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1. CONCEPTO DE LEGALIDAD PENAL!

El principio nullum poena sine lege, nulla poene sine crimene y nullum
crimen sine poena legali.?

El principio de legalidad en materia penal significa que la utilizacion
precisa y cierta de la norma penal, al caso dado, descarta cualquier tipo
de interpretacion basada en la costumbre, en el derecho de los jueces y
en la analogia con otras leyes.? Esto implica que la tinica fuente del dere-
cho penal es la ley dictada por el Congreso de la Nacidn. Carece de lega-
lidad las normas dictadas por el Poder Ejecutivo y las que los jueces rea-
licen avanzando sobre los tipos penales, creando analogia mediante
conductas ilicitas que no se encuentren tipificadas anteriormente al he-
cho. A nuestro juicio este principio que no tiene excepcion, surge de la

* Universidad de Buenos Aires.

1 En general se sigue lo afirmado en nuestra obra Derecho penal, parte general,
Buenos Aires, Rubinzal-Culzoni, 2007, t. I, pp. 339 y ss.

2 De esta forma lo sefialé de manera expresa, y por primera vez Anselmo von Feuer-
bach, segiin Jiménez de Asua de manera cientifica y unida a la teoria de la coaccion psi-
quica.

3 Kohler, Michael, Sreafrecht, Allgemaeiner Teil, Springer-Verlag, Berlin, Heidel-
berg, Nueva York, 1997, p. 90.
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Constitucion Nacional, articulos 18 y 19, y los tratados internacionales
sobre derechos humanos.*
Vale la pena citar a Naucke cuando afirma que:

la ley penal es la constitucion de la libertad cotidiana... La ley muestra en
pocas lineas el desprecio por la libertad que supone el homicidio, las lesio-
nes, las detenciones ilegales —incluidas las violaciones y las coacciones—,
y asigna enérgicamente penas limitadas y proporcionadas a dicho desprecio.
La ley penal expresa, sin arrogancia ni brutalidad alguna, la fuerza moral de
la pena. Y expresa el entendimiento de que dicha fuerza tiende a sobrepa-
sarse; y por eso la propia ley penal también desea restringir el desprecio ha-
cia la libertad del autor, para lo cual cuenta en muy relevante medida con las
leyes procesales. La ley penal es un producto trabajosamente elaborado. Lo
trabajoso reside precisamente en como se mantiene intacta dicha realidad a
pesar del caracter dinamico de la politica: para preservar a través de la ley
frente a las corrientes politicas, para considerar por medio de la ley la liber-
tad del ciudadano como un absoluto, para lograr el acuerdo. La ley penal se
mantiene intacta en medio de las diversas formas de Estado. La ley penal es
inviolable; esto es, escapa al alcance de la voluntad politica de personas de-
terminadas (concretamente de quienes influyen en la legislacion y aplica-
cion de las penas). Esta concepcion de la ley penal como intocable determi-
nacion politica de la libertad no es ninguna quimera juridica propia de los
romanticos. El mundo de los penalistas vive de este entendimiento sobre la
ley, tanto en la ciencia como en la praxis. De otro modo, ;coémo podria si no
sancionarse a alguien? La expresion “infraccion de la ley” requiere una ley
que refleje la voluntad politica. Lesion de la ley, una hermosa expresion ju-
ridica, resulta impensable sin no es bajo la condiciéon de que existe un cuer-
po de intereses humanos, ajenos a toda manipulacion, susceptible de ser
vulnerado. Sélo pueden estar (los jueces) sujetos a la ley, (articulo 97.1 de la
Ley Fundamental; § 1 GVGQG), si ésta expresa igualmente la justicia tanto al

4 La opinion es unanime: Cerezo Mir, Curso de derecho penal; Mir Puig, Derecho
penal, parte general; Coérdoba Roda, Comentarios al Codigo Penal, t. 11, pp. 58 y ss.;
Freund Strafrecht Allgemeiner Teil, § 2, p. 12; Bacigalupo, Derecho penal, parte gene-
ral; Bacigalupo, Principios constitucionales de derecho penal, Buenos Aires, Hammura-
bi, 1999, pp. 9-14; Ferrajoli, Luigi, Derechos y garantias. La ley del mas debil, Madrid,
Trotta, 1999, pp. 37 y ss.; Hassemer, Winfried, Persona mundo y responsabilidad: bases
para una teoria de imputacion penal, Valencia, Tirant lo Blanch, 1999, pp. 79 y ss.,
Urquizo Olaechea, José, El principio de legalidad, Lima, Grafica Horizonte, 2000; Mu-
foz Conde, Derecho penal, parte general, cit., Prunotto Laborde, Adolfo, “Principio de
legalidad. Alcances y precisiones”, Revista de Derecho Penal, Buenos Aires, 2001-1, p.
359, entre otros.
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sancionar como al absolver, por lo que puede necesitar de una autoridad. El
principio de legalidad procesal (§152.1 StPo) da forma a dicha legalidad y
logra darle sentido en el plano procesal. El principio de legalidad penal esta
presente cuando el ciudadano, como victima o como autor, en el trance de
una lesion grave de la libertad, tiene esperanzas en la ley. El principio de le-
galidad penal entraia la idea de una justicia que acusa y juzga al dictador
que en épocas de dictadura menosprecia a los hombres. La fuerza emocio-
nal e intelectual, necesaria para pensar en tal concepto de la ley, y para sos-
tener cualquier posicion juridica particular, ha sido ciertamente minusvalo-
rada; quizas se han temido los esfuerzos que tal concepto de la ley exigia.’

II. FUNDAMENTOS DEL PRINCIPIO DE LEGALIDAD

1. La relacion del poder del Estado y los derechos fundamentales

La idea de derechos humanos o fundamentales, empleando ahora am-
bos términos como sindénimos, reside en que existe una especie de juego
dialéctico entre las dos expresiones: soberania del Estado y derechos hu-
manos. Frente al avance de uno retrocede el otro y es dificil que ambos
términos queden en paz. Existe una pretension del Estado moderno, en el
sentido de avanzar sobre los derechos de las personas, a tal punto, que
cierta doctrina ha sostenido la posicioén de que el infractor es un enemigo
y de esa forma se lo debe tratar.°

De modo que se debe insistir en la funcion del derecho como forma de
limitar la soberania del Estado. Y en nuestra materia el principio de lega-
lidad es esencial. Mas alla que sus contornos se han visto dificultados de-
bido a algunas instituciones del derecho penal internacional.

5 Wofgang Naucke, “La insostenible situacion de derecho penal”, en Romeo Casa-
bona, Carlos Maria (dir.), Estudios de derecho penal, Comares, pp. 534y 535.

6 Véase en este sentido las obras de Jakobs, en especial “Die Schuld der Fremden”,
Zeitschrift fiir die Gesamte Strafrechtswissenschaft, 118 Band, 2006, Heft 4, pp. 831 y ss.
Sobre el tema Gossel, “Réplica al derecho penal del enemigo”, Revista de Derecho Pe-
nal, 2006-2, p. 11.
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2. Antecedentes de la ley previa

El principio, tal como esta redactado en las constituciones modernas, es
obra del liberalismo, especialmente la teoria del llamado contrato social,
tal como la Ilustracion lo ha expresado y de las constituciones revolucio-
narias modernas que —al igual que la idea de los derechos humanos o de-
rechos fundamentales— tenian como fin limitar la soberania, el poder del
Estado frente al individuo y la sociedad. De esa forma, la burguesia consi-
guid un triunfo frente a la monarquia, por un lado, y al poder de la Iglesia,
por el otro, al limitar el poder del rey y de la Iglesia, cuando ambos queda-
ron sujetos a la ley. Especialmente se concretaba la idea en el principio de
la division de poderes ya que la ley debia ser dictada por el parlamento y
aplicada por los jueces.’

El principio y sus consecuencias aparecen en distintos cuerpos legales,
como el de prohibicion de la retroactividad en las constituciones nortea-
mericanas de 1776 (Maryland y Virginia), el Cédigo Penal austriaco de
1787 y el articulo 8o. de la Declaracion de los Derechos del Hombre y
del Ciudadano de 1789.

