
blica: aquellos que no hacen algo bien porque creen que los demas podrian
malinterpretarlo, generalmente tienen otros motivos para su actitud, los cua-
les disimulan con este argumento, asunto que, quizas, también, podria dar
cuenta de que ellos mismos no han entendido.
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Las bagatelas.

Nuestra incapacidad para cenir el derecho penal a la sancion de graves injus-
tos y dejar las bagatelas como tales, queda demostrada con lo poco soberana
que es nuestra sociedad actual en la forma de proceder con aquellos de sus
miembros que son bastante complicados e inadaptados, con coetaneos tan
desagradables que viéndolos con mas detalle parecen mas bien dignos de
compasion que punibles. El hecho de que muchos de los intentos de descri-
minalizacién en esta area fracasen regularmente requiere una explicacion,
por lo menos siempre que se siga hablando a la vez y de forma continua
del derecho penal como la espada mas afilada del Estado. Después de todo,
la espada es un instrumento que no se utilizo6 para eliminar meras fallas o
subsanar cualquier peligro, sino que se reservo para la sancion de las mas gra-
ves injusticias. Sin embargo, cuando la espada mas afilada del Estado es usada
(también) frente a pequeneces, resulta entonces en un abuso de armas frente
a indefensos y se encuentra en una particular contradiccion con el principio
de minimis non curat lex (2).

Dejar que la espada caiga sobre los ladrones de tiendas y los pasajeros sin
boleto a menudo repercute de forma deprimente sobre los jueces, obligados
a confrontar estos asuntos, sencillamente porque es grotesco (asi Dammann,
2018, pp. 429-432). Es por eso que existe una necesidad urgente de depurar
todos los crimenes en masa con un nivel tipicamente bajo de injusto. Asi, por
ejemplo:

* Hurtos en tiendas y apropiacion indebida de articulos de bajo valor (§§ 242b,
246, 263) (Albrecht, 1992a; Albrecht, 1992b; Albrecht, 1996, pp.
330-339).

*  Fraude en el pago de boletos de transporte pitblico (rendimiento de trans-
porte segtn § 265a). En términos del despliegue de la “energia cri-
minal” que se requiere para la comision de estos hechos, el viajar
haciendo fraude en el pago de boletos de transporte publico (jhecho
punible!) es bastante comparable al estacionamiento deliberadamente
incorrecto (jcontravencion!). Esto privilegia al propietario del auto-
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movil y discrimina a los jovenes desempleados y sin automovil, los
pobres y las personas sin hogar, los cuales, por un lado, dependen
del transporte publico local y, por otro lado, no pueden pagar los
boletos, el aumento de las tarifas de transporte y las multas, y luego
en nuestros paises aparentemente ricos (por lo menos por miles) ter-
minan desplazados a las carceles. Su comportamiento, que a menudo
se genera a partir de trastornos de la personalidad y demandas exce-
sivas, no es un injusto grave y, por lo tanto, ninguna criminalidad.
La descriminalizacion es aca el imperativo del dia y la institucion del
subrogado penal podria y deberia ser abolida al mismo tiempo, pues
es disfuncional para el sistema penal y es, en realidad, solo una ver-

glienza para la sociedad (Feest, 2016, pp. 491-494).

Consumo de cannabis y otras drogas recreativas. E1 uso recreativo de sus-
tancias psicoactivas solo deberia convertirse en el Estado de derecho,
en una cuestion de derecho penal cuando por medio de esto los ter-
ceros se ven perjudicados de forma cierta y penalmente relevante.
Respecto al alcohol esto esta regulado adecuadamente en la ley ale-
mana, pero no respecto a las drogas a las que hace referencia la Ley
sobre Drogas Prohibidas (Betdubungsmittelgesetz - BtMG) (véase Hu-
sak, 1992; Nestler, 2017, pp. 467-472; Bollinger, 2018, pp. 239-257).
Incluso si uno asume que puede ser un objetivo legitimo de la politica
de salud reducir el consumo de drogas en la poblacion (lo cual puede
discutirse), debe considerarse que el derecho penal presta un flaco
servicio porque cinco décadas de lucha contra las drogas han sido
inttiles, mientras que las campanas no punitivas contra el tabaquismo
pudieron reducir significativamente la proporcion de fumadores en
el mismo tiempo (véase, por un lado, Pierce ef al., 2011, p. 1106; por
otro lado, Werb ef al., 2013). Por lo tanto, puede ser menos la inten-
sidad que la inteligencia de una politica de drogas lo que determina
su éxito. Y, como suele ser el caso en el ambito del comportamiento
humano, la espada del derecho penal no es la mejor opcion).
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* Huida del conductor del lugar de un accidente (§ 142 alejamiento no per-
mitido del sitio del accidente). El proposito juridico civil del § 142
también podria lograrse sin derecho penal. Existen modelos para esto
en otros paises europeos, o conceptos como el de un registro neutral
de inscripciones en linea, que hace innecesario permanecer en la es-
cena del accidente e introduce la reparacion de dafios sin que la per-
sona causante tenga que ponerse en contra del principio nemo tenetur

(Kubatta, 2008).

o Inasistencia alimentaria segn el § 170. Si el sistema de justicia penal
por medio del § 170 hace las veces de alguacil de las oficinas de ju-
ventud y bienestar social, esto no necesariamente ayuda a las perso-
nas que son dependientes de otra; todo puede complicarse atin mas
con el castigo de la persona que tiene una obligaciéon de alimentos
con otra).

