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Los limites del castigo en el Derecho penal*®

Zainer PIMENTEL CAVALCANTE COSTA

“Ni la tribu ni la ciudad pueden vivir sin una ley penal,
escrita o no escrita”

Alejandro  Groizard. £/ Cddigo Penal de 1870
comentado y Concordado, 1870.

I

En los ultimos dos lustros hemos observado con preocupacion que en paises como Francia y
Espafia, solo por citar dos ejemplos, acostumbrados a niveles de seguridad ciudadana
considerados razonables en relacion a otras parte del mundo (como podria ser Brasil y México),
la sociedad tiene la sensacion de que aumenta algunos tipos de criminalidad, en especial la
llamada delincuencia callejera, aunque esta percepcion de que aumenta de manera considerable la
criminalidad ni siempre esta contrastada con la realidad de los hechos delictivos. De cualquier
forma, en paralelo se ha puesto de moda el tema del endurecimiento de las sanciones penales,
quiza en parte debido al crecimiento de la informacion mediatica respecto de la delincuencia,
principalmente tras el aumento de las propuestas politicas de combate al crimen, un tema que en
los periodos electorales es sacado a la luz especialmente desde las fuerzas politicas mas
conservadoras, siempre dispuestas a formular grandes proyectos para atajar el problema de la
inseguridad ciudadana. La delincuencia fue un tema estrella en los comicios presidenciales del
pais galo (en 2002 y en menor medida en 2007), donde los partidos politicos conservadores
acabaron sacando provecho electoral de la sensacion de inseguridad ciudadana que se vivia en los
centros urbanos mas populosos de Francia!.

I

* Dedico este pequefio ensayo a lara.

Quisiera advertir que la mayoria de las ideas basicas que se vierten en este trabajo no son originales. En el texto
se pretende realizar un recorrido por el pensamiento juridico-penal en torno al tema del que nos ocupamos.

1 Cancio Melia advierte de un verdadero “clima punitivista” en el debate politico con el recurso a la criminalizacion
como Unico criterio politico-criminal. Pero matiza que también este debate se esta produciendo con coordenadas
politicas distintas al tradicional reparto de roles que podria resumirse en la siguiente férmula: izquierda politica:
demanda de descriminalizacion y derecha politica: demanda de criminalizacion. (Vid. JAKOBS, Ginther y
CANCIO MELIA, Manuel, Derecho penal del enemigo, Civitas, Madrid, 2003, pp. 70 y 71). El profesor Cancio
Melia tiene la razon, la barrera entre las ideas de los partidos politicos mayoritarios en esta materia ha
desaparecido completamente. Demandar mas criminalizacion es casi un consenso entre las fuerzas politicas de
centro-izquierda y de derecha.
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En Espaiia, que es la realidad en la que nos vamos a detener, en los afios de 2003-04 el gobierno
de corte politico conservador (con el apoyo de la oposicion de centro-izquierda del partido
socialista) resolvio reformar el Codigo penal de 1995 modificandole de un plumazo 180
preceptos (LO 15/2003, de 25 de noviembre de 2003). Ademas se reformo la ley de prision
provisional y fueron realizadas otras pequefias alteraciones que aparecian divulgadas en los
medios de comunicacion de masa con una constancia sorprendente. Parece que se ha intentado
transmitir a la ciudadania la sensacion de que con los urgentes cambios en la legislacion se
resolverian todos los problemas de inseguridad ciudadana. Este recurso ha sido criticado
duramente por algun jurista?, denominandolo legislacion a “golpe de pancarta”, habida cuenta
de la rapidez con que salia el Derecho criminal a dar respuesta a problemas de dudoso alcance
penal. En efecto, la estrategia del parlamento nacional era sacar una reforma legal siempre que
habia cualquier clamor social por justicia, especialmente inmediatamente después de casos
concretos de hechos delictivos dramaticos de gran repercusion periodistica que causaba una
grande conmocion social. Una situacion que desgraciadamente es cada vez mas frecuente,
independiente del nivel de desarrollo de las ciencias penales en el pais

Pese a todo, el debate sobre la seguridad ciudadana desgraciadamente no dio lugar a propuestas
de politica criminal eficaces, al contrario, al fin todo no paso de ciertas respuestas centradas en la
persecucion policial de los delincuentes o en reformas de la legislacion penal que proponian
todavia mas dureza del sistemas de penas para la mayoria de los delitos. Se opto claramente por
favorecer las opciones criminalizadoras, alejando otros mecanismo de control social menos
traumaticos para la sociedad.