El primer antecedente de prohibicion de la analogia se encuentra en la
parte I, § 13, de la Constitucion Josephina (1787); mas cercana en el
tiempo, en la Convencion de los Derechos Humanos de 1950 y, con pos-
terioridad, en la Convencion Americana de Derechos de Humanos.

La doctrina afirma que fue von Feuerbach quien acufi6 la férmula lati-
na, que ademas la incorpord al Codigo Penal bavaro de 1871. Maurach y
Zipf afirman que éste es el origen legislado, ya que el principio, prohi-
biendo la analogia, apareci6 a fines del siglo XVIII o principios del siglo
XIX. La formula del principio de legalidad, ha sostenido Roxin, aparece
en Feuerbach en razon de su teoria psicologica que fundamentaba la pre-
vencion general.® La coaccion psicoldgica tendra efecto si el potencial
autor del hecho podia saber que su conducta era castigada con pena y
ello tenia como consecuencia que no tuviera interés en la comision del
delito. De este modo el principio de ley previa surge junto con el de cul-
pabilidad, ya que la pena sélo se puede imponer en la medida de la
culpabilidad de la persona.

7 Donna, Edgardo Alberto, Teoria del delito y de la pena, 2a. ed., Buenos Aires,
Astrea, 20006, t. I, en especial capitulos I y II.
8 Roxin, Derecho penal, parte general, t. 1.
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Segtin Jiménez de Asta, el principio de legalidad, a pesar de su formula-
cion en latin, no tiene sus antecedentes en Roma, sino “que surge con uni-
versalidad, como consecuencia del liberalismo del siglo XVIII, y tiene sus
primeras manifestaciones en la Edad Media, en que el hombre aspir6 a la
seguridad”.’ Fue entonces la filosofia del siglo XVIII la que le dio forma de-
finitiva a este tipo de derechos individuales, y, ademas, le dio la universali-
dad que antes no tenian.!® El principio, tal como esta redactado en las Cons-
tituciones modernas, es pues, obra del pensamiento de la Ilustracion, que
contenia la idea del contrato social, la limitacion del Estado y por ende el
reconocimiento del individuo como persona, como ente libre e igual, que
es lo que posibilita, mas tarde, las Constituciones llamadas modernas, crea-
doras del Estado de derecho. Como afirman Jescheck-Weigend:

sus raices se cimientan sobre la idea de una razén comun a todas las perso-
nas que ha encontrado su expresion decisiva en la Ley y que excluye la ar-
bitrariedad estatal como una perturbacion irracional, sobre el postulado del
reconocimiento para toda persona de derechos y libertades naturales de ca-
racter inviolable, sobre la limitacion de la mision del Estado a la protec-
cion juridica y sobre la exigencia de seguridad y certeza del derecho a fa-
vor de una burguesia cada vez mas influyente.''

Se puede, en este contexto, referirse al liberalismo politico, cuyo fin
era el de limitar el poder del Estado frente al individuo. EI monarca, en
este caso, quedaba limitado en su poder y sujeto al poder de la ley,
cuestion no menor, si se analiza el momento histérico concreto. El prin-
cipio de la division de poderes exigia que la ley penal fuese dictada por

9 Jiménez de Asua, op. cit., t. II1, pp. 383 y 384. El autor citado critica la opinién de
que el principio surge del articulo 39 de la Carta Magna inglesa, que fue exigida por los
nobles a Juan sin Tierra, en 1215. “Alli se decia que nullus liber homo podria ser penado
nisi per legale iudicum parium suorim vel per legem térrea”.

Sin embargo esta norma tiene un sentido aristocratico, ya que los pares no son la
gente de pueblo, sino los prelados, condes, barones, y demas seflores feudales. Sin em-
bargo Coke fue quien atribuy6 el sentido amplio que hoy dia se le ha dado. (Véase otra
opinion en Donna, Teoria del delito y de la pena, t. 1, §). La cuestion a nuestro juicio, y
como se ha visto en el capitulo I, reside en que recién en la Ilustracion se reconoce la
idea que un hombre es igual a otro hombre, y esa idea, contenida en Kant, por ejemplo es
la que favorece al hombre comun.

10 Jiménez de Asta, op. cit., t. 111, p. 387.
11" Hans, Thomas Weigend, Tratado de derecho penal, parte general, 5a. ed., trad. de
Miguel Olmedo Cardenote, Granada, Comares, 2002, §15, 11, 2.
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el parlamento y aplicada por los jueces. No es menor el paso dado, ya
que el ahora llamado Poder Ejecutivo quedaba limitado frente al ciuda-
dano y esto llevaba a que éste pudiera exigir ante el juez, como 6rgano
independiente, sus derechos.

El Codigo Penal francés, siguiendo estd orientacion, lo expresoé en el
articulo 40. del Cédigo de 1810. Las derivaciones del principio de lega-
lidad, como la prohibicion de la retroactividad, existen en las Constitu-
ciones norteamericanas de 1776 (Maryland y Virginia), el Cédigo Pe-
nal austriaco de 1787 y el articulo 8o. de la Declaracion de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789. El primer antecedente
de prohibicion de la analogia se encuentra en la parte I, § 13, de la
Constitucion Josephina (1787); mas cercana en el tiempo, en la Con-
vencion de los Derechos Humanos de 1950 y, con posterioridad, en la
Convencion Americana de Derechos de Humanos. Von Feuerbach,
quien como se dijo, acufi6 la formula latina, la incorporé al Coédigo Pe-
nal de Bavaria de 1871.2

Debe tenerse en cuenta que junto al principio de legalidad se encuen-
tra el principio de culpabilidad de la persona, en cuanto la pena so6lo se
puede aplicar en la medida de la conciencia de la persona de haber in-
cumplido la ley, lo que lleva a que deba conocer la prohibicién penal
previa.

Los gobiernos autoritarios derogaron el principio, de manera explicita
o implicita, una vez llegados al poder. El proyecto de Cdédigo Penal de
Frank para el III Reich, y el Codigo Penal soviético de 1922-1926, bus-
caron la derogacion de la ley previa dejando abierto el camino a la crea-
cion judicial del derecho, sobre la base de la idea que el derecho surgiria
del sano sentimiento popular, especialmente en el primer caso y que esta
garantia es un reflejo del mundo burgués, ajeno al espiritu del Tercer
Reich. Esto es el principio de legalidad, asi como las restantes garantias
que so6lo aparecen como defensoras del individuo, olvidando los intereses
de la sociedad en su conjunto.?

12 Maurach y Zipf afirman que éste es el origen legislado, ya que el principio prohi-
biendo la analogia recién apareci6 a fines del siglo X VIII o principios del siglo XIX.

13" Donna, “El pensamiento de Hans Welzel, entre la oposicion al positivismo y al nacio-
nalsocielismo”, en Hans, Joachim Hirschm, Cerezo Mir, José y Donna, Edgardo Alberto
(dirs.), Homenaje a Hans Welzel, a 100 arios de su nacimiento, Buenos Aires, Rubinzal-Cul-
zoni, 2005, pp. 67 y ss. y “En problemas capitales del moderno derecho penal”, en Moreno
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En igual sentido Muiioz Conde afirma refiriéndose a la China de Mao
que “Tras los duros y cadticos afios de la llamada «Revolucion Cultural»
(Wenhua-Dageming: 1966-1976), y de la inestabilidad de los afos poste-
riores hasta 1976, la Republica Popular China acometid a partir de 1977
un proceso de reformas para su estabilizacidon politica y juridica bajo la
direccion e inspiracion de su nuevo lider, Deng Xiaoping (1904-1997),
quien personalmente habia sufrido las arbitrariedades habidas en el régi-
men anterior, que ¢l atribuia precisamente a la falta de un régimen juridi-
co definido. La aprobacion de la Constitucion en 1978 fue el primer paso
de una serie de importantes reformas de orden politico y juridico, y entre
ellas en 1979 la entrada en vigor de un cédigo penal, aprobado el 1o. de
julio de ese afio en la Segunda Sesion del V. Congreso Nacional del Pue-
blo. Anteriormente a este codigo no existid practicamente ninguno. Des-
de la instauracion de la Republica Popular China en 1949, hasta la muer-
te de Mao, en 1976, sélo hubo leyes ad hoc, para castigar «crimenes
contrarrevolucionarios», inspiradas en la legislacion soviética de corte
estalinista. Antes habia habido un codigo penal de 1935, en la época na-
cionalista de Chang Kaiché, y aunque hubo otro en 1911, éste apenas tu-
vo vigencia con la caida de la Dinastia Quing en el mismo afio, lo que
supuso que todavia a principios del siglo XX rigiera un derecho penal pro-
cedente de la Edad Media, con frecuente aplicacion de la pena de muerte y
de las penas corporales (azotes con caiia, leve o pesada, de bambu).'*

3. Los fundamentos del principio de legalidad

Se puede entender, ahora, cuales son los fundamentos del principio de
legalidad:'> El liberalismo politico, la idea de division de poderes y
—Roxin agrega— la teoria de prevencion general de Feuerbach.

