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| El principio de legalidad como instrumento y limite de las reformas penales

Francisco Muiioz Conde Revista Penal, n.° 50 - Julio 2022

Ficha Técnica

Autor: Francisco Mufioz Conde
Adscripcion institucional: Catedratico de Derecho Penal, Universidad Pablo de Olavide, Sevilla
Title: The principle of legality as an instrument and limit of penal reforms

Sumario: Introduccion; 1. El principio de legalidad como fundamento del Derecho penal del Estado de Derecho; 2.
Derecho penal y control social; 3. El “populismo punitivo” y sus consecuencias; 4. Los valores constitucionales del
principio de legalidad como limite del “populismo punitivo”; 5. Politica criminal, bien, pero ;cual?;

Summary: Introduction; 1. The principle of legality as the foundation of criminal law of the rule of law; 2. Criminal law
and social control; 3. “Punitive populism” and its consequences; 4. The constitutional values of the principle of legality
as a limit of “punitive populism”; 5. Criminal policy, fine, but which one?

Resumen: El control social, del cual forma parte el Derecho penal, es necesario para la convivencia en sociedad. No
obstante, en la actualidad se extiende el “populismo penal”. Frente a estos peligros se alzan los valores constitucionales
de los principios fundamentales, entre ellos el de legalidad, aunque el legislador conserva una gran autonomia para
elaborar su propia politica criminal.

Palabras clave: principio de legalidad, control social, populismo penal, politica criminal

Abtract: Social control, including criminal law, is necessary in order to preserve coexistance in society. However, “pu-
nitive populism” is currently spreading. Fundamental principles of criminal law, among them that of legality, face this
trend, although legislators retain a great ammount of autonomy to develop its own criminal policy.

Keywords: principle of legality, social control, punitive populism, criminal policy

Observaciones: Texto de la Relacion introductoria pronunciada el 10 de junio del 2022 en el Acto en el que se concedio
el X Premio Internazionale Silvia Sandano al Profesor Francesco Palazzo, Catedratico emérito de Derecho penal en la
Universidad de Florencia, en el marco del Convegno di Studi e X Premio Internazionale Silvia Sandano, La scienza della
legislazione penale, Recenti riforme ¢ istanze di razionalizzazione. Roma, Aula Giulio Cesare, Piazza del Campidoglio.

Rec.: 01/06/2022  Fav.: 07/06/2022

INTRODUCCION nuevo en Roma para dar esta relacion introductoria a

) ) ] la concesion del X Premio Silvia Sandano al querido
Ilustres autoridades, Sefior Presidente de esta sesion, amigo y colega Francesco Palazzo.

querldos colegas y amigos, querido Francesco, cons- Conoci a Francesco Palazzo en marzo de 1987, en
tituye para mi un gran placer y un gran honor estar de el Congreso de los Penalistas brasilefios que se celebro
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en Capao de Canoa, Estado de Rio Grande do Sul, de
Brasil. En aquel Congreso, primero que se celebraba
después de la caida de la Dictadura militar que durante
varios afios habia detentado el poder en aquel gran pais,
buscaban los penalistas brasilefios nuevos rumbos a su
Derecho penal en consonancia con la nueva Constitu-
cion y el régimen democratico que se habia implantado
después de la caida del régimen militar autocratico.

Para ello habian invitado a algunos colegas de paises
con fuertes vinculaciones con Brasil, como Figueire-
do Dias, de Portugal, Raul Zaffaroni, de Argentina, a
mi como representante de Espafia, y a los profesores
Mantovani y Palazzo, de Italia. Para entonces yo ya
habia leido la obra fundamental de Francesco Palazzo,
publicada en 1979, “Il principio di determinatezza”,
excelente exposicion de lo que debe ser el Derecho pe-
nal en un Estado de Derecho; y su monografia “Valores
constitucionais e Direito penal” (1989), traducida al
portugués por Gerson Pereira dos Santos, que sin duda
ejercid y ejerce todavia gran influencia entre los pena-
listas brasilefios.

A partir de entonces segui en estrecha relacion per-
sonal y académica con Francesco Palazzo, cuya obra
segui estudiando con verdadero interés, tanto por su
defensa del principio de legalidad como valor constitu-
cional, como por sus trabajos sobre la Historia del De-
recho penal italiano y sobre el gran penalista Giulliano
Vasalli, a través de los cuales expone con gran claridad
y rigor historico las luces y sombras que experimentd
el Derecho penal en Italia durante todo el siglo XX.
Y también sus otros muchos trabajos que abarcan una
amplia panoramica que van desde sus “Lezioni di Diri-
tto penale comparato”, y sobre concretos de delitos de
la Parte especial, especialmente su monografia sobre
“Consumo e Traffico degli Stupefacenti” (2* ed., 1994),
a su excelente “Corso di Diritto penale, Parte genera-
le”, que, precedida por su “Introduzione ai Principi di
Diritto penale” (1999), va ya por la 7* edicion (2018).

No me corresponde destacar en este momento los
muchos méritos que concurren en Francesco Palazzo
y que justifican se le conceda hoy el Premio Sandano,
pues de esta tarea se encargara luego en su Laudatio
el colega Carlo Enrico Paliero, pero si quiero destacar
la estrecha relacion que he mantenido con Francesco
Palazzo desde que nos conocimos en aquel ya lejano
Congreso de los Penalistas brasilefios. Desde entonces
he participado en numerosos Convegnos, organizados
por ¢l en la Universidad de Firenze, y también he teni-
do el honor de tenerlo como conferenciante invitado en
distintos eventos organizados por mi en las dos Univer-
sidades publicas de Sevilla, la Hispalense y la Pablo
de Olavide. Igualmente he coincidido con ¢l en otros
Congresos nacionales e internacionales celebrados en
estos ultimos treinta afios.
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Especialmente importante y emocionante fue para
mi que Francesco Palazzo me invitara en 1999 a hacer
la Laudatio del que fue mi amigo y también maestro,
el profesor de la Universidad de Frankfurt del Main,
Winfried Hassemer, cuando se le concedid el Premio
del Jurista europeo del afio en Firenze, como reconoci-
miento a su labor no s6lo como teérico del Derecho y
del Derecho penal, sino también como Vicepresidente
del Tribunal Constitucional Federal Aleman, en cuyo
puesto se distinguid, igual que Francesco Palazzo, por
la defensa de los valores constitucionales en el Derecho
penal.

Pero en esta relacion introductoria no puedo igno-
rar que ademas del acto solemne de la concesion del
Premio Sandano al Profesor Palazzo, en la sesion de
esta tarde se va a abordar un tema especialmente re-
levante en estos momentos para el Derecho penal, no
solo italiano, y que hace tiempo viene siendo objeto
de discusion apasionada entre los penalistas de todo el
mundo, como es el de las Reformas penales, presentes
y futuras. Por eso, me parece oportuno y necesario ex-
poner, en consonancia con el pensamiento y la obra de
Francesco Palazzo, algunas reflexiones sobre el princi-
pio de legalidad, al que el Profesor Palazzo ha dedicado
una parte importante de su produccion cientifica, como
principio fundamental constitucional del Estado de De-
recho que también debera regir, en mi opinion, en el
futuro Derecho penal que pueda surgir del movimiento
reformista que inspira este Convegno.

1. EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD COMO FUNDA-
MENTO DEL DERECHO PENAL DEL ESTADO DE
DERECHO

Desde que se asumio y se convirtid en piedra angu-
lar del moderno Estado de Derecho, la tesis de Mon-
tesquieu de dividir el poder del Estado entre el poder
legislativo, el poder judicial y el poder ejecutivo, re-
servando para el primero de estos poderes la facultad
exclusiva de definir qué comportamientos de los seres
humanos deben considerarse como delitos y cuales son
las penas que deben imponerse a los que los cometan,
el principio de legalidad de los delitos y las penas,
formulado en latin por el penalista aleman Feuerbach,
con la archiconocida y un millén de veces citada frase
“nullum crimen, nulla poena sine lege”, se convirtio en
el principio en el que el Derecho penal del Estado de
Derecho tiene su origen y fundamento.

Sin embargo, esta afirmacion, asumida como indis-
cutible en los Ordenamientos juridicos de los paises
de nuestra area de cultura, ¢ incluso a nivel universal,
hasta el punto de figurar como principio basico en las
Constituciones de los modernos Estados y como un
derecho fundamental en las Declaraciones y Conven-
ciones internacionales de los Derechos Humanos, es lo
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suficientemente abstracta como para admitir diversas
interpretaciones respecto a su contenido y ambito de
aplicacion.

“La scienza della legislazione”, que proponia Gae-
tano Filangieri de un modo general en su fundamental
obra a finales del siglo XVIIL, y que figura hoy como
titulo general de este Convegno, es también un arte y
sobre todo una técnica que no siempre consigue incluir
en sus formulas y prescripciones todos los supuestos de
hecho que pueden darse, sincronica y diacronicamente,
a lo largo del tiempo. Una legislacion penal emanada
formalmente del 6rgano estatal que tiene poder para
crearla, no puede por si sola resolver todos los conflic-
tos que se puedan producir a lo largo de su existencia,
si no tiene en cuenta las fuerzas y movimientos socia-
les que la condicionan, y también la intervencion de
otros organos estatales, principalmente el poder judi-
cial y todo su aparato organizativo que constituyen la
Administracion de Justicia, que no es, como pretendia
Montesquieu, meramente “le bouche qui prononce les
paroles de les lois”, sino un factor fundamental a la
hora de decidir la aplicacion de las normas penales en
la realidad.

La legislacion penal de un Estado de Derecho se
encuentra entre dos fuerzas no siempre coincidentes
con sus pretensiones. Si se me permite referir, como
ejemplo, los peligros que arrostraban los marineros
que acompafiaban a Odiseo en su peregrinar maritimo,
por un lado, esta el “Escila”, representado por el afan
popular que exige el mayor rigor en la represion puni-
tiva de los hechos que estima merecedores de pena; y,
por otro lado, el “Caribdis” de un poder judicial que a
la hora de aplicar la ley a los hechos que debe juzgar,
tiene que hacerlo, ciertamente vinculado a la ley, pero
independientemente de presiones externas, conforme a
principios que constituyen valores constitucionales hoy
en dia universalmente asumidos como los principios
basicos del Derecho penal en un Estado de Derecho,
de cuya vigencia se encargan el Tribunal Constitucio-
nal o instancia equivalente en el ambito nacional y los
Tribunales supranacionales en el 4mbito internacional.

Ante ambos extremos la imagen ideal del Derecho
penal del Estado de Derecho, representada segun el si-
logismo aristotélico por una premisa mayor que es la
norma penal, una premisa menor que son los hechos
que deben ser subsumidos en la norma penal y una con-
clusion que consiste en aplicar la sancion prevista en
la norma penal al autor de esos hechos, queda desdi-
bujada o se resquebraja cuando se refleja en el espejo

del verdadero funcionamiento del Derecho penal en la
realidad de la vida cotidiana.

Y, sin embargo, y a pesar de estas interferencias ex-
ternas, el principio de legalidad sigue siendo un prin-
cipio fundamental en el actual Derecho penal y es de
esperar que siga siéndolo todavia por muchos afios. Y
ello por muchas razones que seguidamente trataré¢ de
explicar con la mayor brevedad posible, empezando
por lo mas elemental.

2. DERECHO PENALY CONTROL SOCIAL!

La regulacion externa del comportamiento de las
personas, obligadas por sus propios condicionamien-
tos y limitaciones a convivir con otras personas, €s una
constante que se pierde en la noche de los tiempos; una
realidad inevitable y necesaria que posibilita la convi-
vencia en una sociedad de seres imperfectos como es la
sociedad humana.

La regulacion de la convivencia a través de Derecho
penal es ademas una regulacion coactiva, contrafacti-
ca; es decir, una regulacion cuya vigencia no depende
de la voluntad o capricho de los sujetos individuales a
los que se dirige, sino del poder que tienen los que la
crean para imponerla a través de la sancion en caso de
incumplimiento.

Las normas fundamentales que regulan la convi-
vencia de los seres humanas no son, pues, meras re-
comendaciones, mandatos o prohibiciones, de las
que los destinatarios de las mismas pueden disponer
libremente, aceptandolas o rechazandolas, segun su
conveniencia, sin ninguna consecuencia. Para que una
norma sea verdaderamente eficaz, no es suficiente que
diga “no mataras”, “no robards”, “pacta sunt servan-
da”, etc., si al mismo tiempo no dice lo que le puede
pasar al que desobedece o incumple estos mandatos o
prohibiciones.

Ciertamente, seria mejor que le gente se abstuviera
de matar, secuestrar, robar o violar, por respeto y amor
al projimo. Pero en una sociedad de seres imperfectos,
como es la sociedad humana, no se puede esperar s6lo
de la buena voluntad, del amor al préjimo y del sen-
timiento de solidaridad, que la gente se abstenga de
infringir las normas que regulan y posibilitan la con-
vivencia humana.

El mandato evangélico de “poner la otra mejilla” es
asumible en el plano religioso y quizas en el moral, pero
no en el juridico. El Derecho penal no so6lo establece
normas de conducta, como simples recomendaciones
de buen comportamiento, sino normas de obligado

1 Sobre esto remito a MUNOZ CONDE, Derecho penal y control social, Jerez de la Frontera, 1985 (hay reimpresion con el mismo
titulo, Bogota, 2000; y traduccién al portugués de Cintia Toledo Miranda Chaves, Rio de Janeiro 2005). Ver también mi MUNOZ CONDE, “El
Derecho penal en tiempos de célera”, recogido en el volumen colectivo con el mismo titulo, editado por Manuel Vidaurri Aréchiga y Sergio

J. Cuarezma Teran, Ciudad de México, 2020.
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cumplimiento, cuya infraccién debe ser sancionada
para restablecer la vigencia de la norma. Seria inimagi-
nable una norma juridica penal que simplemente dijera
“no mataras”, y que luego no estableciera una sancion
para el caso de que alguien mate a un semejante.