Todo ello se ve agravado por la falta de criterio informativo, o la informacion abiertamente
mala, que los medios de comunicacion ofrecen sobre la criminalidad. En Espafa el fenomeno se
observa de manera evidente a partir algunos hechos delictivos de gran repercusion mediatica (v.
gr.: la fracasada actuacion judicial en el caso del asesinato de la joven Rocio Waninnkof, objeto
de una cobertura amplia por los medios). A partir de casos como éste, algunos sectores de la
sociedad (animados por ciertos medios de comunicacion) empiezan a demandar una reforma
inmediata del Codigo penal, de la ley del jurado, de la prision provisional, etc. y el parlamento
los usa como pretexto para introducir reformas legales ante lo que habia sido un caso de simple
ineficacia del sistema judicial-policial?. Se realizan las reformas mas despropositadas del

2 El penalista espafiol Rodriguez Devesa consideraba que la legislacion era promulgada a golpe de pancarta
cuando las leyes penales aparecen al calor de hechos delictivos que provocaban un gran clamor social por
demandas de criminlazacion de determinadas conductas.

3 En el afio de 2008 un nuevo caso dramatico de delincuencia sexual puso en jague al sistema penal espafiol. El
problema estuvo relacionado mas con el mal funcionamiento de la administracion de justicia que con la eficacia
de las leyes penales. La ineficaz conduccion del proceso de un delincuente sexual, le permitio evitar la prision y
asf termind por permitir un escalofriante caso del secuestro y muerte en de una nifia andaluza. Como demuestra
ese caso el problema, en muchas ocasiones, no est relacionado con eficacia de las leyes penales, sino que falla
el sistema en su conjunto.
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ordenamiento juridico penal, teniendo como eje principal la agravacion de las penas, lo que
comporta por lo general, una fuerte devaluacion de sistema garantista constitucional. Las
reformas del Codigo penal de 2003 incrementan notablemente las penas de prision, aportando
mas elementos de regresion a un Derecho penal de autor, caracteristico de los regimenes
autoritarios, que propios de un Derecho penal moderno, en que el recurso a la sancion penal esta
justificado por su dramatica necesidad*. En efecto, la intencion era disuadir e intimidar a grupos
sociales especificos, con leyes de emergencia restrictivas de derechos y libertades fundamentales, lo
que parece ser sintoma de un momento de crisis de legitimidad del Estado democratico, en el cual
el aspecto garantista da paso a la idea de un mayor control. Fueron reformas que permitieron
reinstaurar la legislacion excepcional o de emergencia, recortando las garantias individuales, lo
que podria llegar a ocasionar la ruptura de los modelos sociales vigentes hasta ahora’.

La intervencion del Derecho penal no se quedo limitada solo a la esfera de la delincuencia comun.
En un determinado momento quiso alcanzar también a la esfera politica. Peligrosamente, el
legislador penal espafiol hizo uso de la sancion penal para injerirse en la reglamentar la actividad
puramente politica. La maquinaria reformista legal llegd a extremos insospechables con la
reforma penal de diciembre de 2003 (LO 20/2003, de 23 de diciembre de 2003) que introduce el
art. 50bis que castigaba la convocatoria de determinadas consultas populares®. Un retroceso
innegable para el Derecho penal del estado democratico, limitado a la intervencion minima del
1us puniendi, respetuoso con la clsica division de los poderes del Estado y que intenta dejar fuera
del ordenamiento legal los conflictos relativos a la actividad puramente politica.