*  Autodopaje (§ 4 Ley Antidopaje). Esta disposicion crea un bien juridico
cuestionable e ignora el principio de subsidiariedad a favor de una re-
gulacion que puede ser popular pero que practicamente no tiene con-
secuencias (Bott & Mitsch, 2016, pp. 159-168; también, Lamberts,
ZEIT, 2016; critico ya en el estadio de la preparacion: Presseerklirung,
2015). En la discusion actual simplemente no se quiere enviar una
“sefial equivocada” vy, por lo tanto, se prefiere confiar en mas de lo
mismo en lugar de retirar la ley, asi como si se pudiera mas en vigilan-
cia, testigos principales, sanciones, etc., y como si unicamente escalar
lo suficiente pudiera neutralizar los errores de construccion de la ley

(Hecker & Meutgens, 2019, p. 27).

* Y descarga de piezas musicales para uso privado (§ 106 Ley de derechos de
autor). Este fue un caso de sobrecriminalizacion a través de una ley
de lobby aplicada por la industria de la musica (campana publicitaria
de cine: “los piratas son criminales”, Albach, 2015).

Muchos escandalos y perturbaciones de la moral y el orden piiblico ya no
alcanzan en nuestros dias el nivel de relevancia requerido para el uso del
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derecho penal. Por lo tanto, en ese marco se encuentran muchos candidatos
para la depuracién en el sentido de (si no se legaliza en cada caso, al me-
nos) una descriminalizacion transformadora, es decir, una nivelacion a delito
administrativo: piénsese, por ejemplo, en la bigamia (§ 172), el acceso carnal
entre familiares (§ 173), los actos exhibicionistas (§ 183), la provocacion de
escandalo publico (§ 183a), el ejercicio de prostitucion prohibida (§ 184 f), la
pornografia animal (§ 184a, segunda alternativa), la distribucion, adquisicion
y posesion de pornografia infantil (§ 184b) y la organizacion no autorizada

de un juego de azar (§ 284).

Con esto queremos concluir por el momento con las propuestas para
la depuracion, aunque tenemos la conciencia de que también existen tipos
penales inconstitucionales, asistematicos y no vinculados a un bien juridico. Esto
sin mencionar los tipos penales-lobby y aquellos que, por motivos menores
comparativamente, han sido elevados artificiosamente a tipos penales en el
estadio previo a la lesion del bien juridico. Nada esta completamente aclarado
en esta area y todo es muy complejo, dado que la problematizacion de es-
tos casos a menudo conduce directamente a cuestiones fundamentales de
politica (criminal), teoria juridica (penal) y sociologia juridico-penal. No
obstante, esto ya muestra que el término “depuraciéon” ahora no resulta del
todo preciso, porque hay una falencia en el grado necesario de evidencia
sobre la prescindibilidad que es propia del término “desecho”. Por ejem-
plo, el tipo penal de promocién comercial del suicidio (§ 217) puede con-
siderarse inconstitucional e innecesario por buenas razones, como puede
ser por la violacion de la dignidad humana y la libertad de accién general
(Articulos 1y 2 de la Ley fundamental alemana o Grundgesetz —GG-), la
violacion de las reglas de accesoriedad (de complicidad a autor principal) y
la contradiccion al principio de proporcionalidad. Pero eso no significa que
no haya contraargumentos significativos (véase, por ejemplo, Fischer, 2014,
pp. 110-127) (N. del T. 4).
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La descriminalizacion

Los candidatos a la descriminalizacion son, en primer lugar, todos aquellos
tipos penales que no son punibles en virtud de su contenido de injusto. En
segundo lugar, aquellos con objetivos de regulacion ilegitimos. En tercer
lugar, aquellos cuyos objetivos de regulacion son legitimos, pero que pueden
lograrse bien o de mejor manera sin el derecho penal.

Estos tres criterios distinguen a las democracias liberales de otras formas
de gobierno. Solo cuando se puede hablar, siguiendo a John Adams, de un
gobierno de leyes y no de hombres, es posible hacer que la existencia de leyes
penales dependa de su idoneidad, necesidad y proporcionalidad en el sentido
mis estricto. Solo aqui se puede insistir en que el lugar correcto del derecho
penal no esta por delante o por encima de otras formas de regulacion, sino
por debajo y por detras (subsidiariedad). Solo en este marco el derecho penal
deja de ser un medio de control como cualquier otro vy, al contrario, pasa a
disponerse como una #ltima ratio: es decir, no se pierde nada alli donde las
sanciones mas leves alcanzan a ser suficientes o donde hay otros medios para
lograr un objetivo legitimo de igual o mejor manera. Que eso es realmen-
te diferente, es algo que debe ser tenido en cuenta por toda la ciencia del
derecho penal. Asi, entonces, se encuentran dos candidatos fuertes para la
descriminalizacion: el comportamiento antipolicial y los comportamientos privados
indeseados.

Las distintas formas de comportamiento antipolicial.

La tendencia a construir bienes juridicos econdmico-ecologicos a gran esca-
la y criminalizar su (potencial) peligro ha promovido significativamente la
expansion de la provincia de sentido de la criminalidad (véase Schmidt-Semisch
& Hess, 2014), sin que quede claro, sin embargo, si y de qué manera preci-
samente el derecho penal puede proporcionar un mejor rendimiento en el
ejercicio de control que el derecho administrativo. Independientemente de la
cuestion acerca de qué funcion le corresponde a la nocion de bien juridico en
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si misma, si limitativa o fundamentadora (Hefendehl, 2002; Greco, 2008, pp.
234-238; Englinder, 2015, pp. 616-634), una reduccion del derecho penal
parece ser apropiada sobre la base del principio de ultima ratio (véase Naucke,
1984, pp. 199-217). Se tendria que pensar en tipos penales muy diferentes,
que van desde el monstruo legal de la comision de crimenes por grupos (§
184j) (al respecto Renzikowski, 2016, pp. 3553-3558) pasando por la estafa
de inversion de capitales (§ 264a), las carreras prohibidas de vehiculos moto-
rizados (§ 315d) hasta la puesta en peligro de areas necesitadas de proteccion
(§ 329) (para un vistazo sobre el derecho penal econdémico, Kubiciel, 2018,

p. 6; Kubiciel, 2017, pp. 473-491).