El Derecho penal es, ante todo y sobre todo, como su
propio nombre indica, un Derecho punitivo, sanciona-
torio y represivo, que restablece y asegura a través de
la pena la vigencia de las normas bésicas que regulan la
convivencia de los seres humanos. Antes de las normas
del Derecho penal hay también otras normas sociales y
juridicas, pero ninguna de éstas tiene la contundencia
de las normas penales, y tampoco tendrian eficacia si
no fueran aseguradas, en tltima instancia, por las nor-
mas penales. Imaginense como seria el cumplimiento
de las obligaciones o el pago de los impuestos, si no
fueran afianzadas en casos de grave incumplimiento
con la aplicacion efectiva, y no meramente hipotética,
de las sanciones previstas en las normas penales que
castigan los fraudes o el delito fiscal.

Afortunadamente, todavia vivimos en sociedades en
las que la mayoria de sus miembros respetan las normas
sociales y juridicas fundamentales, porque asi lo han
aprendido e internalizado través de un proceso de so-
cializacion a través de los distintos factores de control
social. En ese proceso, el Derecho penal es, sin duda,
también un factor de control social, pero no el Unico
y ni siquiera el mds importante, y solo tiene eficacia
motivadora del comportamiento humano en la medi-
da en que va acompanado de otros factores de caracter
cultural, ideoldgico, moral o religioso, que como un
continuum van configurando el Super Yo y el proceso
de socializacion de los seres humanos.

Algunas veces la coincidencia entre los factores mo-
tivadores de caracter social y los penales puede ser muy
grande, y entonces el Derecho penal tendra gran efica-
cia motivadora, culminado el proceso de aprendizaje y
socializacion que llamamos “control social”.

En cambio, cuando no hay esa coincidencia entre los
diversos factores de control social, o entre éstos y los
de caracter penal, entonces la eficacia del Derecho pe-
nal merma considerablemente o se convierte en practi-
camente nula. Este es el verdadero problema que surge
en las sociedades poco homogéneas, en las que abun-
dan las subculturas contradictorias entre si e incluso
opuestas a las prohibiciones penales; pero, sobre todo,
en las sociedades con grandes desigualdades economi-
cas y sociales, en las que unos pocos tienen mucho y
muchos no tienen nada o casi nada. Y la pregunta que
surge en ese caso, tan frecuente en nuestras modernas
sociedades, es ;como puede ser eficaz el Derecho penal
y cumplir una correcta funciéon motivadora del com-
portamiento de los ciudadanos, en una sociedad de este
tipo?

202

3. EL “POPULISMO PUNITIVO” Y SUS CONSE-
CUENCIAS

Una respuesta a esta pregunta la da la democracia
parlamentaria, en la que los partidos politicos presen-
tes en el arco parlamentario representan teéricamente
la opinion de los ciudadanos, que eligen a sus represen-
tantes en las elecciones generales que se celebran en
periodos temporales determinados legalmente.

Es evidente que los partidos politicos no son insti-
tuciones absolutamente representativas de la voluntad
popular. La necesidad de formar una mayoria parla-
mentaria, que en la Constitucion espafiola (art.81 CE)
debe ser una mayoria absoluta del Congreso cuando
se trata de reformas relativas al desarrollo de los dere-
chos fundamentales y de las libertades publicas, como
son las leyes penales, puede dar como resultado una
deformacion de la verdadera voluntad popular, que no
siempre queda reflejada en las leyes aprobadas en el
Parlamento por una mayoria compuesta por acuerdos
entre diversos partidos que actuan seglin su propia con-
veniencia politica, no siempre coherente con lo que
ponen en sus programas electorales. También la abs-
tencion de una parte numéricamente importante de la
poblacion en las elecciones generales merma, sin duda,
el nivel representativo de la democracia parlamentaria.

Pero a pesar de estos déficits, el sistema parlamen-
tario compuesto por los representantes de los partidos
politicos elegidos democraticamente en unas eleccio-
nes generales sigue siendo, como dijo hace ya muchos
afios el “premier” inglés, Winston Churchill, “el peor
sistema de gobierno a excepcion de todos los demas”.

En todo caso, para hacerla lo mas representativa po-
sible y evitar o al menos reducir la quiebra entre el po-
der legislativo y la voluntad popular, la mayoria de los
partidos politicos y de los Gobiernos que surgen tras
unas elecciones se esfuerzan en acercar lo mas posi-
ble sus programas y decisiones a la voluntad popular
mayoritaria, o a lo que demoscopicamente se considera
como tal. Esto evidentemente tiene un aspecto positivo;
pero también un lado negativo, cuando el interés en te-
ner en cuenta la voluntad popular puede ser una forma
de ganar adeptos y, por tanto, votos en las contiendas
electorales ofreciendo soluciones demagogicas que en
absoluto son verdaderas soluciones, sino vagas prome-
sas dificilmente realizables, o solo realizables a cambio
de abandonar los principios basicos que fundamentan
el Ordenamiento juridico constitucional y los valores
que lo inspiran.

Esta tendencia cada vez mas frecuente en los progra-
mas de los partidos politicos es lo que se ha dado en
llamar “populismo”, una caracteristica presente en mu-
chas de las reformas que se llevan a cabo o pretenden
llevarse a cabo en un futuro inmediato.
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Haciendo una parafrasis del célebre Manifiesto co-
munista también se puede decir aqui que “un fantasma
recorre el mundo”, pero en este caso “el fantasma” no
es el comunismo, sino el “populismo”, sobre todo el
llamado “populismo punitivo”; una tendencia o mo-
vimiento que se extiende de un modo evidente por el
Derecho penal de todo el mundo, que es la rama del
Derecho mas autoritaria e intolerante, y que por eso
mismo es la mas expuesta, como dice Donini, “a ten-
siones de irracionalidad de las victimas, de los autores,
del legislador y de la Judicatura™.

Un antecedente histérico de este movimiento se en-
cuentra en la reforma del Coédigo penal aleman de 28
de junio de 1935, que, en pleno apogeo del régimen
nacionalsocialista en este pais, introdujo el “sano sen-
timiento del pueblo” (“das gesunde Volksempfinden™)
como fuente complementaria de creacion del Derecho
penal y criterio tltimo de la punibilidad de una con-
ducta. Con ello se abri6 la puerta (por primera vez ofi-
cialmente, aunque con algunos antecedentes en etapas
anteriores) a un “populismo punitivo” como programa
politicocriminal, pero también como mandato vincu-
lante para los Jueces®.