1|

En tiempos en los cuales ha funcionado la prision de Guantanamo, un lugar donde se han
producido hechos como la prision provisional indefinida y al margen del todo control de los
organos judiciales, la negacion del derecho a un letrado, o hasta el colmo de la practica de
tortura, del sometimiento a los tribunales militares de excepcion y de otras vejaciones que
sufrieron los detenidos en la carcel estadounidense, parece que se explicita la regresion en la
aplicacion de los principios basicos de Derecho, que vienen orientando el ordenamiento juridico
penal de los paises de nuestro entorno cultural. Se ha echado por tierra el reconocimiento de la
libertad y seguridad personales que proscribe la prohibicion de cualquier tipo de detencion

4 FERNANDEZ GARCIA, Julio, ¢Un Derecho penal mejor?, Diario El Pais, 16 de febrero de 2003.

5 FERNANDEZ GARCIA, Julio, ¢Un Derecho penal mejor...,op.cit.

6 En pocas palabras, la introduccién de este tipo delictivo visaba frenar, con la amenaza penal a la propuesta de
consulta de un referendo sobre la ampliacion de las cotas de autonomia para una determinada Comunidad
Auténoma histdrica del Estado espafiol. Dejando de lado las valoraciones sobre la constitucionalidad de la
propuesta de consulta popular, es dificil aceptar que el legislador penal pudiera incorporarla tan a la ligera al
restricto dmbito de la criminalidad. Especialmente porque estamos hablando de una criminalidad directamente
contra la actividad politica, que debe ser manejada con mucho cuidado por el Derecho penal, principalmente al
considerarlo como la ultima ratio.
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arbitraria sin causas fijadas por la ley y con arreglo a lo establecido en ella, conforme dicto el art.
9.1 del Pacto Internacional de Derechos Humanos Civiles y Politicos (PIDCP). Sin mencionar la
negacion de la garantia del preso a ser informado de las razones de su detencion (art. 9.2 PIDCP)
y lo mas grave, ser conducido sin demora ante la autoridad judicial, ser juzgado en un plazo
razonable o ser puesto en libertad, asi como el caracter excepcional de la prision preventiva (art.
9.3 PIDCP).

En nuestros dias el Derecho penal gana cada vez mas protagonismo mediatico como mecanismo
de ordenacion de las conductas. Se le pide arreglar conflictos sociales que estan mas relacionados
con la realidad economica, social y politica que con temas del campo puramente criminologico, y
desde luego no con su verdadera funcion que es la de proteger la convivencia humana en la
comunidad’. Por ello, su eficacia se puede ver seriamente cuestionada, puesto que no se tiene en
cuenta que la justicia penal es s6lo una parte de un sistema de control social, cuya actuacion debe
ser el ultimo recurso, en caso de que fallen los otros medios de atajar los desajustes en la
convivencia social. Al contrario de lo que piensan algunos autores, que abogan por un Derecho
penal impiadoso, no podemos negar la validez de la vieja maxima lisztiana: el Derecho penal
como Magna Carta del delincuente, en donde estan aseguradas la igualdad en su aplicacion y la
libertad individual frente al Leviatan estatal. En este sentido se deben establecer limites a la pena
para el individuo juridico-penalmente rebelde, garantizando el derecho de ser castigado dentro
del marco estricto de la legalidad®, no sometiendo su libertad a las arbitrariedades del poder
absoluto del Estado.

No parece apropiado que el Derecho penal se haya instalado en el centro de la actividad politica,
provocando una especie de “judicializacion” de la misma. Este fenomeno ha provocado que esta
disciplina ingrese en ambitos hasta ahora reservados a otras ramas juridicas. Se trata de una
tendencia que, por un lado, evidencia la necesidad de asegurar (aunque sea mediante la pena)
ciertas conquistas del estado de bienestar, pero por otro, comporta un riesgo de
“desnaturalizacion” del Derecho penal®. La sensacion de que la seguridad ciudadana se esta
deteriorando, hace que llegue a figurar entre las mayores preocupaciones de los ciudadanos, junto
a temas de politica y economia mas graves como el paro, la escasez de vivienda, la pobreza y la
marginacion social, que en muchos casos actuan en verdad como causas del aumento de la
inseguridad. Como si no bastase, es visible el aumento del acoso policial en los grandes centros
urbanos a la pequefia delincuencia, considerada responsable por la mayoria de los delitos. Estos

7 JESCHECK, Hans, Heinrich, Tratado de Derecho penal: Parte general, trad. y adiciones Santiago Mir Puig y
Francisco Mufioz Conde, T. |, Bosch, Barcelona, 1981, p. 3.