Lo mismo vale para los comportamientos declarados como hechos pu-
nibles, que tienen que ver mas con infracciones policiales politicamente orientadas.
Debe llamar la atencion el hecho de que la criminalizacion de fendmenos
politicamente indeseables “en el estadio previo de lo previo” a las violaciones
de los bienes juridicos, se remonte a una larga tradicion (preconstitucional),
asi como de igual manera la falta de sistematicidad de muchas disposiciones
en este ambito (y las acrobaticas palabras para legitimarlas). Piénsese en dis-
posiciones como:

* La difusion de medios de propaganda de organizaciones inconstitu-
cionales (§ 86) y el empleo de distintivos de organizaciones incons-
titucionales (§ 86a) (sobre los puntos débiles de estas regulaciones:

Hornle, 2005; Reuter, 2005; Becker, 2012, pp. 113-118).

* La preparacion de un acto grave de violencia que ponga en peligro el
Estado (§ 89a), el establecimiento de relaciones para la comisiéon de
un acto grave de violencia que ponga en peligro el Estado (§ 89b) y
la financiacién del terrorismo (§ 89¢) (Uwer, 2015, pp. 9-12).

* Laincitacion ptblica a hechos punibles (§ 111) (Kolbe, 2011, pp. 181-
183).

* Los tipos penales relativos a asociaciones criminales y terroristas en
Alemania y en el extranjero (§ 129, 129a, b), incluidos sus apéndi-
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ces procesales (al respecto, Das Sonderrechtssystem des § 129a StGB,
2007; critico del bien juridico del § 129b —“«seguridad publica, in-
cluido la sensacion general de seguridad juridica» en todo el mundo”

(énfasis anadido en el original)— Fischer, 2018, § 129b nm. 3); y

 La incitacion al odio (§ 130), la instruccion para hechos punibles (§
130a), la representacion de la violencia (§ 131) —la cual funciona real-
mente como una “ley de proteccion del clima™, asi como el ultraje
a la confesion, sociedades religiosas y asociaciones ideologicas (§ 166)
(no todo lo que es burdamente ofensivo, es decir, no todo lo que pue-
de causar una gran molestia, por lo tanto, tiene que o puede usarse
para la utilizacion de la espada mas afilada como se mencioné arriba.
Por todos, Becker, 2015).

La conciencia de vivir en un Estado de derecho, liberal y democratico,
en el que todos puedan expresar libremente sus diferentes opiniones, no re-
sulta tan acentuada actualmente como podria ser y como deberia ser también
en una sociedad libre. Este déficit podria remediarse si se asegurara que el
denominado chilling effect del derecho a la seguridad del Estado, no fuese tan
intenso a partir de una concepcién mas estricta del mismo y en razén de una
mayor certeza de los respectivos delitos de expresion (sobre el término chilling
effect, véase EGMR 27.3.1996 App. No. 17488/90, nm. 39). Especialmente,
cuando el Estado emite leyes penales en su propio nombre éste debe atener-
se a sus normas rectoras como aquellas que ordenan certeza, generalidad y
proporcionalidad. Ademas, debe evitar la moralizacion penal legislativa en la
medida de las posibilidades y debe decidir atendiendo el principio in dubio pro
libertate de una forma mucho mas fuerte que en el pasado reciente, también
en el ambito de la legislacion (Fischer, 2018, § 130a nm. 4).

Los potenciales delitos de peligro contenidos en el articulado del § 166 co-
rresponden a tipicos injustos policiales. Aca no se trata del derecho a la per-
sonalidad sino, mas bien, de un bien juridico que parece mas o menos saca-
do del sombrero como lo es el bien juridico de la paz publica, cuya posible
puesta en peligro también termina siendo remediada por el derecho penal.
Si uno ve un injusto penal(!) en algo asi como un deterioro peligroso de la
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expectativa de seguridad de la poblacion, entonces esto, como argumento
para la fundamentacion del injusto, se mueve de forma circular (esto solo
debe poder ocurrir a través de un acto que se valora como acto de injusticia,
porque resulta apto para llegar a causar tal deterioro). Sin embargo, tendria
mas sentido fundamentar el contenido de injusto de la expresion misma y no
sustituir esta fundamentacion por un presunto contenido de injusto del po-
tencial resultado de peligro. El estuerzo de las construcciones aqui propuestas
ya muestra que tales declaraciones verbales o escritas, potencialmente ofensi-
vas en el estadio previo de las lesiones al bien juridico, se concebirian mejor
como infracciones policiales. Sobre todo, porque la respectiva manifestacion
incriminadora se eleva al estatus de hecho punible solo después de que haya
sido llevada a cabo, luego de lo cual se permite la valoracion acerca de si la
misma pone en peligro o perturba la paz publica. Esto, a su vez, podria tener
que ver mejor y ciertamente con condiciones externas y con actores con un
poder de demanda que con la misma declaracion reprochada. La tristemente
célebre categoria de “paz ptblica” no permite en si misma la separacion entre
el comportamiento punible y el no punible.