La premisa de la que partia este “populismo puniti-
vo” es bastante simple: Si las normas penales se dirigen
al pueblo y pretenden regular su conducta, ;no habria
que dar al pueblo las normas que éste demanda, cuan-
do éstas no han sido recogidas en las normas legales?
(No habria que ordenar al Juez o darle poder para que a
través de un razonamiento analdgico con la norma pe-
nal legal fundamental considere como delito y castigue
como tal cualquier conducta que tenga alglin parecido
o semejanza con la que esta definida como delito en la
ley penal?

El rechazo que suscita hoy en dia la invocacion al
“sano sentimiento del pueblo” y la admision de la ana-
logia “in malam partem” como fuente del Derecho
penal, no solo se debe a las amargas experiencias que
provoco el régimen nacionalsocialista, sino también a
la cuestionable premisa tedrica de la que parte. Lo pri-
mero que tendria que demostrarse es que efectivamente
el pueblo, o como el nacionalsocialismo lo llamaba: la
“Volksgemeischaft”, solo tiene una voluntad y un pen-

samiento Gnico, que se expresaria como un bloque mo-
nolitico, sin ninguna disidencia. Algo que sé6lo se puede
mantener con una vision totalitaria de la sociedad, en la
que no se admita ninguna otra opinion o sentimiento de
Justicia que no sea el que viene impuesto desde la cu-
pula de los que detentan el poder y, en ultima instancia,
de la “Fiihrerwillen”, es decir, Adolf Hitler.

Actualmente, esa vision totalitaria del sano senti-
miento del pueblo, como un sentimiento unico que no
admite la disidencia ni ningun otro que se le oponga,
ni siquiera existe en las sociedades mas igualitarias y
homogéneas, y, en todo caso, seria incompatible con
uno de los valores mas caracteristico de una verdadera
democracia: el pluralismo, en sus distintas manifesta-
ciones, politica, moral, ideoldgica o religiosa. Preci-
samente la principal tarea del Estado en una sociedad
democratica es conseguir la coexistencia pacifica entre
las diversas concepciones ideoldgicas existentes en un
momento historico determinado, respetando las mino-
ritarias y buscando un fondo comiin basico en el que
puedan coexistir pacificamente todas las ideologias
presentes en una sociedad.

Pero esta funcionalizacion del Derecho penal en cla-
ve populista no fue sélo una creacion del Derecho penal
nacionalsocialista, sino que también aparece hoy como
una caracteristica en los recientes movimientos politi-
cos y sociales que, tanto desde la derecha como desde
la izquierda, atacan el sistema tradicional del Derecho
penal garantista racionalmente articulado conforme a
los principios constitucionales del Estado de Derecho,
porque a su juicio no ofrece una solucion suficiente a
los conflictos que son competencia del Derecho penal.

Este populismo punitivo traduce también un senti-
miento irracional que Sigmund Freud llamaba “Stra-
fbediirfniss der Bevolkerung”; es decir, “una necesidad
de pena en la poblacion”, que solo se puede satisfacer
con un mayor rigor en el castigo de los comportamien-
tos que el pueblo considera como los ataques mas gra-
ves a sus intereses.

Utilizar el Derecho penal como un instrumento de
guerra contra los delincuentes, exagerando el rigor pu-
nitivo con ellos, despreciando o prescindiendo de los
principios garantistas del Derecho penal del Estado de

2 DONINI, Massimo, Populismo e ragione pubblica. Il post-illuminismo penale tra lex e ius (Piccole conferenze), 2019, p. 9.

3 En este punto, es interesante mencionar la polémica suscitada entre los penalistas italianos, cuando se propuso introducir en el
Codice penale que se habia aprobado poco antes, en 1930, una férmula similar que permitiera la analogia y el sano sentimiento del pueblo
como fuente directa de creacion del Derecho penal. El rechazo mayoritario que tuvo esta propuesta en ltalia, a pesar de las vinculaciones
politicas que habia en aquella época entre el régimen nacionalsocialista y el fascista, pudo deberse también a que tras la aprobacion del
nuevo Codice penale, basado en la ideologia fascista y en el tecnicismo juridico de su principal inspirador Arturo Rocco, no se conside-
raba necesario introducir el “sano sentimiento del pueblo” y la analogia como fuente adicional del Derecho penal, que se consideraba ya
habia sido incorporada al nuevo Cédigo (en este sentido también VORMBAUM, Thomas, Storia moderna del Diritto penale tedesco, Una
introduzione, seconda edicione, traduzione di Giorgia Oss e Sara Porro, 2013, p. 272. Sobre este punto remito a la monografia de Gian-
domenico DODARO, Giulliano Vasalli, tra fascismo e democracia, Biografia di un penalista partigiano (1915-1948), y a los articulos sobre
Vassalli, de Francesco PALAZZO, entre otros, la voz: “Giuliano Vassalli” en la Enciclopedia italiana di scienze, lettere ed arti. Il contributo
italiano alla storia del pensiero, Ottava Appendice, Roma, Istituto della Enciclopedia italiana, 2012, pp. 663 y ss.
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Derecho, constituye, como indica Fiandaca, una tenta-
cion histoéricamente recurrente, especialmente entre los
movimientos politicos que aspiran conseguir el poder
para realizar (al menos a nivel propagandistico) cam-
bios politicos radicales y morales colectivos®.

Desde luego, la democratizacion del Derecho penal,
en el sentido de que éste dependa del sano sentimiento
del pueblo o de una mayoria de la poblacion, no es una
garantia de un Derecho penal mas justo, o al menos mas
“correcto”. La experiencia historica demuestra que un
Derecho penal basado solo en la voluntad mayoritaria
de la poblacion, propia de una democracia asamblearia,
sin ninguna restricciéon o limite, puede conducir a un
Derecho penal mucho peor que el Derecho penal del
Estado de Derecho, o, como decia Groucho Marx en
una de sus mas célebres frases sarcasticas: “salir de la
pobreza para entrar en la mds negra miseria”’; o que en
lugar de un Derecho penal mejor tengamos algo peor
que el Derecho penal.