8 Ver el Programa de Marburgo de Liszt. VON LISZT, Franz, La idea de fin en el Derecho penal, Edeval,
Valparaiso, 1984.

9 GONZALEZ CUSSAC, José Luis, La nueva regulacién de los delitos de los funcionarios piblicos en el Cédigo
penal de 1995: La prevaricacion”, en GONZALEZ CUSSAC, José Luis (Dir.), Los delitos de funcionarios piblicos
en el Codigo penal de 1995, CGPJ, Madrid, 1996, pp. 13y 14.
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infractores son perseguidos como si fueran peligrosos criminales y atraen hacia si la atencion de
los mandos de las policias locales y nacionales.

El endurecimiento de las penas, la persecucion implacable de la pequefia delincuencia, las tesis de
tolerancia cero contra la criminalidad forman parte del debate politico diario. Parece que algunos
mentores de estas nuevas “tendencias criminologicas” se quieren burlar del progreso en el campo de
las conquistas tedricas y practicas en torno de la pena, llevandonos a retroceder a la infancia de los
pueblos cuando la pena servia para satisfacer deseos de venganza de clase o privada. Pese a todo ello,
la sensacion de inseguridad aumenta y los ciudadanos, sea en Latinoamérica o, ahora en Europa, se
ven compelidos a aceptar las mas despropositadas y autoritarias reformas penales nunca vistas en la
historia contemporanea de las democracias consolidadas. Todo esto porque faltan proyectos
gubernamentales alternativos que estén fundados en las ciencias criminologicas y penales. Los
parlamentos creen simplemente que con penas elevadas se puede atajar el crecimiento de la actividad
delictiva. Parece que han sido olvidadas las bases del progreso de la politica criminal, un
conocimiento que en su esencia no es nada mas que bucear en la utilidad, oportunidad y conveniencia
de las normas penales para guiar a los legisladores, quienes han de valorar la necesidad social a la
hora de crear normas juridicas y delimitar los criterios socio-politicos que sirven de parametros
funcionales, basados en la realidad social, para la actividad de la interpretacion y aplicacion de la
ley, asi como para la elaboracion de sus reformas, ofreciendo alternativas en virtud de las concretas
contingencias y necesidades sociales!?. No son asi las reformas penales sacadas de las oficinas de los
partidos politicos que proponen el endurecimiento de la pena como consigna valida para resolver
todos los problemas en materia criminal, en contradiccion con las lecciones del Derecho penal, que
nos viene ensefiando el sentido humanizador del castigo desde los clasicos ilustrados hasta la
actualidad. La pena garantista es asi porque el Derecho penal no puede ser un instrumento exclusivo
al servicio de los intereses del poder de turno, el cual en muchos casos lo usa con el mero fin de
soslayar los problemas reales de la delincuencia. Al contrario, debe ser un sistema de control social
capaz de dar respuestas en su justa medida al fenomeno del delito.

Quizas para algunos ya estamos demasiado lejos de las ensefianzas del Marqués de Beccaria y John
Howard —padres del derecho penal moderno— cuya principal labor fue la de denunciar las
barbaries de los sistemas penales (siglo XVIII), dando paso a la evolucion de la pena hacia su fin
de reinsercion social que viene recogido en las cartas constitucionales contemporaneas de los
Estados democraticos y de derecho. El retroceso es realmente preocupante; desgraciadamente el
olvido de las enseflanzas de los clasicos ya ha empezado: basta con mirar las recientes reformas
penales, como la espafiola de 2003 ! que niega en gran medida el objetivo de reinsercion social de
la pena garantizado por el texto Constitucional en su art. 25.2 CE'2.

10 POLAINO NAVARRETE, Miguel, Derecho Penal. Parte general: Fundamentos cientificos del Derecho penal,
Tomo |, 42 edicion, Editorial Bosch, Barcelona, 2001, p. 61.

11 La LO de 23 de noviembre de 2003 fue una gran reforma de la legislacion penal que modifico mas de 180
articulos del Cadigo penal espafiol de 1995. En el (ltimo afio de la legislatura 2000-2004 fueron llevadas a cabo
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Es cierto que la practica delictiva es un desvio de la conducta juridica establecida, que tuvo y
tendra siempre el reproche social y que sin duda debe ser tratado con desprecio por la sociedad en
donde fuera cometida. Pero no es menos cierto que la 1ogica matematica de mas delincuencia, mas
pena como formula coercitiva para impedir delitos, ha sido la manera mas simplista de combatir
el fenomeno de la criminalidad, con resultados mas nefastos que positivos desde de la optica
politico-criminal.