Hernandez, Moisés (coord.), Libro de homenaje a Hans welzle con motivo del 100 aniversa-
rio de su natalicio (1904-2004), México, CEPOLCRIM, 2005, pp. 45 y ss.

14 Mufioz Conde, “La parte general del Codigo Penal de la Reptblica Popular Chi-
na”, Revista de Derecho Penal, 2006-1.

15 En realidad los dos primeros son de todas las garantias penales y hasta se puede
afirmar, procesales.
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A. El liberalismo politico

Para Roxin el principio de legalidad esta unido al liberalismo politico,

y su postulado central:

la exigencia de vinculacion del ejecutivo y del poder judicial a leyes for-
muladas de modo abstracto. La burguesia, en su enfrentamiento con el ab-
solutismo, habia conseguido la importante conquista de que los gobernan-
tes y los jueces (a menudo dependientes de aquellos) no pudieran ejercer
la potestad punitiva a su libre arbitrio..., sino s6lo en la medida en que ha-

ya una clara precision legal de aquélla.'®

En este punto hay que hacer algunas aclaraciones. El liberalismo que

comienza en el siglo XVIII, tiene su coronacion en el siglo XIX, debido
a una reciproca influencia entre el liberalismo inglés y el liberalismo
continental. Como bien afirma Guido de Ruggiero, en ese sentido,

reproduce el uno las mismas fases que el otro ha atravesado en el siglo
precedente, y asi como en el primero toma como modelos la mentalidad
racionalista y democratica del segundo, éste, a su vez, se inspira en las for-
mas tradicionales y en los privilegios del otro. El resultado final sera una
compenetracion reciproca de la vendra a salir un liberalismo verdadera-

1
mente europeo.'’

Se trata del rescate de la libertad del sujeto, devenido ahora conciencia,
por obra de Descartes, Kant y Hegel. En este reconocimiento del hombre

como conciencia reside el valor del liberalismo, que sera sin duda alguna lo
que quede en la historia como permanente. Es que la idea es muy sencilla de
explicar: cuando se le reconoce la ser humano, que es conciencia, al mismo

tiempo se le reconoce que es libre y por lo tanto, se reconoce al otro como
tal y por ende libre e igual. Por eso se ha podido afirmar que

hay en este nucleo subjetivo de la libertad una fuerza de difusion y de or-
ganizacion, que atraviesa y anima gradualmente a toda vida social y politi-
ca, para volver finalmente a su centro, enriqueciendo su libertad inicial

16 Roxin, op. cit., § 5, IV.
17 Guido de Ruggiero, Historia del liberalismo europeo, Madrid, Ediciones Pegaso,

1944, p. XVL
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con la liberacion de todo un mundo. Tal es el verdadero desarrollo del li-
beralismo, espiritu a su vez de todos los demés desarrollos.'®

No hay duda alguna que en la base del liberalismo se encuentra la re-
forma, y en especial el calvinismo, debido a que

“La igualdad entre todos los miembros de la comunidad constituye un
incentivo para la discusion y la critica; favorece la espontanea energia de
las capacidades mejor dotadas. Como ninguna investidura consagra des-
de lo alto a los ministros del culto, sino so6lo la eleccion de los de abajo,
abrase camino una nueva manera de considerar la autoridad y el gobier-
no, de estimarlo mas como una funcién que como un derecho trascen-
dental. Se trata de toda una mentalidad democratica en embrién.! Facil
es entender que detras de la idea del contrato se encuentra la idea calvi-
nista del mundo.?

Es en este contexto que aparece la libertad de conciencia como el re-
chazo de la autoridad eclesiastica, pero en el fondo, no es otra cosa que
devolver al hombre la capacidad de pensar y de decidir. Si ello es asi, es-
te hombre liberal puede oponer la razén al Estado y a toda autoridad que
pretenda avanzar sobre su conciencia y por ende sobre su persona. De
alli el rechazo de las monarquias, asi como de la Iglesia. La ley ética ter-
mina surgiendo como un imperativo de la conciencia y no como un man-
dato externo. Por eso, “no es libre mas que aquello que es propio, que es
fruto de la propia actividad o de la propia eleccion, en contraste con
aquella que se recibe con la autoridad del dogma o con la pasividad que
supone la tradicién”.?! No hay duda que este sentido de la libertad, opo-
niéndose siempre al poder del Estado o de la Iglesia termina en la con-
cepcion de la inviolabilidad de la persona y de su autonomia que “ofrece-
ran materia a la concepcion kantiana y postkantiana de la libertad, la mas
alta contribucion de la filosofia a la historia del liberalismo...”.?2

La importancia de la reforma religiosa es vital para la idea del naci-
miento de la conciencia del sujeto.® A partir de las tesis de Wittenberg

18 De Ruggiero, op. cit., p. XVII

19 Ibidem, p. XX.

20 [dem; Villacafias Berlanfa, op. cit., pp. 249 y ss.

21 De Ruggiero, ibidem, p. XXIX.

22 Idem.

23 No hay que olvidarse que, como bien afirma... la confesion...
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de Lutero el hombre rompe la relacion con las instituciones y empieza el
proceso gradual de refugio en la propia conciencia y con ello el embridon
de la subjetividad, que ejercera su influencia secularizadora hasta nues-
tros tiempos, encontrando en la tradicion del discurso aleman y con ello
con el proyecto de la llamada Aufklarung.?*

El proyecto liberal, en derecho penal —afirmaba Rivacoba y Rivaco-
ba— tiene las siguientes caracteristicas: a) la absoluta igualdad de todos
los individuos ante la ley punitiva; b) la rigurosa legalidad de los delitos y
de las penas, o sea su fijacion minuciosa en la ley, como forma de hacer
factible su conocimiento y garantizar por este medio la seguridad juridica
y la libertad individual; ¢) la consiguiente reduccion del arbitrio judicial
que, en momentos extremos, se pensod ingenuamente podia ser eliminado
y, en todo caso, someterlo a reglas muy estrictas; d) el escrupuloso respeto
por el fuero interno de los individuos, el derecho a la disidencia y la expre-
sion de las ideas; e) la consideracion basica del delito, como un ataque ob-
jetivo a bienes juridicos de interés general; f) la proscripcion de la respon-
sabilidad sin culpabilidad, entendiendo ésta no por la conformacion de la
personalidad o del caracter, sino referida al aislado acto delictuoso de que
se trate; g) la humanizacion de las penas, rechazando aquellas que, estima-
das de acuerdo con la sensibilidad y las valoraciones de la época, se reve-
len crueles en exceso o repugnen a la dignidad humana; 4) su proporciona-
lidad con la gravedad objetiva del respectivo delito; i) el fin retributivo de
la penalidad desechando cualquier utilizacion del condenado, reconocien-
do que numerosas doctrinas y legislaciones liberales han asignado a la pu-
nicion una funcion preventiva, si bien dentro de limites muy precisos, que
impiden que se desconozca la dignidad del sentenciado y se desvirtue la
retribucién penal.