Este riesgo es especialmente grave cuando el sen-
timiento mayoritario de la poblacioén se refiere a los
delitos que constituyen el “nacleo duro” del Derecho
penal, como son los delitos contra la vida, la integridad
fisica, la libertad o la propiedad privada; pero también
cuando mas modernamente se refiere a otros delitos
de gran magnitud y repercusion social como el crimen
organizado, el trafico de estupefacientes a gran escala,
la corrupcién politica o los grandes fraudes financie-
ros. El rigor punitivo con el que una buena parte de la
poblacion quiere que se castiguen estos delitos, puede
conducir a que se apliquen penas “draconianas” mas
alla de la idea de proporcionalidad, a que se anticipe la
intervencion del Derecho penal a conductas meramente
preparatorias que ni siquiera ponen en peligro bienes
juridicos concretos de las personas o de la sociedad, y
a que se recorten o se eliminen algunas de las garantias
fundamentales del imputado en un proceso penal; es
decir, a que se imponga cada vez con mayor fuerza el
modelo de un Derecho penal como el que el profesor

aleman Giinther Jakobs llama “Derecho penal del ene-
migo”, un modelo que el mencionado autor considera
como inevitable e insoslayable también en las socie-
dades modernas democraticas, conviviendo paralela-
mente con el Derecho penal del Estado de Derecho, que
seguiria vigente para los delitos que despiertan menos
alarma entre los ciudadanos o que no cuestionen gra-
vemente las bases o fundamentos del sistema social y
juridico vigente®.

A resultados similares conduce también la idea de
la “tolerancia cero”, que un sector de la Criminologia
norteamericana propone como solucion para la crimi-
nalidad de menor gravedad, que incide directamente en
el sentimiento de inseguridad de una buena parte de la
poblacion y que se pretende erradicar con penas des-
proporcionadas a la gravedad del delito, con formulas
como la californiana “three strikes and you are out”
para la delincuencia habitual o reincidente®.

La diferencia entre estos modelos de Derecho penal
y el que proponia el régimen nacionalsocialista es pura-
mente formal. En el “Derecho penal del enemigo” o en
el movimiento de “tolerancia cero”, el “sano sentimien-
to del pueblo”, cualquiera que sea el alcance que pueda
darse a esta expresion, no es ciertamente por si sola una
fuente creadora del Derecho penal, pero funciona como
un dato social que se incorpora a la legalidad formal-
mente vigente a través de reformas penales parciales
y coyunturales, que conviven con las normas penales
propias del Estado de Derecho, que en un extrafio ma-
ridaje “contra natura” mas pronto que tarde terminan
también contaminadas por los modelos populistas.

Este proceso evolutivo, en el que lo excepcional se
convierte en normalidad, ha sido claramente advertido
en la doctrina penalista italiana por Vincenzo Mongillo,
quien, en un extenso trabajo sobre mi critica al Dere-
cho penal del enemigo, expone la antinomia entre esta
normalizacién de la excepcion y el Estado de Derecho’.

Es evidente que, en circunstancias excepcionales,
como las que recientemente hemos vivido y todavia se

4 FIANDACA, Giovanni, “Aspetti problematici del rapporto tra diritto penale e democracia”, en Stile, Democrazia e autoritarismo nel

diritto penale, 2011, pp. 135 ss.

5 Para una exposicién resumida del pensamiento de Jakobs en lengua italiana, véase su articulo, “Diritto penale del nemico, una
analisi sulla condizioni della giuridicita”, en Delitto politico e diritto penale del nemico, a cargo de Alessandro Gamberini y Renzo Orlandi,
Bologna, 2007, pp. 109 ss.

6  Sobre estos dos modelos de Derecho penal, remito a mis publicaciones sobre los mismos, “La generalizacion del Derecho penal
de excepcion: tendencias legislativas y doctrinales: entre la tolerancia cero y el Derecho penal del enemigo”, en La generalizacion del
Derecho penal de excepcion: tendencias legislativas, Estudios de Derecho Judicial n° 128, Consejo General del Poder Judicial, Madrid,
2007 (también publicado como monografia, De la_tolerancia cero al Derecho penal del enemigo, Instituto Centroamericano de Estudios
penales, Universidad Politécnica de Nicaragua, Managua, 2005) y, especificamente sobre el Derecho penal del enemigo, MUNOZ CONDE,
De nuevo sobe el Derecho penal del enemigo, 32 ed., Buenos Aires, 2004 (hay traduccién al portugués de Karyna Sposato, Curitiba 2012;
y al aleman de Moritz Vormbaum, 2007).

7 Véase MONGILLO, Vincenzo, “La doctrina del ‘diritto penale del nemico’ e la critica di Francisco Mufioz Conde: I’antinomia tra
normalizzazione dell’eccezione e Stato didiritto”, en Politica criminale e riprogettazione del Codice penale, a cura di Alfonso Maria Stile e
Vincenzo Mongillo, Edizioni Scientifiche Italiane, Napoles, 2021, pp. 115 ss., (especialmente, pagina 129, nota 30, en la que recoge una
exhaustiva informacién bibliografica de mis publicaciones, articulos y monografias sobre el “Derecho penal del enemigo”).
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viven en algunos paises por la pandemia causada por
el Covid 19, los Gobiernos han tenido que adoptar me-
didas restrictivas de derechos fundamentales, como el
confinamiento o “lock down” durante un cierto tiempo
en los domicilios privados sin posibilidad de poder salir
a la calle. Y es evidente también que estos “estados de
alarma o de excepcion”, aunque se adopten cumplien-
do los requisitos formales exigidos por la Constitucion,
han sido objeto de criticas y de recursos, que en el
caso de Espafia han motivado sentencias del Tribunal
Constitucional declarando la inconstitucionalidad de
las mismas. Algo similar puede suceder cuando en ca-
sos de guerra, como la actual en Ucrania, o de grave
amenaza a la seguridad nacional se adopten medidas
restrictivas de derechos fundamentales, que directa-
mente afecten a las garantias y principios del Derecho
penal especialmente del Derecho procesal penal. Estas
restricciones estan previstas en la Constitucion y solo
se pueden adoptar cumpliendo los requisitos formales
previstos en la misma y por un plazo determinado.
Pero la tesis del Derecho penal del enemigo, como
bien advierte Mongillo, pretende elevar a la categoria
de normalidad y sin restricciones temporales o formales
de ningun tipo lo que sélo es posible en casos excep-
cionales, y cumpliendo con los requisitos establecidos
constitucionalmente, de cuya vigencia y cumplimiento
se encarga, en ultima instancia, el Tribunal Constitu-
cional o institucion similar en los paises de nuestra area
de cultura. Es verdad que, en los ultimos tiempos, la
amenaza constante del terrorismo nacional e interna-
cional y otros hechos delictivos muy graves (narcotrafi-
co a gran escala, trafico de personas, pornografia infan-
til en Internet...) han motivado la creacion de medidas
excepcionales de caracter penal que, en cierto modo,
coinciden con el modelo del Derecho penal del enemi-
go, convirtiendo en delito la tenencia de instrumentos
facilitadores de la comision de esos delitos o la apolo-
gia, incrementando el rigor de las penas o eliminando
los beneficios penitenciarios de los condenados por es-
tos delitos, o admitiendo limitaciones a los derechos
del acusado en un proceso penal, admitiendo como
pruebas incriminatorias las obtenidas con vulneracion
del derecho a la intimidad o con declaraciones de tes-
tigos protegidos, como por ejemplo la chiamata di co-
rreo. Pero precisamente por su excepcionalidad y por
su vocacion de permanencia han sido objeto de severas
criticas en la mayor parte de la doctrina y han motivado
decisiones de Tribunales nacionales e internacionales
anulando sentencias basadas en extralimitaciones ma-

teriales y formales que infringen claramente principios
y valores constitucionales. Como dijo el campesino al
Rey de Prusia, cuando éste le privo de un bien al que
tenia derecho, “todavia hay jueces en Berlin” (o en Ma-
drid, o en Roma). O al menos eso espero.