A fortiori, los argumentos respectivos en contra del § 166 también debe-
rian aplicarse para el caso del § 130 (incitacion al odio), que se ha ampliado
y reforzado repetidamente desde 1960. Alli donde una ley orientada a un
caso concreto amenaza con castigar la duda o negacion de determinados
eventos historicos (§ 130 III), el derecho fundamental a la libertad de expre-
sion resulta restringido (desde el punto de vista del Tribunal constitucional
aleman, 2018, junio 22), el ambito de la proteccion del articulo 5 GG no se
ve afectado por la falta de opinién (Bundesverfassungsgericht, Decision del
22 de junio de 2018-1 BvR 673/18); en perspectiva internacional, esto pare-
ce bastante idiosincratico (para una visién liberal clasica véase, por ejemplo,
Rose, 2018).

Tampoco los presos de conciencia estin muy lejos de la sobrecrimi-
nalizacion en el ambito de la opinidn (véase al respecto, por ejemplo, la ad-
mision de Haverbeck en relacion con la acusacion de sedicion en la forma de
la negacion del Holocausto ante el tribunal de distrito de Bad Oeynhausen (5
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Ds 46 Js 485/03-256/04) en la audiencia principal del 18 de junio de 2004).
Sin mencionar los problemas adicionales del § 130 IV, que en su momento
surgid por motivos policiales puramente tacticos (este parrafo, recuérdese, se
insertd en su momento para facilitarle a la policia la prevencién de eventos
no deseados en el 60° aniversario de la capitulacion nazi el nueve de mayo
de 2005). En cualquier caso, la proteccion de bienes juridicos, la libertad de
expresion y la democracia se verian favorecidos por un desmantelamiento
del § 130 y su paso a un tipo penal que cobije aquellas personas que “en una
supuesta «opinidén» no esconden nada mas que difamaciones a las victimas e
incitacion a la violencia contra aquellos que quieren intimidar como futuras
victimas” (Fischer, 2015). Sin embargo, se deberia garantizar que el resultado
no continde estigmatizando y/o excluyendo de la esfera de la comunicacion
social a muchas personas (después de que la cantidad de casos de incitacion
al odio registrados por la policia desde el afo 2000 respectivamente fluctuara
alrededor de los 3000, el mismo registro oscil6 alrededor de 5000 entre los
anos 2015-2017, 2015: 4513, 2016: 6514, 2017: 4763— (véase Statista Re-
search Department, 2019). Una version mas precisa de los tipos penales en
el sentido de los criterios mencionados por Thomas Fischer podria reducir
significativamente estos nimeros nuevamente, mitigando asi los efectos no-
civos de la ley en las areas vecinas del discurso legal —su efecto disuasivo-) que
estan lejos de perseguir tales intenciones (véase Huster, 1996, pp. 487-491).

Los comportamientos privados indeseados.

La jurisprudencia constitucional ha reconocido —de alguna manera— que el
nucleo esencial de la vida individual tiene que estar libre de control penal,
pero esta jurisprudencia no siempre se ha seguido (véase Greco, 2008). Sin
embargo, la idea basica es clara. El Estado puede, por ejemplo, fijarse el ob-
jetivo de reducir el consumo de carne por parte de la poblacion (por razones
de proteccion ambiental y proteccion de la salud) y puede financiar todas
las actividades posibles del Centro Federal de Educacién para la Salud, la
Oficina Federal de Medio Ambiente, etc., pero no se le permite adoptar,
bajo amenaza de sancion penal, ninguna prohibicién sobre la milanesa y las
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albondigas. Lo mismo también se aplica en el Estado democratico y liberal
de derecho en lo que tiene que ver con la autodeterminacion respecto a la
apariencia personal (vestimenta, peinado, etc.), actividades de tiempo libre
(chillen o motocross), la orientacion sexual (homosexual, heterosexual, bi-
sexual, etc,) y la afiliacién religiosa (este ultimo, por supuesto, no existio
por mucho tiempo durante la Paz Religiosa de Augsburgo (1555) (cuius regio
eius religio), pero tampoco existe hace mucho tiempo. Todavia en 1957 la
criminalizacion de la homosexualidad se consideraba compatible con la Ley

Fundamental (véase BVerfGE 6, 389).

Aqui el Estado debe proteger la libertad sin moralizar la misma (sobre la
problematica modificaciéon de los limites en el derecho penal sexual, véase
en particular sobre el § 177 (abuso sexual, agresion sexual, violacién), Amos,
2016). En el mismo sentido, deberia regir para la libre configuracion del pro-
pio final de la vida, pues cada persona tiene una posicion personal y especial
sobre el morir y el fallecer y acerca de este mundo y el mas all, incluida la
cuestion de si vy, de ser asi, a qué ayuda le gustaria recurrir en situaciones
limite.

Si es correcto que el legislador, tal como lo afirma, persigue precisamen-
te este objetivo con el § 217 (promocion comercial del suicidio), es decir,
para proteger la autodeterminacion al final de la vida frente a interferencias
no deseadas, entonces utilizo de forma erronea un medio totalmente inade-
cuado, en tanto con esta regulacion se impide la realizacién de la ayuda que
el individuo mayor de edad solicita expresamente al final de su existencia.
Ademas, esta en contra de la logica y del sistema de derecho penal el hecho
de declarar que una ayuda es punible si la accion que se emprende para pro-
porcionar esta ayuda no lo es en si misma. En tercer lugar, el criterio que
alude a la motivacion comercial deberia entenderse mejor como que aqui se
esta haciendo algo contra el afan poco serio de obtener beneficios.