Los limites al castigo parecen reposar en la vigencia formal y material de dos principios
fundamentales: los de la intervencion minima y la intervencion legalizadora del poder punitivo
estatal'3. No es posible hablar de derecho punitivo sin tener en mente la garantia de los derechos
fundamentales de la persona guiada por los principios constitucionales de la proporcionalidad y
culpabilidad, patrimonio de nuestra cultura juridica. Ademas, la justicia criminal no puede
intervenir ante cualquier perturbacion de la vida comunitaria, sino que debe limitarse a la
proteccion de los valores fundamentales de la buena convivencia social y ello, siempre que hayan
sido insuficientes otras barreras protectoras deparadas el orden social y las demas ramas del
ordenamiento juridico, ya que si estas otras barreras fueren suficientes para cumplir la funcion
protectora se debe prescindir del Derecho penal!4. El Derecho penal hijo de la Ilustracion,
desarroll6 la peculiaridad de prescindir de los conceptos metafisicos y prescribe una metodologia
empirica, favorable a una concepcion preventiva de la pena. Es mas, intenta vincular al legislador
penal y controla sus decisiones con principios, como la proteccion de los bienes juridicos, que han
producido una mayor humanizacion de la pena. Aunque estas tendencias hoy ya estan agotadas y
desgraciadamente la modernizacion que represento amenaza con invertirse ',

No hay por lo tanto formulas faciles para combatir la criminalidad. EI puro endurecimiento de
las penas ha mostrado su ineficacia, y ademas hay comprobaciones empiricas que certifican su
fracaso, puesto que por lo general afecta a los grupos sociales mas desfavorecidos de forma
flagrantemente desproporcionada. Desde hace mas de cien afios la ciencia del derecho penal viene
proporcionando un desarrollo incuestionable en el estudio de la pena, eliminando cualquier idea
de pena simplemente retributiva. Naturalmente, el que la pena suponga un componente de

mas de 5 reformas del Cp incluso la polémica LO de 23 de diciembre de 2003. Como si no bastase, el dia 14 de
noviembre de 2008 el Consejo de Ministro aprobé mas una reforma del Cddigo penal espafiol, que entre otras
cosas crea nuevos tipos y agrava las penas de los delitos contra la libertad sexual. Se trata de la reforma que
confiere al Cp de 1995 el caracter de Codigo penal mas duro de la democracia e intenta dar respuesta a las
demandas sociales de mayor dureza a todos los niveles de delincuencia.

12 “Las penas privativas de libertad y las medidas de seguridad estaran orientadas hacia la reeducacion y
reinsercion social...” (art, 25.2 CE).

13 MUNOZ CONDE, Francisco y GARCIA ARAN, Mercedes, Derecho penal: Parte general, 3 edicién, Tirant lo
Blanch, Valencia, 1998, pp. 78.

14 JESCHECK, Hans-Heinrich, Tratado..., op. cit., pp. 11y 12.

15 HASSEMER, Winfried y MUNOZ CONDE, Francisco, La responsabilidad por el producto en derecho penal,
Tirant lo Blanch, Valencia, 1995, p. 16.
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castigo, no quiere decir que su fin sea solo el castigo del delito, pues el mal que produce la pena es
un elemento de la misma, ya que por si sola es una privacion de bienes juridicos, y no su funcion
iltima. Ademas, ya hay consenso en que una proporcion importante de la delincuencia no esta
ejercida por individuos de personalidad delictuosa, sino que es reflejo de problemas sociales como
la desigualdad economica.

La criminologia critica, consciente de este problema, abogo por la prevencion del delito a través
de mayores cotas de igualdad, o de una mejor distribucion de la riqueza. Argumentaba que la
politica mas efectiva para lograr la reduccion de los delitos no era la basada en la demanda de
penas mas severas, sino en las reformas sociales'¢. En efecto, aunque el delito no tenga su unica
causa en la estructura economica, la vinculacion de muchos delitos (v. gr.: los contra la
propiedad) con la pobreza y la exclusion social especialmente en el caso de la pequefia
delincuencia— no puede ser descartada!’. Sin embargo no se pude plantear el tema puramente
desde un determinismo econOmico, ya que ésta no parece ser la inica forma de combatir el delito,
aunque el legado de la criminologia critica ha sido decisivo para el desarrollo de la ciencia
criminologica al recordar que el sistema penal y las decisiones de politica criminal se producen
dentro de una estructura social, politica y economica 8.