4. LOS VALORES CONSTITUCIONALES DEL
PRINCIPIO DE LEGALIDAD COMO LIMITE DEL
“POPULISMO PUNITIVO”

En el Estado de Derecho, el principio de legalidad
no es, por tanto, solo un instrumento a través del cual
se expresa democraticamente la voluntad popular, sino
también un /imite del poder punitivo del Estado que
no puede utilizarse de un modo arbitrario o coyuntural
sin atenerse a las reglas que el propio Estado establece
para llevar a cabo su tarea de regular la convivencia de
sus ciudadanos del modo mas justo y eficaz posible. La
funcion del Derecho penal como limite de la Politica
criminal, fue ya sefialada por Franz von Liszt, aunque
no de un modo totalmente coherente®, cuando decia
que “el Derecho penal era la infranqueable barrera de
la Politica criminal”. Desgraciadamente, la evolucion
del Derecho penal desde entonces hasta nuestros dias
ha demostrado mas bien lo contrario, que el Derecho
penal ha sido y sigue siendo mas un instrumento que un
limite de las decisiones politico criminales.

Evidentemente, ningtin Estado del mundo puede sub-
sistir sin una determinada politica para resolver el pro-
blema de la criminalidad. Pero esa politica solo puede
llevarse a cabo de acuerdo con determinadas directrices
y principios, sin los cuales la accion del Estado actuaria
“como pollo sin cabeza”, dando tumbos cual renquean-
te tranvia, adoptando, acuciado por la coyunturalidad,
soluciones puramente puntuales, casuisticas e incluso
contradictorias segun la conveniencia de cada momen-
to. En ultima instancia, cualquier decision politica, sea
en el 4mbito de la criminalidad, sea en cualquier otro
de la vida social, responde siempre a unos parametros
ideoldgicos y a determinados principios, que a su vez
estan condicionados por el contexto social, politico
y econdémico en el que se llevan a cabo. El problema
que hay que resolver consiste en determinar cuales son
los principios y valores que deben inspirar y servir de
fundamento a las decisiones politicocriminales que se
adopten. Practicamente todas las opciones y tendencias
politicocriminales pueden ser acogidas a la hora de ela-
borar las leyes penales, siempre que no supongan una

8 Es evidente que el Derecho penal no constituia para von Liszt ninguna barrera infranqueable de la Politica criminal, cuando en
su famoso Programa de Marburgo proponia la “inocuizacion” de los delincuentes habituales o reincidentes en severas condiciones y por
tiempo indeterminado en campos de trabajo. Sobre esta contradiccion en el pensamiento de von Liszt, véase VORMBAUM, Thomas,
Introduzione, cit., pp. 167 ss.; también MUNOZ CONDE, Francisco, “La herencia de Franz Von Liszt”, Revista Penal n° 27, 2011; versién
alemana, “Das Erbe Franz von Liszts”, en Festschrift fiir Winfried Hassemer, Berlin, 2010.
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violacion clara de los principios y valores que estan en
su fundamento.

5. POLITICA CRIMINAL, BIEN, PERO ;CUAL?

Recientemente, en Espafia, Silva Sanchez propone
una Dogmatica de la Politica criminal que, a partir de
la interpretacion y sistematizacion del Derecho penal
vigente, elabore las opciones interpretativas posibles
siempre que se mantengan en los limites permitidos
por la Constitucion®.

Esta propuesta genera, a mi juicio, una confusion
terminologica entre dos formas distintas de entender
el Derecho penal. La Dogmatica juridicopenal tiene un
punto de referencia vinculante, el Derecho penal positi-
vo; mientras que la Politica criminal tiene otros puntos
de referencia que no siempre coinciden con el Derecho
penal positivo, o que se presentan como alternativas al
mismo.

Mas asumible me parece la propuesta que ya en 1970
hizo Claus Roxin de incluir en la elaboracion dogmati-
ca del Derecho penal las finalidades politicocriminales
que tiene el legislador cuando crea las normas penales,
pero manteniendo ambos planos diferenciados, aunque
interconectados entre si'’. Ciertamente, la concepcion
de la Dogmatica juridicopenal que propone Roxin es
mas flexible y abierta que la Dogmatica ciega y aun
opuesta a la Politica criminal, s6lo preocupada por sus
fundamentos ontoldgicos y por las consecuencias que
éstos pudieran tener en la posicion sistematica del dolo
en la Teoria juridica del delito, como propuso Mezger
en 1950, para ocultar su estrecha colaboracion con la
Politica criminal del Nacionalsocialismo!'.

No obstante, de un modo u otro la relacion entre De-
recho penal y Politica criminal siempre serd, como he
destacado en otro lugar'?, conflictiva y en algunos ca-
sos generard soluciones contradictorias, algo bastante
frecuente, y no sélo en el ambito del Derecho penal,
cuando la Politica ofrece propuestas de solucion a los
conflictos sociales que no coinciden con las que ofrece
el Derecho vigente.

Pero lo importante ahora es destacar, como ya lo hizo
Palazzo desde sus primeros trabajos sobre el tema, que
en el moderno Estado de Derecho los fines politico-
criminales que se pretenden conseguir con el Derecho
penal tienen que estar en consonancia con los princi-
pios y valores que se recogen en las Constituciones na-
cionales y en las Declaraciones internacionales de los
derechos humanos'.

El problema es que no siempre estd clara la cons-
titucionalidad o inconstitucionalidad de determinadas
leyes penales. La comprobacion de este extremo es una
tarea que en los Estados de nuestro ambito juridico se
encargan de llevar a cabo los Tribunales Constituciona-
les, o las salas constitucionales del Tribunal Supremo,
y, en ultima instancia, en el marco de la Union Europea,
el Tribunal Europeo de Derechos humanos.