B. La division de poderes

El tema de la division de poderes tiene directa relacion con la liber-
tad, tanto politica como civil y como se sabe fue Montesquieu quien le
dio la forma definitiva, por decirlo de alguna manera. La libertad politi-
ca es la tranquilidad del espiritu que es posible en cuanto cada persona tiene

24 Rossello, Diego, “Hans-Georg Gadamer in memoriam, Derivas de la hermenéutica
filosofica”, Revista Argentina de Ciencia Politica, nims. 7'y 8, 2004, p. 200.
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la confianza de su seguridad, que juega como condicion para la libertad ci-
vil. Ahora bien, la conviccion de la propia seguridad no puede sino surgir de
una Constitucion que sefale limites precisos e infranqueables a la accion del
Estado.”

El sistema fue extraido del funcionamiento que existia en Inglaterra y lla-
mo la atencion de Montesquieu, en el sentido de como un sistema que podia
producir la inaccion del aparato estatal, tiene un movimiento que obliga a
los poderes ejecutivo, legislativo y judicial a marchar juntos constituyendo
un sistema que se suele llamar de contrapesos.

Pero la libertad politica no debe considerarse tan s6lo en relacion con la
constitucion, sino también con el ciudadano. Puede, en efecto ocurrir que
la constitucion sea libre y que el ciudadano no lo sea. Para que éste sea li-
bre se necesitan buenas leyes generales y un poder autonomo que las apli-
que. Donde la administracion judicial dependa del poder ejecutivo o se

confunda con ¢l falta la garantia de aplicacion imparcial de la ley.*

El principio de legalidad y las demas garantias de fondo, sin duda, tie-
nen directa relacion con la division de poderes, esto es, con la limitacion
del poder del Estado y con aplicacion racional de esa ley. El derecho pe-
nal y su consecuencia juridica principal, la pena, tiene en el principio de
division de poderes su justificacion politica mas importante, ya que la li-
mitacion de los bienes de tanta trascendencia para el sujeto so6lo se justi-
fica por una ley dictada por el parlamento, como representante del pue-
blo. Dictada la ley, el sistema exige que el juez quede ligado a ella. El
problema esta en el alcance de la interpretacion de la ley y de evitar que
por esa via se cree derecho analdgicamente y, en consecuencia, se utilice
en contra del imputado. Es que, como bien ha dicho Bacigalupo,

inclusive principios aparentemente tan claros como el de legalidad requieren
decisiones interpretativas sin las cuales no es posible fijar su contenido: co-
mo es sabido, las conclusiones que de ¢l se deducen varian considerable-
mente segun que se lo considere como la Carta Magna del delincuente o co-
mo la Carta Magna del ciudadano.”’

25 Monstesquieu, El espiritu de las leyes, pp. XVIII, 3, 5 12; XX, 4, 12; XXXIX, 1,
v, 14.

26 De Ruggiero, op. cit., p. LXXIL

27 Bacigalupo, Enrique, Delito y punibilidad, Madrid, Civitas, 1983, p. 15.



26 EDGARDO ALBERTO DONNA

En este punto, por lo menos en el derecho basado en la formulacion de
leyes creadoras de tipos penales, —cuya fuente se encuentra en el dere-
cho continental europeo—, se debe afirmar que sélo la dogmatica, como
ciencia sistemadtica, asegura la racionalizacion de la interpretacion en tan-
to esté basada en los principios rectores de la Constitucion y los tratados
sobre los derechos humanos. Cémo ya lo hemos dicho en varias ocasio-
nes, quien hace el derecho penal, sin una dogmatica de fondo se presta a
la decision arbitraria. En palabras mas claras, el juez que falla sin una
dogmatica penal, decide segun el caso, lo que le lleva a que pueda modi-
ficar su decision frente a situaciones iguales, y es mas, en la decision
misma se encuentra la fuente de la arbitrariedad: decide segin su buen
entender y de acuerdo a su conviccion, de modo que deja a las partes sin
posibilidad de discutir los argumentos dados. De este modo no hay racio-
nalidad posible. La cuestion frente a un determinado tema, vaya por ejem-
plo el caso de dolo eventual, seria del siguiente modo: frente al caso, el tri-
bunal afirma que, de acuerdo a la teoria que se que se tiene sobre el dolo
eventual, posicion asumida en los fallos dictados con anterioridad, que se
pueden consultar y en la resolucion se citan, el caso puesto a su juzga-
miento encuadra en ese concepto de dolo eventual, por lo cual asi se lo ca-
lifica. Con ello, las partes han podido analizar lo antes dicho, y preparar,
en su caso, no solo la defensa en esa instancia, sino en las apelaciones po-
sibles. Por eso sigue vigente la afirmacion de Hans Welzel: “Como ciencia
sistematica (la ciencia del derecho penal brinda el fundamento de una ad-
ministracion de justicia igualitaria y justa, dado que solo la comprension
de las conexiones internas del derecho elevan la aplicacion del mismo por
encima de la casualidad y la arbitrariedad”.?®

C. La prevencion general

El principio aparece, —si bien ligado a una teoria de la pena— como
uno de los tantos limites que se imponen al Estado para garantia de todos
los individuos, y no como se ha dicho, y mal, como garantia de los delin-

28 Hans Welzel, Das Deutsche Strafrecht, 11a. ed., 1969, p. 1; Hans, Joachim Hirsch,
“Existe una ciencia del derecho penal nacionalmente independiente”, Hans, Joachim
Hirsch, Derecho penal, Obras completas, Buenos Aires, Rubinzal-Culzoni, 2000, t. II,

pp. 41y ss.
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cuentes.? La expresion de Liszt es “asi de paraddjico suena que el codi-
go penal es la magna carta del delincuente”.’® Naucke afirma que en
Feuerbach se encuentra en forma cabal la unidad de contenido y forma
que el principio de legalidad requiere.

En el enunciado nullum crimen, nulla poena sine lege se hace referencia
con crimen al injusto realmente grave (y solo a éste) contra la persona y el
Estado, y con pena a la condena soberana (que no es brutal) del injusto
grave. La teoria de la coaccion psicoldgica no sirve para los pequefios ro-
bos o estafas, sino para el homicidio, la violacién y la alta traicion. La
fuerza con la que se amenaza, que da lugar a la prevencion intimidatoria
de Feuerbach, sdlo sera posible si se da un engarce entre injusto grave y el
convencimiento de sancionarlo adecuadamente.’'

En este sentido, agrega Naucke que:

El principio de legalidad, en el pensamiento de Feuerbach, es el recipiente
que recoge dicho engarce y continuamente le da forma. En Feuerbach, princi-
pio de legalidad penal y dignidad de la ley son conceptos juridicos comple-
mentarios. El principio de legalidad es para Feuerbach expresion y determina-
cion de una organizacion juridico-penal que no sanciona porque casualmente
hay una ley penal, sino que sanciona necesariamente porque existe una ley
que reproduce la justicia. El concepto de lesion del derecho merecedora de
pena se presupone; y puede reconocerse sin instruccion sobre las leyes: la ley
s6lo puntualiza la infraccion juridica merecedora de pena.’”

Para Roxin la formula de von Feuerbach se debi6 a la teoria psicologi-
ca que sustentaba el autor, ya que la coaccion psicologica tendra efecto si
el potencial autor del hecho podia saber que su conducta era castigada
con pena y por ello no tenia interés en la comision del ilicito.>? La idea
esencial se puede resumir en lo siguiente:

29 Franz von Liszt, Strafrechtliche Vortrage uns Aufsdtza, 1905, vol. II, p. 80. La
critica en Naucke, op. cit., pp. 538 y ss.