v

No vale cualquier solucion para afrontar el dificil fenomeno de la criminalidad, desde el punto de
vista de la consecuencia juridica de delito: la pena. Una respuesta correcta, debe estar basada,
como minimo, en la tradicion filosofica que da lugar a una teoria humanista de la pena. Sin
embargo, en los tiempos que corren parece necesario volver a reivindicar, en pesar de su
contraposicion a la mayoria de las legislaciones, algunos aspectos olvidados de la tradicion
filosofica ilustrada, cuyo fundamento basico del castigo se basaba en apartar de la pena los
conceptos moralizantes y teologicos. Esto debe ser asi, ya que las abstracciones de caracter ético-

16 La criminologia critica suscité en Europa —en los afios ochenta— dos planteamientos distintos y aparentemente
contrapuestos sobre la reforma del sistema penal. Un primer grupo exigia mayor uso del derecho penal para
proteger los intereses de los grupos mas vulnerables. Esta corriente entendia que el Derecho penal era un medio
para luchar contre los delitos que afectan a los sectores menos favorecidos socialmente, por ejemplo reivindicaba
que se considerase delito toda violacién de los derechos humanos: reclamando una mayor proteccion del
Derecho penal. La segunda tesis es la abolicionista que pretendia eliminar en un primer momento la pena de
prision y posteriormente el propio sistema penal. Sus defensores lo fundamental es observar el problema social
que esté detras del delito y plantear medidas de resolucién del mismo. (Vid. CID MOLINE, José y LARRAURI
PIJOAN, Elena, Teorias Criminologicas. Explicacion y prevencion de la delincuencia, Bosch, Barcelona, 2001,
pp. 245y ss).

17 No queda mas remedio que aceptar algunas de las criticas de los defensores del labeling approach de que el
combate a la delincuencia —en algunos de sus aspectos y en determinados lugares— esta dirigido a procesar y
condenar a determinados grupos de procedencia social marginada, aunque delinquen de la misma manera personas
de diferentes clases sociales, ya que determinadas amenazas sancionatorias no surten efecto preventivo en
determinados grupos sociales.

18CID MOLINE, José y LARRAURI PIJOAN, Elena, Teorias Criminoldgicas, op. cit., p. 249.
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social fuera de la realidad concreta conducen a veces a posturas absolutas y de caracter
autoritario que niegan el garantismo de la proteccion de bienes juridicos.

Mencionamos antes que los Codigos penales de nuestro entorno cultural reproducen los valores
de la sociedad burguesa del siglo XIX. Por eso debemos siempre tener en cuenta que el Derecho
penal liberal protege a “la sociedad”, pero no a todos sus miembros por igual y con
independencia de su posicion en el sistema correspondiente. Para comprobarlo basta comparar
los bienes protegidos y la intensidad de proteccion entre ellos!®.

Se hace mas necesario que nunca comprender el Derecho penal en su doble aspecto, garantista y
represivo, aunque el primero queda muchas veces olvidado. Si por un lado el hombre necesita de
los demas para satisfacer sus necesidades, por otro, es verdad que en muchos casos se sirve de los
otros instrumentalizandolos para la consecucion de sus fines. Esta dualidad de tension e
integracion entre individuo y sociedad caracteriza la ambivalencia del Derecho penal; que por un
lado constituye un medio para garantizar la convivencia entre las personas (funcion garantista) y
por otro representa un instrumento para el control de los individuos (funcion represiva)2. En
este sentido, el caracter violento y represivo del Derecho penal debe ser entendido como u/tzma
ratio del Estado en la medida en que hayan fracasado todos los otros mecanismos de control
social. Es decir, debe tratarse de un instrumento ultimo una vez que los otros mecanismos capaces
de ejercer un control sobre el individuo: la familia, la escuela, la moral..., no hayan logrado la
socializacion del sujeto. En definitiva, esta concepcion clasica del Derecho penal aboga por
convertirlo como un medio coercitivo de represion, pero también un instrumento de garantia de
libertad ciudadana, y como tal es indispensable para asegurar la convivencia; lo que no quiere
decir que sea un elemento autdnomo, sino el eslabon de una cadena en la solucion de los conflictos
sociales?!. Sin embargo, la tendencia actual no parece considerar al Derecho penal como u/tima
ratio, sino como prima, o unica solucion de todos los problemas, lo que conduce a la "dialéctica
de lo moderno”, que ha transformado el Derecho penal en un instrumento de solucion de los
conflictos sociales que no se diferencia, ni en su idoneidad ni en su peligrosidad, de otros
instrumentos de solucion social?2,