Pero también en sede constitucional surgen dudas
sobre la constitucionalidad de una determinada nor-
ma penal. Asi ha sido, por ejemplo, el caso sobre la
constitucionalidad de la llamada “prision permanente
revisable”, introducida en el Cddigo penal en el 2015
para una serie de delitos muy graves, como el asesinato
o el terrorismo. Los partidos de la oposicion presen-
taron inmediatamente en aquel momento un recurso

9 Véase SILVA SANCHEZ, Jesus Maria, Malum passionis. Mitigar el dolor del Derecho penal, 2018, pp. 57 ss.

10 ROXIN, Claus, Politica criminal y sistema del Derecho penal, traduccion de Francisco Mufioz Conde, Barcelona, 1972.

11 Véase MEZGER, Edmund, Kriminalpolitik auf kriminologischer Grundlage (1933), que llegé a tener varias ediciones durante el
periodo nacionalsocialista. Tras la Segunda Guerra Mundial y tras haber pasado el proceso de desnazificacion, regres6 a su catedra de
Munich y publicé la breve monografia Modernas orientaciones de la dogmatica juridicopenal (traduccién de Francisco Mufioz Conde, Va-
lencia, 2000, de la monografia alemana Moderne Wege der Strafrechtsdogmatik, publicada por Mezger en 1950, como complemento a la
32 edicion inalterada de su Tratado de Derecho penal de 1933), en la que propugnaba el retorno a la Dogmatica penal “oscurecida en los
ultimos afios por su mas mundana hermana la Politica criminal”. Para mas detalles sobre la colaboracion de Mezger con el régimen nacio-
nalsocialista remito a mi monografia Edmund Mezger y el Derecho penal de su tiempo, 42 edicion, Valencia, 2003 (traducida al portugués
por Paulo Busato, Sao Paulo, 2004; y al aleman por Moritz VVormbaum, Berlin 2007), y mas recientemente a mi articulo en “La ciencia del
Derecho penal durante el nacionalsocialismo”, editado por Moritz Vormbaum y Cano Pafios, Valencia, 2022, pp. 129 ss. Muy interesantes
son también las referencias que hace DODARO, obra cit., pp. 61 ss., a la conferencia que dio Mezger en la Universidad Catélica de Milan
en 1935, en la que defendi6 la introduccion del “sano sentimiento del pueblo” y de la analogia “in malam partem” como fuente del Derecho
penal, que fue aprobada en la reforma del Cédigo penal aleman el mismo afio.

12 MUNOZ CONDE, Francisco, “La conflictiva relacién entre Derecho penal y Politica criminal’, en Homenaje a la Profesora Maria
Isabel Martinez Gonzélez, Valencia, 2020; también: “Die konfliktsreiche Beziehung zwischen Kriminalpolitik und Strafrecht” (traduccion
de Thomas Vormbaum de la version italiana de Vincenzo MONGILLO, “La relazione conflittuale tra politica criminale e diritto penale”, en
Criminal Justice Network, 2019), en Jahrbuch der Juristischen Zeitgeschichte, 2020. Hay también traduccion al portugués de Luiza Terra,
en Homenaje al Profesor Augusto Dias, Lisboa, 2023. También MUNOZ CONDE, Prologo a Nieves SANZ MULAS, Evolucién de la politica
criminal y sus protagonistas, del totalitarismo de la raza al totalitarismo del dinero, Valencia, 2021.

13 En este sentido también PALAZZO, Valores constitucionais e Direito penal, traducida al portugués por Gerson Pereira dos Santos,
Porto Alegre, 1989; DONINI, Massimo, “Dogmatica penale e politica criminale a orientamento constituzionalistico”, en Dei delitti e delle
pene, 3, 98, pp. 37 ss.
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de inconstitucionalidad, argumentando que dicha pena
violaba determinados principios constitucionales y, es-
pecialmente, el derecho a la reinsercion social del con-
denado. Durante todos estos afios, también un sector
mayoritario de la doctrina espafiola se ha pronunciado
con diversos argumentos en contra de la constituciona-
lidad de esta pena. Sin embargo, el Tribunal Constitu-
cional espafiol se ha pronunciado en octubre del 2021,
por mayoria, a favor de su constitucionalidad, con el
voto en contra de tres de sus Magistrados'*.

No puedo ocuparme ahora con mas detalles de este
tema, pero creo que el mismo es una clara prueba de
que no siempre el control que ejerce el Tribunal Cons-
titucional sobre la constitucionalidad de las normas
penales es plenamente satisfactorio y coincidente con
los valores constitucionales cuya vigencia debe salva-
guardar.

Y lo mismo sucede con el tema de la interrupcion
voluntaria del embarazo, que en muchos Estados de la
Union Europea también ha suscitado decisiones con-
tradictorias de los Tribunales Constitucionales sobre
la constitucionalidad de los modelos actualmente exis-
tentes, sistema de las indicaciones o sistema del plazo,
y que concretamente en Espafia alin esta pendiente de
la decision del Tribunal Constitucional sobre constitu-
cionalidad de la regulacion actualmente vigente que se
aprob6 con una reforma en el 2010, hace ya mas de
doce afios. Y en estos dias se avisa que pronto la Corte
Suprema de los Estados Unidos de América se pronun-
ciard sobre el tema revisando la regulacion vigente en
ese pais desde hace mas de cincuenta anos.

Pero también un tema resuelto ya hace afios en los
paises de la Union Europea, como es el de la abolicion
de la pena de muerte, sigue siendo objeto de debate al
mas alto nivel judicial en la Corte Suprema de los Es-
tados Unidos de América, y ni siquiera se plantea en
otros muchos paises como Japon o China.

Actualmente, se cuestionan también los limites que
deben ponerse a la invasion de la intimidad y al secre-
to de las comunicaciones cuando se utilizan escuchas
telefonicas y otros sistemas telematicos, en la investi-

gacion y enjuiciamiento de los delitos de terrorismo y
atentados a la seguridad nacional.

Incluso la prohibicion absoluta de admitir y valorar
como prueba las informaciones obtenidas mediante
tortura, se viene relativizando en la jurisprudencia de
muchos paises, admitiéndola como un medio necesario
en la lucha contra el terrorismo, para evitar un atentado
terrorista, o en la llamada “tortura de salvamento” para
salvar la vida de alguien que ha sido secuestrado’.

En general, los limites que imponen los valores cons-
titucionales al poder legislativo en materia penal dejan
un amplio espectro para que el legislador tome la deci-
sion politicocriminal que le parezca mas conveniente
de acuerdo con la realidad que pretende regular. Pero
esto no quiere decir que todas las decisiones que adop-
te dentro del marco constitucional sean igualmente co-
rrectas desde el punto de vista politicocriminal. En este
sentido, tan recusable puede ser la criminalizacion de
conductas y comportamientos que pueden controlarse
y sancionarse con medidas menos lesivas que la via pe-
nal, como que se dejen sin sancion penal hechos verda-
deramente atentatorios de bienes juridicos importantes.
En los tltimos afios la tendencia a la criminalizacion se
ha dado sobre todo en &mbitos como el medio ambiente
o la responsabilidad por el producto, en los que se con-
sideraban suficientes las previsiones y sanciones admi-
nistrativas o la indemnizacion por los dafos causados.
Pero también, aunque en menor medida, se observan
tendencias despenalizadoras en a&mbitos como los de-
litos de opinion y la libertad de expresion, siempre
que esta ltima no entre dentro del llamado “delito de
odio”, que constituye una de las novedades politicocri-
minales en las reformas penales mas recientes, a pesar
de su dificil apreciacion como delito autonomo cuando
se manifiesta a través de la comision de otros delitos.