30 Liszt, idem.

31 Naucke, op. cit., p. 535.

32 Ibidem, pp. 535y 536.

33 Roxin, op. cit., §, 5,1V, 3, nm 22.
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El principio del Estado de derecho exige una adecuada relaciéon entre deli-
to y pena. Con la pena se reprocha al autor una trasgresion al derecho; ello
presupone la reprochabilidad, es decir, la culpabilidad. Una pena sin cul-
pabilidad seria una represalia incompatible con el Estado de derecho para
un hecho por el cual el no autor no tiene que responder.®

Sin embargo, el problema de la pena y de la prevencion, tanto espe-
cial, como general, es mas compleja, y no creemos que el principio de le-
galidad esté unido de manera determinante al problema de la prevencion,
sino que estd mas ligado en ese aspecto al de culpabilidad. Si la pena se
toma como retribucion es mas que obvio que el autor del hecho delictivo
debe saber que su conducta esta prevista como delito para que le sea im-
putada su accion reprochada su conducta.®

4. El principio de legalidad como garantia
del individuo contra el Estado

En un Estado de derecho se debe defender al individuo con el derecho
penal, pero, ademas del derecho penal. En palabras de Roxin, el individuo
debe quedar protegido de la intervencion arbitraria del Estado Leviatan.*¢

La ley previa proviene, tal como se ha insistido, de la Ilustracion.38%7
Por eso, si se quiere explicar el tema de una manera precisa, se debe ir a
los autores que se han basado en la Ilustracion. “Toda pena, afirma Bec-
caria, que no derive de la absoluta necesidad, es tiranica; y la proposicion
puede hacerse mas general enunciandola asi: todo acto de autoridad de
hombre a hombre que no derive de la absoluta necesidad, es tiranico”.

34 Idem.

35 Donna, op. cit., nota 7, p. 9; “Prologo” al libro de Naucke, Hassemer y Liiderseen
Principales problemas de la prevencion general, Buenos Aires, 2004, pp. 9 y ss. Véase
en ese texto las argumentaciones de Naucke. Si se quiere ser critico con este tema de la
prevencion no basta mas que ir al § 99 de la Filosofia del derecho de Hegel.

36 Roxin, op. cit., nota 8; Fundamentos. La estructura de la teoria del delito, trad. de
Diego-Manuel Luzén Pefia, Miguel Diaz y Garcia Conlledo, Javier de Vicente Remesal,
Madrid, Civitas, 1997, §5, 1

37 Cassirer, Emest, La filosofia de la Ilustracién, México, Fondo de Cultura, 2002,
pp. 261 y ss.; mas general véase Kant, Immanuel, En defensa de la Ilustracion, traduc-
cion de Javier Alcoriza y Antonio Lastra, Barcelona, Alba Editorial, S.L., 1999.

38 Beccaria, Cesare, De los delitos y de las penas, Buenos Aires, Ediciones Acay,
1955, §11. En realidad la expresion, como bien se dice es de Montesquieu.
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La idea esencial es que no hay delito, ni pena, sin ley previa, que en el
caso argentino, teniendo en cuenta nuestra Constitucion (articulos 18 y
76, inciso 13) hay que insistir que esa ley debe provenir del Congreso de
la Nacion. Esta expresion se condice con la idea contractual del derecho
penal, motivo por el cual, agrega Beccaria:

Fue la necesidad lo que obligé a los hombres a ceder su propia libertad; y
es también cierto que cada uno sé6lo quiere depositar en publica custodia la
minima porcién posible, la suficiente para inducir a los demas a defender-
le. El agregado de estas minimas porciones posibles constituye el derecho
de penar. Todo lo restante es abuso y no justicia, es mero hecho y no ya
derecho.”

Y agrega: “La primera consecuencia de dichos principios es que solo
las leyes pueden decretar las penas correspondientes a los delitos, y esta
autoridad no puede residir sino en el legislador que representa a toda la
sociedad unida por un contrato social”.*

Cémo expresa Cassirer, al hablar del contrato social, “porque ahora se
han convertido en individuos en un sentido supremo, en verdaderos suje-
tos de voluntad, mientras que antes no eran mas que un haz de impulsos
y de pasiones sensibles. La vinculacion a voluntad general constituye la
personalidad autonoma”.*!

Y agrega:

este entusiasmo por la fuerza y la dignidad de la ley es lo que caracteriza
la ética y la politica de Rousseau y a €l lo convierte en un autentico prede-
cesor de Kant y de Fichte... En este terreno no vacila, pues ya en los pri-
meros esbozos del contrato social califica a la ley como la mas sublime
institucion humana, como verdadero don del cielo, en cuya virtud el hom-
bre ha aprendido a imitar en su existencia terrenal los mandatos inviola-
bles de la divinidad.*

El principio de legalidad se refiere al deber ser y de ninguna manera al
ser, y por ende es un principio fijo que la ley fundamental exige, con ba-
se en la valoracion previa que ha hecho del hombre como sujeto y centro

39 Idem.

40 Jhidem, I11.

41 Cassirer, op. cit., nota 37, p. 290.
42 Ibidem, pp. 290 y 291.
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del orden juridico. Esto implica que nunca se debe ceder a las exigencias
de lo que es, ya que siempre se tendera a avasallar las garantias basicas.
Por eso se puede afirmar que el deber ser, en este punto es como una es-
pecie de horizonte al que nunca se llega, es més, nunca coincidirdn el ser
y el deber ser. Esto tiene estrecha relacion con la idea de que la fuente in-
mediata de produccién y de conocimiento del derecho penal es la ley,
que es una manifestacion de la voluntad colectiva expresada mediante
los 6rganos constitucionales y publicada conforme a los preceptos vigen-
tes. En estas leyes, se definen delitos, se establecen penas y medidas de
seguridad.®

El principio de legalidad queda vinculado esencialmente a la Constitu-
cion nacional, especialmente en los articulos 18, 19, 76, inciso 13 y a los
tratados sobre derechos humanos incorporados a la Constitucion median-
te el articulo 75 inciso 22.45.4

El Estado de derecho, visto desde esta perspectiva, aparece sometido a
la Constitucion. En consecuencia no deben existir leyes penales dictadas
por los demas o6rganos del Estado —Poder Ejecutivo y Judicial—. El he-
cho de que existan en un ordenamiento juridico las llamadas leyes dicta-
das por el Poder Ejecutivo es un caso de pura violencia del Estado, ya
que no representa la expresion de la voluntad general.* En consecuencia,
no es fundamento legitimo de la pena y no deben ser aplicados por los
jueces los tipos penales que no hayan surgido del Congreso de la Nacion,
debido a que no son leyes. Esta interpretacion surge de la obligacion de
los jueces de fallar de acuerdo al ordenamiento juridico y en ultima
instancia de ser ellos garantes de la Constitucion.

El principio de legalidad, por estas razones, no esta ligado directa-
mente al derecho penal sino a la idea politica del contrato social y a la
de sujetar el Estado a la ley. La idea subyacente es la del derecho penal
liberal y la limitacién al Estado absoluto y, como consecuencia necesa-
ria, la vinculacion de todas las funciones del Estado, en especial la judi-

43 Jiménez de Asta, Luis, Tratado de derecho penal, 3a. ed., Buenos Aires, Losada,
1964, t. 1, p. 3.

44 Quiroga Lavié, Humberto et al., Derecho constucional argentino, Buenos Aires,
Rubinzal-Culzoni, 2001, t. I, p. 393; Sagiiés, Néstor Pedro, Elementos de derecho consti-
tucional, 2a. ed., Buenos Aires, Astrea, 1997, t. [, pp. 611 y ss.

45 Ya se vera, mas adelante que la ley penal, ademas de ser obra del Congreso de la
Nacion, debe tener contenido material, a los efectos de la creacion de delitos y de penas.
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cial a la ley, como corolario de otro principio, que es el de la division
de poderes.*

A la pregunta de quién es el beneficiario del principio de legalidad, y
por ende de las garantias que de ¢l surgen, suele darse la respuesta que
habia dado en 1883 Franz von Liszt: “Segtin mi opinidén aunque ello pue-
da parecer paradojico, el Codigo Penal es la magna carta del delincuente.
No protege al orden juridico, sino al individuo que se rebela en contra de
éste. A ¢l le garantiza el derecho de ser sancionado so6lo bajo las condi-
ciones establecidas en la ley y dentro de los limites legales”.%’

Sin embargo, esta afirmacion de von Liszt no es acertada y ha contri-
buido a generar mas inconvenientes que otra cosa, es mas, hoy en dia en
donde se habla de distintos derechos penales, algunos con menores ga-
rantias,* la idea asi expresada ha servido para que se rechace, en general,
el principio de legalidad, haciendo notar que el hombre normal queda de-
samparado frente al hombre delincuente. La explicacion es que el Estado
avanza siempre sobre el individuo, ya estd en la propia dialéctica del
Estado, en el sentido de ampliar su soberania a costa de los gobernados, de
modo que la defensa es al hombre comun, desvalido frente al poderoso
Estado. Por eso son mas que acertadas las palabras de Bacigalupo, cuando
expresa: “En un Estado de derecho que garantiza la presuncion de ino-
cencia, el juez nunca tiene delante de si a un delincuente, pues nadie pue-
de ser considerado como tal mientras no se haya dictado una sentencia
condenatoria en su contra”.*’

También Naucke ha entendido el problema de esta manera, al afirmar
que esta idea sobre la Carta Magna, —que tiene su origen en la llamada
Magna Carta Liberatum de 1215 de Juan sin Tierra— puede interpretarse
en el sentido dado por von Liszt y, por ende, que el § 103, 2 de la Consti-
tucion Alemana, —similar al articulo 18 de la Constituciéon Nacional—,
vendria a ser un mal necesario. Sin embargo, afirma Naucke, se puede
dar una vision distinta del problema y ver el tema no, como un problema

46 Fiandanca, Giovanni y Musco, Enzo, Diritto penale, Parte generale, 3a. ed., Bolo-
nia, Zanichelli Editore, 1995, p. 47 (capitolo 2, La funzione di garanzia della legge penale).