Sin embargo, todos los médicos serios también actian por motivos
comerciales cuando no renuncian a sus honorarios. ;Por qué ellos se enfren-
tan a la amenaza de pena? Para evitar practicas dudosas, serian suficientes el
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derecho comercial y societario y, también, serian mas rapidos y mas efecti-
vos. De mas beneficio resultaria el camino legislativo que se ha seguido en
Holanda, donde los articulos 293 II 'y 294 II del Codigo penal son normas
claras y estan disenadas para respetar el derecho de la persona dispuesta a mo-
rir y necesitada de ayuda; al mismo tiempo, previene de abusos por medio de
la intervencién de médicos un cuestionamiento de la decision de suicidio por
medio de la discusion de alternativas, el control de todo el proceso por parte
de una persona no involucrada, etc. En contra dice mucho el hecho de que
en Alemania se crea que tiene que calmarse al pablico anunciando que para
los médicos que prestan el servicio de cuidados paliativos, que repetidamente
y en razon de su profesion desean cumplir el deseo de los moribundos por
asistencia en el suicidio, “bajo ciertas circunstancias también esta (o puede
estar) libre de pena el acompanamiento multiple de un suicidio” (Tolmein &

Radbruch, 2017, pp. 627-634, 630) (N. del T. 5).

Las tasas de suicidio alemanas, aparentemente muy agradables y bajas (en
comparacion con Holanda desde que se promulgo la legislacion sobre euta-
nasia) (Boer, 2018), probablemente solo ocultan el hecho incomodo de que
en Alemania rige una compulsiéon inhumana a continuar sufriendo contra la
voluntad de los titulares de derechos fundamentales que estan dispuestos a
morir y tienen derecho a morir al final de sus vidas.

También con los §§ 218 y 219a, el Estado punitivo coloniza una esfera de
la vida privada. A pesar de que la severidad de la controversia ha disminuido
desde que el aborto se redujo a infraccion (1969) y desde que el tiempo para
interrupcion (1994) se ha disminuido, se instala una injusticia fundamental
hacia las mujeres embarazadas. Si bien el cumplimiento del mandato de omi-
tir algo (por ejemplo, de robar o de atracar) generalmente no tiene efectos a
largo plazo y no implica un cambio para la identidad y la perspectiva de vida
de los destinatarios de la norma, el cumplimiento de la prohibicion del abor-
to tiene consecuencias que cambian la vida de las mujeres embarazadas, lo
que afecta el ntcleo de la autodeterminacion sobre cémo y como quién quieren
vivir. Esta es la razon por la cual, atendiendo a intereses politico-demogra-
ficos del Estado y, ademas, con o sin dogmas religiosos, ninguna ley penal

ISSN: 2027-1743 / 2500-526x (en linea) julio-diciembre de 2019



34 Sebastian Scheerer

debe obligar a una persona a asumir un embarazo. Ni siquiera con el pretex-
to de que los embriones tienen el derecho a nacer. Totalmente descabellada
seria la idea de un deber del Estado de proteger ese supuesto derecho contra
el aborto por medio del derecho penal, como si el proposito de los derechos
fundamentales no fuera limitar, sino legitimar y expandir el ius puniendi.

La prohibicién de informacion disfrazada de prohibicion publicitaria
que esta contenida en el § 219a debe destacar el injusto del aborto. Sin em-
bargo, incluso si uno aceptara las premisas de la ilicitud del aborto y el de-
recho de un Estado ideoldgicamente neutral a adoptar esta valoracion, esto
no significa que el uso (precisamente) del derecho penal para difundir este
mensaje estuviese de manifiesto. Tal derecho del Estado a propagar valores
encontraria su limite en el derecho fundamental a la libre informacion sobre
servicios médicos. De todos modos, a los médicos se les prohibe la publicidad
enganiosa y desleal con base en reglas generales. Para esto no se requieren
estos paragrafos del Codigo Penal aleman (Bihr, 2018, p. 11). Las amenazas
penales de los §§ 218 a 219a son mas que innecesarias.

La orientacion sexual pertenece también al ntcleo esencial de la vida pri-
vada. Aunque esto ya se ha aclarado medianamente para la homosexualidad,
debe tematizarse nuevamente en el area de la predisposicion pedosexual (la
llamada pedofilia central). En este ambito se encuentran personas cuya pre-
disposicion esta ahiy debe ser respetada como parte de su personalidad, pero
que, por otro lado, no les permite vivir (§ 176 abuso sexual de ninos). Si el
nudo complejo de este dilema se puede resolver de manera acompanada y co-
municativa-solidaria o si es mejor embestir con la afilada espada del Derecho
penal, es un tema que viene siendo objeto de una culture war (Hunter, 1991).
Es decir, una forma de debate politico (criminal) en el que por parte de fuer-
zas dominantes del saber cientifico solo se espera que se les complazca o de lo
contrario no se diga nada (Sandfort et al., 1991; Lautmann, 1994; Rind et al.,
1998, pp. 22-53; Ulrich et al., 2005. Basicamente, sobre la relacion de tension

entre la proteccion juvenil y la autodeterminacion, véase Lenz, 2017).
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La sustitucion

Si uno se limita a examinar minuciosamente el derecho penal escudrifiando
tipo penal por tipo penal, entonces puede perder facilmente el panorama vy,
sobre todo, es posible que nunca llegue a plantearse las preguntas cruciales.
;Por qué nadie pierde mas tiempo preguntandose si hay algo “mejor que el
derecho penal, que sea mas inteligente y mas humano que el derecho penal”?
(Radbruch, 1932, p. 403). Tal vez sea el miedo a la respuesta lo que nos esta
frenando. Si tuviéramos éxito, no tendriamos otra opcioén, de acuerdo con
nuestros propios principios, a la de comenzar la descriminalizacion integral
sin demora. Este proceso no se limitaria a las disposiciones penales indivi-
duales, sino a todo. La reflexion es ya un poco aterradora. Habria suficientes
puntos de partida para una critica fundamental de la razon punitiva:

* El primero es un punto de partida tactico-discursivo y, en cierta me-
dida, politico-juridico-penal. Consiste en darse cuenta de que se ne-
cesita un polo opuesto a la politica criminal que tiende a ser ilimitada
y dispuesta a la sancion penal. Este contrapeso (solo) puede darse con
un saber cientifico juridico-penal orientado a la libertad y a la jus-
ticia. La tarea de la ciencia es criticar, no promover la pena estatal:
“De hecho, esto significa una perspectiva abolicionista, es decir, una
perspectiva de descriminalizaciéon” (Vormbaum, 2011, p. 41).

* Elsegundo, es un punto de partida historico-genealogico. El sistema
de penosos castigos y, por lo tanto, “nuestro” derecho penal junto con
la prisién y, en algunos Estados, también, con la pena de muerte, sur-
16 del trato con esclavos y otras personas no libres (Sellin, 1976, pp.
29, 178; Esposito & Wood, 1982). A principios de la Edad Media, esto
era impensable para los libres. La reaccion entre las personas libres,
por ejemplo, frente a asesinatos, fue la no intervencion en el cuerpo,
la vida o la libertad de movimiento del autor. La consecuencia del
injusto consistid en convenios de expiacion (N. del T. 6) y la presta-
c16n de servicios para la expiacion entre los clanes involucrados. Por
lo tanto, habia obligaciones que debian cumplirse, y cuando se rea-
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lizaban dichas prestaciones, entonces habia paz nuevamente. La par-
te que realizaba la accion por “juramento de igualdad” manifestaba
que el servicio prestado, a la inversa, también seria suficiente para si
mismo: “Un abrazo y un beso de paz podrian concluir el proceso de
expiacion” (Schmidt, 1983, p. 24). Fue solo en la alta edad media que
el derecho de esclavos se extendid a los libres, que gradualmente de
stbditos pasaron a comportarse como poder absoluto. Como stbditos
permanecieron las personas hasta el establecimiento de condiciones
democraticas. La emancipacion completa también incluye la supera-
cion del derecho penal a través de un sistema de consecuencias juri-
dicas respetuoso de la dignidad humana.

El tercero es un punto de partida sociologico. Incluso, hoy en dia el
derecho penal afecta principalmente a los pobres, los miembros de
las minorias, los desfavorecidos, los oprimidos, los perturbados, los
problematicos y aquellos que no tienen acceso a representacion legal.
La sociedad castiga a estas personas por lo que ésta no pudo hacer por
ellos. Uno no se alcanza a imaginar la manera como realmente se
trata a millones de prisioneros que hay por todo el mundo. Mas como
animales o cosas y, en todo caso, no tanto como exige la dignidad
humana y los estindares minimos para el tratamiento de prisioneros
decididos por las Naciones Unidas, que desde diciembre de 2015 se
han denominado las reglas Nelson Mandela.

El cuarto, es un punto de partida politologico. El derecho penal es un
clasico derecho de subordinacion. Sin embargo, en una democracia,
el Estado solo esta legitimado y empoderado en un grado muy limi-
tado para controlar los procesos sociales por medio del mando y la
obediencia. La transformacion del Estado autoritario y de subordina-
ci6n al Estado de cooperacién negociada no se detendra en el marco
y la resolucion de los conflictos.

El quinto, es un punto de partida sociolégico-juridico. El desarrollo
actual del derecho penal también muestra los limites de su capacidad
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para modernizarse. Los intentos por modificar el derecho penal de
condicional a una programacion de propositos y convertirlo en un
instrumento de control altamente flexible mediante la incorporacién
de mecanismos de retroalimentacion (derecho reflexivo), son incom-
patibles con la funcién limitativa de la pena y de proteccion de la
libertad que le es asignada al derecho penal liberal. Mas adecuado se-
ria un derecho de coordinacién que, por el lado de las consecuencias
juridicas, trabaje no con la pena, sino con sanciones inteligentes (smart
sanctions) y un poder blando (soft power).

* Elsexto es un punto de partida basado en la historia de las ideas. En el
Estado liberal de derecho, todas las injerencias en la esfera de libertad
de los ciudadanos deben ser tan minimas como sea posible. La frase
de Cesare Beccaria (1966, p. 52) de que cada acto de dominio de
una persona sobre otra es tirdnico cuando no sigue de una necesidad
inevitable, también y de forma precisa se aplica a las normas del dere-
cho penal. Lo que no es absolutamente necesario no es proporcional,
no es ultima ratio, no es constitucional, no estd permitido y no puede
tolerarse.