Por lo tanto el objetivo de un sistema juridico racional es la defensa de la existencia de las
garantias legales en el castigo penal. Es desde este punto de vista que hemos optado por hacer una
profunda critica de las modernas tendencias que se acercan a la idea de pena simplemente
retributiva, o en el mejor de los casos a un excesivo ideario preventivo, algo que ya en el Derecho
penal clasico era una meta secundaria, puesto que en la justicia penal primaba la garantia del
principio de igualdad.

19 MIR PUIG, Derecho Penal. Parte General, Reimpresion de la 32 edicion, PPU, Barcelona, 1995, p. 183.

20 70NIGA RODRIGUEZ, Laura, Libertad personal y seguridad ciudadana (Estudio del tipo del injusto de
detenciones ilegales practicados por funcionario publico). PPU, Barcelona, 1993, p. 27.

2L HASSEMEER, Winfried y MURNOZ CONDE, Francisco, La responsabilidad por..., op. cit., p. 21.

2 HASSEMEER, Winfried y MUNOZ CONDE, Francisco, La responsabilidad por..., op. cit., p. 26.
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Por otro lado, tampoco se puede admitir que el Derecho penal moderno abuse de la técnica de los
delitos de peligro abstracto dejando en posicion marginal a los delitos de lesion y de peligro
concreto, ya que en aquellos tipos delictivos se amplia demasiado el ambito de aplicacion del
Derecho penal.

Parece un error adoptar medidas de derecho penal simbolico para resolver los problemas
delictivos, cuando lo mas facil seria abordar estas cuestiones con politicas publicas destinadas a la
prestacion de servicios. De hecho, se comete un enorme error al recurrir al Derecho penal
utilizandolo como el mejor instrumento de solucion de determinados problemas sociales?.
Ademas, pese a las medidas tomadas la percepcion social de que aumenta la criminalidad en los
grandes centros urbanos de algunas ciudades europeas no deja de crecer, aunque los datos reales
de acentuacion del delito no debian provocar tanta alarma. Paradojalmente, los proyectos
politicos de acoso a la delincuencia, en ciertas ocasiones, buscan mas obtener réditos politicos en
las tensiones sociales de impacto leve, creando una sensacion de desorden la cual deja la impresion
que solo podria ser atajada con mano dura. Esto indica que no valen las propuestas del nuevo
conservadurismo, en lo social, econdmico y politico, que, como no podia ser menos, se reflejan
también en las ciencias penales y criminologicas.

La tendencia actual de luchar contra todos los peligros y amenazas a la vida de las personas a
través del Derecho penal preventivo a costa de renunciar a los tradicionales fines de la pena, un
tratamiento equitativo segiin la gravedad del ilicito y de la culpabilidad del agente, es un camino
que lleva a un callejon sin salida. El fenomeno de la delincuencia es inherente a todo grupo social
y debe ser combatido a través de medidas racionales sin minusvalorar las garantias legales que
posee todo ciudadano. Se debe reforzar la pena dentro de las estructuras del Estado democratico
y de derecho, contrariando la idea del endurecimiento del castigo penal en si mismo. La
aplicacion del castigo debe responder a los principios humanistas, racionalistas y de solidaridad,
incluso, hacia el infractor de la norma juridica, tratandole como persona infractora del
ordenamiento juridico pero como integrante del sistema social, pues asi, indirectamente se
asegura el desfrute de la libertad al no infractor de las normas frente al ejercicio arbitrario del
poder coercitivo del Estado.

23 CARMONA SALGADO, Concepcion, “Delitos contra la libertad sexual (II). Acoso sexual. Exhibicionismo y
provocacion sexual. Delitos relativos a la prostitucion. Disposiciones comunes al Titulo VIII", en: COBO DEL
ROSAL, Manuel, Compendio de Derecho penal espafiol (Parte especial), Marcial Pons, Madrid, 2000, p. 231.
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