47 Liszt, Franz von, Strafirechtliche Vortrige und Aufsdtze, 1905, t. 11, p. 80, citado
por Enrique Bacigalupo, Principios constitucionales de derecho penal, Buenos Aires,
Hammurabi, 1999, p. 45.

48 Véanse Silva Sanchez, La expansidn del derecho penal, Madrid, Civitas y Gracia
Martin, op. cit., nota 13.

49 Bacigalupo, op. cit., nota 47, p. 46.
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del delincuente, sino como la carta magna del ciudadano, en contra del
Estado poderoso, con lo cual deja de ser un mal necesario, para ser todo
lo contrario.’® Naucke, refiriéndose a esta expresion de Liszt afirma que:

resulta dificil de desentrafiar lo que estas frases pretenden expresar. Son
confusas. Confunden codigo penal con derecho penal. La imagen de «ba-
rrera infranqueable» es vaga. Y la inversion del pensamiento de la Carta
Magna, desde la proteccion de la libertad del ciudadano a una «carta mag-
na del delincuentey, resulta escandalosa para el jurista.’!

En realidad es este uno de los problemas basicos de los derechos y ga-
rantias e inclusive del propio principio de legalidad. Si se puede com-
prender la idea esencial, los malentendidos desaparecen y el principio de
legalidad y con ello los restantes derechos cobran su verdadera dimen-
sion. Lo esencial es que el Estado moderno siempre tiende a tener mayor
soberania, como una especie de magma que avanza sobre y en contra del
individuo. Frente a este problema real, que en la modernidad se ha hecho
mas violento, debido al llamado estado de excepcion, que ha sido lo
“normal”,? no se trata de proteger al delincuente, —que por lo demas s6-
lo aparece con la sentencia firma—, sino del hombre desnudo frente al
poderoso Estado. La confusion es creer que los fines del Estado moderno
coinciden con lo que se dio en llamar en el derecho politico, como ser en
Aristoteles, el bien comun o el bien de todos. La modernidad ha demos-
trado que eso no es cierto y que el Estado, que tiende a ser totalitario, tie-
ne sus propios fines que no siempre coinciden, ni con los fines de la so-
ciedad, ni con los del individuo. Negar las garantias, en este caso el
principio de legalidad, es negar al Estado de derecho, dejar al individuo
sin defensa alguna y transformar la coercion del Estado en pura violencia
y con ello regresar a un estado de guerra anterior al del contrato social
que sitta a las personas en absoluta inferioridad frente al Estado.

El principio de legalidad es el “contra-principio en la politica criminal
que recurre a la pena; es la Constitucion, de contenido limitado, del dere-

50 Wolfgang, Naucke, Strafiecht, eine Einfiihrung, 10a. ed., 2002, hay traduccion es-
pafiola a cargo de Leonardo Brond, Astrea, 2005.

51 Naucke, La progresiva pérdida, cit., p. 538.

52 Agamben, Giorgio, Estado de excepcion, Hidalgo, Adrina (ed.), Buenos Aires,
2003, pp. 23 y ss. Como un claro ejemplo del problema véase Schmitt, Carl, El Leviathan
en la teoria del estado de Tomas Hobbes, Granada, Comares, 2004.
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cho criminal. El principio de legalidad penal no es asi ninguna faceta del
estado providencia. Es mas bien un objeto que se mueve en las aguas de
la corriente del desarrollo social”.33

Con esta fundamentacion, el principio de legalidad es una manera de
limitacion al poder del Estado. Ya Feuerbach habia visto el tema al afir-
mar que era el mas alto principio del derecho penal:

Toda pena juridica en el Estado es la consecuencia de una ley fundada en
la conservacion del derecho exterior y que amenaza la lesion juridica con
un mal sensible. De ahi surgen las siguientes maximas no sometidas a ex-
cepcion alguna: . La existencia de una pena supone una ley anterior (nulla
poena sine lege). Pues solamente la amenaza de un mal por la ley funda-
menta el concepto y la sensibilidad juridica de la pena. II. La existencia de
una pena esta condicionada por la existencia de la accién amenazada (nu-
lla poena sine crimene). Pues la pena conminada esta ligada por la ley al
acto supuesto juridicamente necesario. III. El acto legalmente amenazado
(el supuesto legal) esta condicionado por al pena legal (nullum crimen sine
poena legali) Pues el mal, como una consecuencia juridicamente necesa-

. L, g e, e e 4
ria, esté ligado por la ley a la concreta lesion juridica.’

5. La ley penal

La ley es el fundamento del deber ser de la posibilidad de la imposi-
cion de la pena. La idea de ley previa que marca esta idea tiene una pers-

53 Naucke, La progresiva.., op. cit., p. 546. En sentido similar al aqui tratado véase
Zaffaroni, Eugenio Ratl et al., Derecho penal, parte general, Buenos Aires, Ediar, 2000;
Alcocer Guirao, Rafael, Los fines del derecho penal-Liberalismo y comunitarismo en la
Justificacion de la pena, Buenos Aires, Editorial Ad Hoc, 2001; Bacigalupo, Enrique, E/
debido proceso penal, Buenos Aires, Hammurabi, 2005; Rodriguez Mourullo, Gonzalo et
al., Comentarios al Cédigo Penal, Madrid, Civitas, 1997; Roxin, Claus, Problemas ba-
sicos del derecho penal, trad. de Luzon Pefia, Madrid, Reus, 1976; Garcia—Pablos de
Molina, Antonio, Derecho penal. Introduccion, Madrid, Servicio de Publicaciones de la
Facultad de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid, 2000; Mufioz Conde,
Francisco, Derecho penal y control social. Monografias juridicas, Colombia, Temis,
1999; Derecho penal. Parte especial, Valencia, Tirant lo Blanch, 1999; Muifioz Conde,
Francisco y Garcia Aran, Mercedes, Derecho penal. Parte general, Valencia, Tirant lo
Blanch, 2000; Oneca, José Anton, Derecho penal, 2a. ed., Madrid, Ediciones AKAL,
1986.

54 Feuerbach, Lehrbuch, p. 41, citado por Jiménez de Asua, op. cit., nota 43, pp. 381
y 382.
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pectiva amplia, que va desde el concepto de ley, como fundamento posi-
ble de la creacion de tipos penales, hasta la posibilidad cierta de
fundamentar el error de prohibicion en el articulo 18 de la Constitucion
Nacional >

El limite superior de la infraccion penal es la culpabilidad del autor,
en sentido amplio. En consecuencia, la seguridad juridica exige la previ-
sibilidad y la capacidad de medir previamente la pena, que exige una
proporcion entre pena y castigo, por una parte, y por otra, que la determi-
nacién y la delimitacion de comportamiento punible se realice sobre la
base de presupuestos constitucionales.

Es obvio que por aplicacion del principio de legalidad pueden quedar
impunes algunas personas, pero la verdadera interpretacion significa que
esta impunidad es el precio que el legislador se obliga a pagar a cambio
de la seguridad juridica.’® Y en este punto no se debe ceder a cierto po-
pulismo antigarantista, en el sentido de querer invertir el principio a
favor de la victima.