* El séptimo, emerge de la crisis carcelaria. Algan dia deberia impo-
nerse la comprension de que con estos edificios se trata en realidad
de “errores gigantes cometidos en piedra” (Eberhard Schmidt) y la
sentencia de prision en el Estado democratico y liberal de derecho es
un anacronismo inconstitucional y, por lo tanto, debe abolirse (véase
Pavarini & Ferrari 2018; Scheerer, 2018a, pp. 167-177). Asi, enton-
ces, la pregunta por la necesidad del derecho penal también estaria
respondida de forma implicita. Dado que al final es solo la sentencia
de prisién lo que distingue esencialmente el derecho penal de otras
areas del derecho y sus sanciones, entonces se podria suponer que
un sistema penal que se hubiera liberado de la prision, también “se
habria despojado del verdadero odio que conlleva el castigo pablico
y la fusion de este sistema con otros sistemas, que se esfuerzan por la
racionalidad finalista y el aseguramiento de la autonomia en el ma-
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nejo social y estatal de graves violaciones de intereses, ya no seria un
problema”. “Por lo tanto, la ilustracion pensada al final podria con-
ducir por antonomasia a la abolicion de la pena” (Liiderssen, 1995, p.
415; véase sobre la vision de los cuaqueros —Sociedad Religiosa de los
Amigos— acerca del reemplazo de la pena de prision por reacciones
no punitivas, que afirman la vida y reconcilian: Minute on Prison Abo-

lition, 1981).

El octavo, es un pensamiento utdpico-experimental y se lee en las
palabras que Gerhard Mauz (1975, p. 7) formuld una vez sin temor y
con un poco de pathos:

No se tiene que acusar y condenar hasta el final de los dias. Sobre las violaciones
de nuestros acuerdos, que nosotros llamamos leyes, como si las hubiéramos ba-
jado de las montanas a la manera como lo hizo Moisés, también puede negociarse
solidariamente, también puede dirimirse desapasionadamente (al menaos para que
no haya mas sufrimiento, donde ya se esta sufriendo). Esto solo presupone que
nos abstengamos de juzgar a las personas; que nos decidamos a buscar solucio-
nes con ellos, para ellosy, por lo tanto, también para nosotros. ;Una utopia? Seria
mas una utopia imaginar que nuestros esfuerzos por resolver los conflictos, que
surgen en relacion con nuestros acuerdos, pueden terminar siendo objeto de acu-
saciones y condenas por siempre, en un derecho que rige sobre nosotros. Mucho
mas resulta ser una utopia el hecho de imaginar que por siempre podemos tener
como objetivo la posibilidad de castigar.

El noveno, surge del hecho de que existen alternativas radicales a la
pena que ya han demostrado su funcionamiento. La justicia restaura-
tiva y transformadora generalmente produce mejores resultados que
el curso tradicional del derecho penal (véase Sherman et al., 2015,
pp. 1-24; Sherman, et al., 2015a, pp. 401-540; Braithwaite, 2002).
También, hay otros reordering rituals distintos al proceso penal: todos
con sus problemas y defectos, pero todos también con sus ventajas,
y otros mas podrian inventarse. La compensacion autor-victima, la
justicia restaurativa y transformadora pueden ensefiarnos bastante,
aunque ellas mismas pueden aprender mucho, pero en cualquier caso
transmiten de manera convincente un mensaje que no debe olvidarse:

ISSN: 2027-1743 / 2500-526x (en linea) julio-diciembre de 2019



Depuracion y descriminalizacion 39

también es posible de otra manera. La reaccion no tiene que ser siempre
tan estrecha y autoritaria, mientras que —abstrayéndose de todo lo
demas— se indaga solo por el incumplimiento de la norma, el culpable
y el castigo. La victima puede estar en el centro. La compensacion y
una perspectiva de futuro podrian ser mas importantes que la expo-
sicion al dafio. Los autores podrian estar involucrados, no habria que
imponerles nada. No se debe “ejecutar” nada sobre ellos, especial-
mente ninguna pena. No debe tratarse de venganza o retribucion,
sino de restauracion y transformacion por medio de acuerdo (3).

Las leyes penales surgen de un proceso de tematizacion selectiva
influenciado por muchos actores, un proceso de clasificacion, asociacion,
acentuacion, supresion y dramatizacion, de modo que el fendmeno que se
desea combatir solo obtiene su forma apropiada de cierta manera, cuando
no su esencia. Este marco no carece de alternativa, asi como la carrera cri-
minal de un individuo no carece de ella, sino que también podria tomar
una direccion diferente a través de otro encuadre. Después de un periodo
de culto al Estado y su derecho penal en el siglo XIX y de un momento de
desilusion en el siglo XX, es hora de centrarse nuevamente en cuestiones
fundamentales de orden y control social. El hecho de que la institucion
del derecho penal (y mucho menos la prision) haya sido cristalizada como
una innovacion para el futuro, es algo que no solo debe dudarse, sino que
también debe evitarse.