Actualmente, se puede decir que no hay problema
politico, social, o econdmico que no suscite inmedia-
tamente en los medios de comunicacion y, por tanto,
también en la poblacion, la invocacion al Derecho pe-
nal como el instrumento mas idoneo para resolverlo.
La expansion del Derecho penal a nuevos dmbitos de
la conflictividad social ha obligado a utilizar recursos

14 Sentencia del Tribunal Constitucional 169/2021, de 6 de octubre. Para una exposicion critica de los argumentos usados por el
Tribunal Constitucional en esta sentencia, véase, LASCURAIN, Juan Antonio, “La insoportable levedad de la sentencia del Tribunal Consti-
tucional sobre la prision permanente revisable”, en Revista General de Derecho Constitucional 36 (2022), con informacion de la bibliografia
aparecida durante este tiempo, y de los argumentos en que se apoyaban los partidos de la oposicién parlamentaria que presentaron el
recurso, que por cierto ha asumido sin comentarios la sentencia del Tribunal Constitucional.

15 MUNOZ CONDE, Francisco, “Estado de necesidad y tortura. Necessitas non habet legem?”, en Homenaje a Santiago Mir Puig,
Barcelona, 2017; también MUNOZ CONDE, “Actualidad de los argumentos de Beccaria contra la tortura”, en Homenaje a Juan Terradillos,
2020 (hay versién italiana de Luigi Foffani, inédita, presentada como ponencia en un Congreso sobre Beccaria, celebrado en Villa Vigoni,
Lago di Como, en septiembre 2017; traduccién al aleman de Thomas Vormbaum, “Aktualitat der Argumente Beccarias gegen die Folter”,
en Jahrbuch der Juristischen Zeitgeschichte, 2017. También MUNOZ CONDE, “El Derecho penal ante la tortura”, en Homenaje a Susana
Huerta, Madrid, 2020; EI mismo, “Die heutige Relativierung des Verbots der Folter und ihrer Anwendung im Krieg und im Kampf gegen
Terrorismus”, en The Arab Spring und Syrian Crisis, International and Regional Dimensions, ed. by H.-C. Glnther, East and West, Band 8
Verlag Traugott Bautz GmhB, Nordhausen, 2019.
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legislativos de una gran complejidad, tanto para los
tedricos encargados de interpretarlos, como para los
practicos, Jueces y Fiscales, encargados de aplicarlos.

Frecuentemente estos recursos se encuentran ubica-
dos en una legislacion sectorial o especial al margen
del Cédigo penal, en la que abundan los delitos de pe-
ligro, generalmente abstracto, sin requerir la prueba de
un verdadero peligro o la causacion de un dafio a bienes
juridicos concretos, y tampoco una referencia subjetiva
del autor de la infraccion a ese peligro o daiio poten-
cial, bastando para su imputacion con la constatacion
del llamado “dolo de peligro”. Y para tipificar las con-
ductas que se consideran deben ser objeto del repro-
che penal se recurre a las llamadas “normas penales en
blanco”, que introducen en el Derecho penal normas
procedentes de otras ramas del Ordenamiento juridico,
administrativo y fiscal principalmente, que se rigen por
otros principios y tienen otras finalidades distintas a las
del Derecho penal'®.

Esta tendencia, que ya fue criticada por Winfried
Hassemer!” como una consecuencia negativa de la
“modernidad juridica”, ha seguido creciendo impara-
ble en los ultimos afios, convirtiendo en Derecho penal
lo que bien podria haberse mantenido en el &mbito del
Derecho administrativo sancionatorio o, junto con la
regulacion preventiva de medidas técnicas y de repara-
cion civil del dafio causado, dar lugar a la creacion de
un “derecho de intervencion” (“Interventionsrecht”),
mucho mas eficaz y menos invasivo de los derechos
fundamentales.

En definitiva, cuando se habla de reformas penales
y de “modernizacion” del Derecho penal, los penalis-

tas debemos ponderar, en primer lugar, la necesidad y
posibilidad de aplicacion de estas reformas en la rea-
lidad, recabando también para ello la opinion de los
cientificos que conocen técnicamente los peligros y la
mejor forma de prevenirlos; pero también ocuparnos
de que estas reformas sean conforme con los valores
y derechos fundamentales consagrados en nuestra
Constitucion. Una vez salvado el control de su com-
patibilidad con los valores constitucionales, debemos
preocuparnos también de que con ellas no se pervier-
tan principios propios del Derecho penal, como los
principios de ofensividad, culpabilidad, e intervencion
minima, salvaguardando el caracter de ultima ratio del
Derecho penal dentro del Ordenamiento juridico, que
ciertamente no tiene un anclaje directo en la Consti-
tucion, pero que constituye un principio basico a tener
en cuenta a la hora de planificar una Politica criminal
razonable, prudente y ponderada.

Y termino felicitando una vez mas al Profesor Fran-
cesco Palazzo por este merecido Premio, pero también
agradeciendo a los organizadores de este evento, a la
Associazione Silvia Sandano, a su Presidente Dottore
Cavalcanti di Verbicaro, y especialmente al Profesor
Vincenzo Mongillo, por haberme elegido para hacer
esta Relacion introductoria, recordando que hace cua-
tro afios en esta misma Aula, y bajo la presidencia del
Profesor Alfonso Maria Stile, recientemente fallecido,
fui yo el galardonado con el mismo Premio, que consi-
dero como el momento culminante de mi carrera como
profesor de Derecho penal.

16  Un modelo paradigmatico de esta expansion del Derecho penal a nuevos sectores y ambitos sociales es el Codigo penal espafiol
de 1995, sobre ello véase MUNOZ CONDE, “Il ‘moderno’ Diritto penale nel nuovo Codice penale spagnolo”, en L'indice Penale 1996; el mismo,
“Luci e ombri del modello spagnolo”, en Modelli ed esperienzi di reforma del Diritto penale complemantare, Atti del Convengo a cura di
Massimo Donini, Milan, 2003; el mismo, “Politica criminale e reforma del Codice penale spagnolo. Cronaca di una Storia incompiuta”, en

Politica criminale e riprogettazione del codice penale, cit., pp. 94 ss.

17 Veéase, por ejemplo, HASSEMER, Winfried, Produktvertantwortung im modernen Strafrecht, 1994; también HASSEMER/ MUNOZ
CONDE, La responsabilidad por el producto en Derecho penal, Valencia, 1995, pp. 15 ss.
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cionados con las ciencias penales en sentido amplio; ello incluye investigaciones sobre la parte general y la parte especial
del Derecho Penal, el proceso penal, la politica criminal y otros aspectos afines a estas disciplinas que preferentemente
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