El principio de la ley previa exige que la pena y todas sus consecuen-
cias estén determinadas de antemano, es decir, en el momento de comi-
sion del hecho delictivo. Y esto solo se puede dar respetando lo que se ha
dado en llamar la teoria del tipo penal, de modo que el destinatario de la
norma pueda prever la conducta que el legislador ha penalizado.

La consecuencia mas evidente es que la ley solo regira para el futuro.
Asi, cuando el Estado frente a un hecho criminal grave no castigado, se-
gun alglin sector de pensamiento algo primario, cede ante las presiones
de esas personas y de alglin sector de la prensa unida a ellos, se produce
una consecuencia contradictoria, no siempre vista: dicho monto de san-
cion no es de aplicacion al caso por el que se protesta,’ con lo cual o por
ignorancia o por cualquier otra razon, la frustracion social es mayor.

Es que el principio de legalidad tiene base no sélo en la Constitucion
Nacional, en su articulo 18, cuando expresa que: “ningln habitante de
la Nacion puede ser penado sin juicio previo fundado en ley anterior al
hecho del proceso”, sino ademas, que esa norma es concordante con el

55 Donna, op. cit., nota 7, pp. 95 y ss.

56 Roxin, op. cit., t. 1, §5,1.

57 En el derecho argentino la pena de muerte no tiene posibilidad de ser sancionada
debido a la ratificacion del Pacto de San Jos¢ de Costa Rica y su inclusion en la Constitu-
cion, en especial lo dispuesto en el articulo 74, capitulo 3, de dicho Pacto.
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articulo 11 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos; el XXVI
de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; el
90. de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, y el 14 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

Como una consecuencia directa e inevitable, del principio enunciado,
el codigo penal, en su articulo 20., establecio que solo la ley mas benigna
es de aplicacion a hechos anteriores a ella. Por estas razones, aunque la
conducta de la persona sea social y éticamente reprochable, si no existe
ley anterior que castigue el hecho como delito, un juez que base sus sen-
tencias en la Constitucion de un Estado democratico y social de derecho
deberd aplicar pena.

Nuevamente Naucke acierta cuando afirma que el derecho penal del
positivismo

no piensa en rigidas fronteras entre lo falso y lo cierto —ni siquiera en el
homicidio o las detenciones ilegales—, sino que piensa en un libre juego
de fuerzas que conduce a la sancion o a la impunidad. —«espacios de jue-
go» —0 deberia decirse mercados?— son procesos de legislacion y el
proceso penal concreto; el numero de jugadores resulta dificil de determi-
nar. Las leyes son solo reglas registradas de contenido casual que vienen o
pueden venir asociadas a una coaccion ciertamente contundente. Falta, sin
embargo, una fundamentacion para esta coaccion. No puede encontrarse
en el contenido de la ley, pues éste es relativo (debe reconocerse que rela-
tivo en la practica significa arbitrario).”®

Por eso concluye que:

el principio de legalidad penal en el positivismo juridico se ha degenerado.
Y esta degeneracion, que se mantiene pacificamente por todas partes como
opinién dominante, se designa con un término que resulta adecuado politi-
camente, el de oportunidad legal [...], restringido en cuanto al contenido,
un principio que se empeiia en hallar concretos contenidos de humanidad
es lo que caracteriza fundamentalmente la idea de legalidad. Abierto en
cuanto contenido, la idea de oportunidad legal absolutamente exorbitante
es lo que caracteriza principalmente el rumbo tomado hacia un positivismo
relativista sobrecargado de elementos politicos. El derecho penal ha que-

58 Naucke, La progresiva..., cit., p. 547.
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dado en una insostenible situacion; ya ha nacido ese algo distinto del dere-
cho penal, pero no es en absoluto algo mejor que el derecho penal.>

6. Andlisis y alcance del principio de legalidad®

A. Los problemas del principio de legalidad

El principio de legalidad es el resultado de una elaboracion del espiri-
tu humano que acudiendo a su razon ha entendido el valor de la dignidad
del hombre frente al Estado moderno. Por esa razon se trata de un proce-
so que no debe ser cerrado sino que esta abierto a las nuevas circunstan-
cias, no para adaptarse a ellas, sino para ser defendido frente a nuevas si-
tuaciones, que con ropaje aparentemente progresista intenten eliminarlo
o limitarlo.®! En los gobiernos totalitarios el principio fue violado de una
manera clara por el nacionalsocialismo en 1935, el proyecto de 1936 ya
comentado y el Proyecto Krylenko de codigo penal.

Jiménez de Asua ha hecho resaltar el problema del nacionalsocialismo
con el principio de legalidad.

Ha sido sobre todo en el tercer Reich donde se ha operado mas crudamen-
te la destruccion de aquel principio liberal. Los trabajos escritos por Sie-
gert, Henkel, Schaefer y Gleispach son harto demostrativos en este punto.
El ultimo complaciese en aquel juego de palabras que ya Guertner habia
hecho: en vez de nullum crimen sine lege hay que proclamar el principio
de nullum crimen sine poena. Mas precisamente por lo mismo que esto era
airon de un régimen totalitario que entronizo la analogia y el derecho vivi-
do, hijo del «sano sentimiento del pueblo», ha de ser condenado por todos
los hombres que quieren renunciar a la libertad.**

59 Ibidem, p. 540.

60  Ademas de los expresamente citados en cada nota debe verse Cerezo Mir, José, Curso
de derecho penal espariol, Parte general, 6a. ed., Madrid, Tecnos, pp. 184 y ss.; Gribbohm,
Giinter, Leipziger Comentar, 11a. ed., Berlin, Nueva York, Walter de Gruyter, 1992, § 1, pp.
65 y ss.; Lanckner, Kart, STGB, 16a. ed., Verlag C.H. Beck Manchen, 1985, § 1, pp. 7 y ss.;
Dreher, Eduard, Strafgesetzbuch, 37a. ed., C.H. Beck Verlag Manchen, 1977, §1, p. 23;
Schonke, Schroder/Eser, 22a. ed., §1, Miinchen, Verlag Beck, 1985, pp. 7 y ss.; Zaftaroni,
Derecho penal, parte general, Buenos Aires, Ediar, 2000, pp. 104 y ss.

61 Bacigalupo, Principios..., cit., pp. 41 y ss.; Soler, op. cit..-§ 13, 11, p. 137.

62 Jiménez de Asua, Luis, Tratado de derecho penal, 3a. ed., Buenos Aires, Editorial
Losada, 1964, t. 11, p. 396.
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Pero no se crea que esto haya sido obra de gobiernos llamados totali-
tarios. Prunotto Laborde cita a Gimeno Sendra en el caso de los juicios
de Nuremberg, quien afirma:

Dentro del primer grupo, la doctrina ha sido unanime a la hora de afirmar
la infraccion, por el tribunal surgido del acuerdo el 8 de agosto e 1945,
suscrito por las cuatro potencias aliadas, de los principios de legalidad y
de irretroactividad penales... una de las mayores violaciones cometidas
por el tribunal de Nuremberg, consistio en la infraccion del presupuesto
material de todo proceso penal justo, el cual es la garantia constitucional
del nullum crimen poena sine proevia lege... Mediante tales prescripcio-
nes no solo se tipificaban conductas ex post facto, se infringia el requisito
de la lex proevia y se aplicaba retroactivamente una ley penal a hechos
acaecidos con mucha anterioridad a la promulgacion del acuerdo de 1945,
sino también las potencias victoriosas incurrieron en un deplorable para-
doja: vulneraron el principio de legalidad penal que el Consejo de Control
Aliado, mediante ley 11 del 30 de enero de 1946, vino precisamente a res-
taurar gn Alemania mediante la supresion el § 2 del Codigo Penal del
Reich.