Notas del autor

(1) LaLey del Consejo de Control Aliado (Das Kontrollratsgesetz) Nr. 11 del 30.1.1946 derogd
de un golpe, entre otros, los siguientes tipos penales: Alta traicién (§§ 80, 82-86 StGB
en la version del 20 de septiembre de 1945), coaccién a érganos constitucionales (§ 81),
traicién a la patria (§ 87), reclutamiento para servicio militar ajeno (§ 88), acciones de
sabotaje contra medios de defensa (§§ 89-91), revelacién de secretos de Estado (§ 92),
difamacion del presidente del Reich (§ 94), alta traiciéon contra un Estado extranjero (§
102), injuria a drganos o representantes de Estados extranjeros (§ 103), incitacion a la
desobediencia militar [§ 112)], difamacion del Estado o del Partido Nacionalsocialista
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Obrero Aleman (abreviado en aleman como NSDAP) y sus simbolos (§§ 134a, 134b),
desercion (§§ 140, 140a, 140b), alistamiento para el servicio militar extranjero (§ 141a),
sustraccion a la obligacion de servicio militar (§§ 142, 143, 143a), ultraje a la memoria de
los difuntos [§ 189 (3)], destruccion de la fertilidad a pedido (§ 226b), hurto de muni-
ciones (§ 291), violacion del secreto oficial (§ 353a) y adquisicion de uniformes militares
o navales (§ 370 inciso 3). En todo caso vale la pena destacar la abolicién de la pena de
muerte en 1949 y, especialmente (desde 1968), la Gran Reforma del Derecho Penal que
marcé hitos en los primeros afios con la abolicién de la pena de reclusion, de la casa de
trabajo y la categoria penal de las infracciones. El comienzo del “retrasado saneamiento
del Codigo Penal aleman” (Hans J. Hirsch) y el desempolvamiento de otras secciones
del Cddigo Penal tuvo lugar con la transferencia de muchos delitos de transito en la Ley
introductoria a la Ley de contravenciones (Einfiihrungsgesetz zum Gesetz iiber Ordnungswi-
drigkeiten, EGOWIG por sus siglas en alemin, 1968). La primera, tercera y cuarta leyes
de reforma del derecho penal de 1969, 1970 y 1973, también trajeron reales liberaciones
con la abolicién de la punibilidad del adulterio y del proxenetismo, de la sodomia y de la
homosexualidad simple, la reforma al derecho penal de manifestaciones ptblicas y la re-
orientacion de los llamados delitos de moralidad al bien juridico de la autodeterminacion
sexual (Busch, 2005). Cuando el acto de injuriar organos y representantes de Estados
extranjeros (§ 103) se suprimi6 con efecto a partir del primero de enero de 2018, el argu-
mento fue aparentemente noble a partir del supuesto anacronismo de la “lesa majestad”,
pero era mas probable que fuera una bofetada simbdlica para un expresidente extranjero
ya vilipendiado. Esto es evidente por el hecho de que el § 90 (difamacién del Presidente
Federal) se mantuvo completamente fuera de la discusion (asi, también, Schultz, 2017,
pp- 1-3).

Desde luego, el hecho de que la sancién penal solo sirva para castigar actos que son “par-
ticularmente daninos socialmente e insoportables para la convivencia ordenada entre las
personas” (BVerfGE 88, 208, 257 y ss.), se deriva —al menos en teoria— de los conocidos
principios del derecho penal que se sittian detrds de conceptos clave como el caracter
fragmentario, la proporcionalidad y la subsidiariedad del derecho penal y que culminan
en el mandato de recurrir al derecho penal solo cuando todos los demas medios estan
agotados y han demostrado ser ineficaces. Para la prevencion y el manejo de riesgos y
desajustes generales en el proceso social, existe el derecho civil y administrativo con sus
instrumentos altamente diferenciados y de ninguna manera sin dientes (desde condicio-
nes, cierres de establecimiento, multas y la retirada de permisos y autorizaciones para
indemnizaciones por dafos fisicos, dafios morales y responsabilidad por perturbacién
hasta la ejecucion coactiva).

Esto solo funciona con la voluntariedad de los perpetradores y las victimas. Si uno no
quiere obligar a uno u otro a realizar tales reordering rituals, entonces quedaria para los
casos restantes el paso en un proceso judicial tradicional. Alli se podria, debido a que solo
habria unos pocos casos que reclamaran, finalmente (de nuevo), trabajar de acuerdo con
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el Estado de derecho, sin tratos y sin prisa. Naucke (1985) Liiderssen (1995) y Hassemer
(2009) fueron mucho mis escépticos frente al reemplazo del derecho penal estatal por
medio de una original regulacion social del conflicto como de alguna manera lo pro-
pusieron Baratta (1988, pp. 513-541) y Christie (1977, pp. 1-15). Pero Baratta también
abogd por un derecho penal minimo (similar a Naucke), e incluso Christie en afios pos-
teriores foment6 esto como la iltima ratio (Christie, 2016, pp. 4-9; sobre todo también
Braithwaite, 2003, pp. 1-20).

Notas del traductor

(N. del T. 1). La coalicién Jamaica (en aleman, Jamaika-Koalition) es un término en la politica
alemana que describe una coalicién entre el partido Democristiano (CDU), el Partido
Democratico Libre (FDP) y el partido verde (Biindnis 90/Die Griinen).

(N. del T. 2). Con la palabra ejecutor o ejecucion institucional (institutioneller Umsetzer) se
reconoce aquel fendmeno en el que la reforma cientifica se restringe y permanece con
cierto nivel de impotencia hasta que un partido politico la asume como su propia causa y
luego la “implementa” en distintas instituciones, es decir, se hace referencia a una especie
de proceso de “transposicion para dentro de las instituciones”.

(N. del T. 3). Juego de los abalorios es la traduccién equivalente a la palabra Glasperlenspiel.
Esta es una expresion con la que se intitula una obra de Hermann Hesse en la que el autor
anhela encontrar la manera de integrar el todo en un simple juego, en el cual caben la
totalidad de los saberes humanos, quienes pueden ser traducidos al lenguaje de este juego.

(N. del T. 4). El § 217 StGB recientemente fue declarado inconstitucional por el Tribunal
Constitucional aleman. Urteil vom 26. Februar 2020-2 BvR 2347/15.

(N. del T. 5). La regulacién de la promocién comercial del suicidio segan el § 217 StGB
recientemente fue declarada inconstitucional por el Tribunal Constitucional aleman.
Urteil vom 26. Februar 2020-2 BvR 2347/15.

(N. del T. 6). Gracias a los convenios o acuerdos de expiacion (Siihnevertrigen) entre el autor
de un hecho punible y la victima el perpetrador promete, entre otras cosas, la reparacion
por el crimen cometido y, a cambio, del lado de la victima se renuncia al enjuiciamiento
judicial.
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