Mas alla de la importancia del juicio de Nuremberg para empezar con la
evolucion que termina con la actual Corte Penal Internacional, que tipifica
delitos y crea un tribunal anterior a los hechos también teniendo en cuenta
las atrocidades del nacionalsocialismo, esta claro que el principio de lega-
lidad fue dejado de lado. La cuestion pasé por razones politicas y no de
derecho Vale un ejemplo: afirma Jiménez de Asta que “la lectura de los
articulos 60. y 27 de la Carta del Tribunal Militar que juzga a los crimina-
les de guerra alemanes, dejan perplejos a los penalistas mas arriscados :
bien denuncia que en su redaccion predominan paises en los que el dere-
cho penal no adquirié rango cientifico, como Gran Bretafia y los Estados
Unidos, o en que no fueron demasiado respetadas las leyes, como en Ru-
sia. La lista de “crimenes contra la paz”, de “crimenes de guerra” y de
“crimenes contra la humanidad” que son los que han sido sometidos al tri-
bunal internacional, no es otra cosa que un enunciado, sin descripcion de
tipos, que se hace después de cometido el hecho. Las penas se dejan en

63 Gimeno Sendra, Vicente, Ponencia presentada sobre el proceso de Nurenberg a
los cincuenta arios de su celebracion, Universidad de Leche, 5 al 7 de diciembre de
1997, citado por Prunotto Labore, pp. 385 y 386.
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aplicacion facultativa, desde la de muerte para abajo, en manos de esos su-
premos jueces, y también se establecen después de perpetrados los hechos
a los que han de ser aplicados. El dogmatico no sale de su asombro al ver
que no estan adscriptas a su concreto tipo legal de infracciones, como el
derecho penal demanda. Y agrega Jiménez de Asua que hay en la senten-
cia del tribunal de Nuremberg una frase con la que se confiesa que el deli-
to se cred después de ejecutados los hechos. Textualmente puede leerse en
ella que “los jefes del ejercito no podrian saber que entraban en una orga-
nizacion criminal porque €sta no existia hasta que fue creada por el acta de
acusacion” %4

Refiriéndose al derecho interno, afirma Soler que:

las maneras mas insidiosas de derogarlo (al principio de legalidad) consis-
ten en establecer delitos no definidos como tipos de accion, o trazados co-
mo tipos abiertos. Asi ocurre cuando la figura legal estd enunciada sin ver-
bo, que es el nombre de la accién, como por ejemplo el crimen
manifestatis romano (illud est quod adversus populum romanum ver ad-
versus securitatem eius committitur) De la misma manera, es posible em-
plear un verbo y definir con ¢l una accion, pero sélo en apariencia, esco-
giendo para ello una féormula que haga referencia no ya a la actuacién del
sujeto, sino a algo le sea externo. En este sentido, es un excelente ejemplo
el delito de derrotismo politico: el que por cualquier medio... deprima el
espiritu publico ley 13985, de 1950, articulo 8o.; ya que la efectiva depre-
sion del espiritu publico en la que el delito consiste puede ser el resultado
de las mas variadas acciones. Finalmente, llamamos tipos abiertos a los
que deliberadamente contienen referencias meramente ejemplificativas o
totalmente vagas, indefinidas, equivocas, tendientes a alcanzar cualquier
accion.”

64 Jiménez de Asua, op. cit., p. 1272. Es interesante en este libro de Jiménez de Asua
del cual no se puede dudar de sus ideas republicanas y liberales el analisis del juicio de
Niirenberg. Primero por lo completo que se encuentra desarrollado el tema y segundo por
las opiniones a favor y en contra. También la bibliografia existente es til. Actualmente,
como se vera y con base en la Corte Penal Internacional el Derecho Penal parece querer
encontrar su rumbo, aunque al no estar ratificada la Convencion de Roma por las poten-
cias mas importantes, la cuestion se relativiza. Otra opinioén tenemos de las Cortes de
Ruanda y Yugoslavia. Solo el gasto de 180 millones de ddlares por afio, aproximadamen-
te por afio en cada una de ellas siembra dudas, ademas de estar en jaque estos principios
basicos.

65 Soler, op. cit., t. 1, §13, II, pp. 137 y 138.
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Como conclusion se puede afirmar que estos principios enunciados que
son la base del derecho penal liberal, inico posible dentro de un Estado de
derecho. Por ello, con cierta ironia hay que afirmar que el triunfo del dere-
cho penal totalitario, representado por el proyecto para el Tercer Reich, de
Frank, ha tenido su triunfo justamente en la época democratica, con pro-
yectos basados, conciente o inconscientemente en esas ideas.®

B. La formulacion del principio de legalidad

Maurach-Zipf-Gossel habian sostenido, con base en la doctrina del
Tribunal Constitucional aleman, que el principio de legalidad tiene una
cuadruple significacion: exclusion del derecho consuetudinario; prohibi-
cion de la analogia; prohibicion del efecto retroactivo y de la analogia,
principio de reserva legal para las leyes penales (nulla poena sine lege
scripta et stricta atque praevia) (BVerfG, 14,174).6

Sobre esta base y para precisar el principio de legalidad, Hassemer ha
sostenido que “los estrictos instrumentos del derecho penal son restringi-
dos no solamente mediante principios y posiciones juridicas (como el prin-
cipio de proporcionalidad el derecho de defensa), sino también mediante el
modo del lenguaje juridico-penal. A diferencia de otras ramas del derecho,
el derecho penal tiene el deber de expresarse de una manera determinada.
En la Constitucion (articulo 103, II GG) y en la primera norma del Codigo
Penal (§ 1. StGB), se dispone con las mismas palabras:

Un hecho solamente puede ser penado si la punibilidad estaba determina-
da legalmente antes de que el hecho fuera cometido. El precepto suena
mas inofensivo que como lo entienden los juristas penales. Pues se extrae
de él —en un infrecuente acuerdo, y en coincidencia con la extensa tradi-
cion el principio nullum crimen nulla poena sine lege— cuatro estrictas
instrucciones para el legislador y el juez penal. El legislador debe formular
sus normas con tanta precision como sea posible (mandato de certeza: lex
certa); el legislador y el juez penal no pueden aplicar las leyes de forma

66 Donna, Prélogos a los libros reforma penales, Buenos Aires, Rubinzal-Culzoni,
2004, pp. 9y ss. y Reformas penales actualizadas, Buenos Aires, Rubinzal-Culzoni, 2006,
pp- 9 y ss. Gerhard, Daniel, “El futuro del Codigo Penal del tercer Imperio”, Revista de
Derecho Penal, 2003-1, pp. 639 y ss. Tales son los de tolerancia cero, los que afirman la
eliminacion del delincuente, la exigencia de menores garantias, entre otros.

67 Maurach-Zipf-Goéssel, op. cit., §10, I, nim. 8, p. 157.
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retroactiva en perjuicio del afectado (prohibicion de retroactividad: lex
praevia); el juez penal debe contar con una ley escrita para condenar o
agravar penas (prohibicion del derecho consuetudinario: lex scripta y no
puede aplicar el derecho en forma analdgica en perjuicio del afectado (lex
stricta). El conjunto de toso esto es designado por los juristas penales co-
mo principio de legalidad. Del respeto de ello se espera una estrecha suje-
cion de la jurisprudencia a la ley, una mayor transparencia en la aplicacion
del derecho y en su justificacion, y de este modo, controlabilidad, de aque-
llo que sucede en la legislacion y en la jurisprudencia penales.®®

Este contenido del principio de legalidad —lex certa, scripta, stricta y
praevia— son, en el fondo, lo que hace del principio tenga su dialéctica
propia, que vaya exigiendo nuevas formas restrictivas a la expansion del
Estado posmoderno cualquiera sea su signo politico.®

También se puede formular la cuestion afirmando que del principio de
legalidad se desprenden cuatro consecuencias, que son: 1) la prohibicion
de la analogia; 2) la prohibicion de la retroactividad; 3) la prohibicion de
fundamentar la responsabilidad penal por el derecho consuetudinario, y
4) el mandato de certeza.”

68 Hassemer, Winfried, Critica al derecho penal de hoy, 2a. ed., trad. de Patricia S.
Ziffer, Buenos Aires, Ad Hoc, 1998, pp. 21 y 22.

69 Asi, Roxin, § 5; Naucke, Jescheck-Weigend, Maurach-Zipf-Gossel, op. cit., pp. 10
y ss.; Bacigalupo, op. cit., pp. 10y ss.; Donna, t. I, § 2.

70 Idem.



