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I. CONCEPTO DE LEGALIDAD PENAL1

El principio nullum poena sine lege, nulla poene sine crimene y nullum

crimen sine poena legali.2

El principio de legalidad en materia penal significa que la utilización
precisa y cierta de la norma penal, al caso dado, descarta cualquier tipo
de interpretación basada en la costumbre, en el derecho de los jueces y
en la analogía con otras leyes.3 Esto implica que la única fuente del dere-
cho penal es la ley dictada por el Congreso de la Nación. Carece de lega-
lidad las normas dictadas por el Poder Ejecutivo y las que los jueces rea-
licen avanzando sobre los tipos penales, creando analogía mediante
conductas ilícitas que no se encuentren tipificadas anteriormente al he-
cho. A nuestro juicio este principio que no tiene excepción, surge de la
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Constitución Nacional, artículos 18 y 19, y los tratados internacionales
sobre derechos humanos.4

Vale la pena citar a Naucke cuando afirma que:

la ley penal es la constitución de la libertad cotidiana… La ley muestra en
pocas líneas 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 cómo se mantiene intacta dicha realidad a
pesar del carácter dinámico de la política: para preservar a través de la ley
frente a las corrientes políticas, 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 política de personas de-
terminadas (concretamente de quienes influyen en la legislación y aplica-
ción de las penas). Esta concepción de la ley penal como intocable determi-
nación política de la libertad no es ninguna quimera jurídica propia de los
románticos. El mundo de los penalistas vive de este entendimiento sobre la
ley, tanto en la ciencia como en la praxis. De otro modo, ¿cómo podría si no
sancionarse a alguien? La expresión “infracción de la ley” requiere una ley
que refleje la voluntad política. Lesión de la ley, una hermosa expresión ju-
rídica, resulta impensable sin no es bajo la condición de que existe un cuer-
po de intereses humanos, ajenos a toda manipulación, susceptible de ser
vulnerado. Sólo pueden estar (los jueces) sujetos a la ley, (artículo 97.I de la
Ley Fundamental; § 1 GVG), si ésta expresa igualmente la justicia tanto al
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sancionar como al absolver, por lo que puede necesitar de una autoridad. El
principio de legalidad procesal (§152.I StPo) da forma a dicha legalidad y
logra darle sentido en el plano procesal. El principio de legalidad penal está
presente cuando el ciudadano, como victima o como autor, en el trance de
una lesión grave de la libertad, tiene esperanzas en la ley. El principio de le-
galidad penal entraña 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 posición jurídica particular, ha sido ciertamente minusvalo-
rada; quizás se han temido los esfuerzos que tal concepto de la ley exigía.5

II. FUNDAMENTOS DEL PRINCIPIO DE LEGALIDAD

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

La idea de derechos humanos o fundamentales, empleando ahora am-
bos términos como sinónimos, reside en que existe una especie de juego
dialéctico entre las dos expresiones: soberanía del Estado y derechos hu-
manos. Frente al avance de uno retrocede el otro y es difícil que ambos
términos queden en paz. Existe una pretensión del Estado moderno, en el
sentido de avanzar sobre los derechos de las personas, a tal punto, que
cierta doctrina ha sostenido la posición de que el infractor es un enemigo
y de esa forma se lo debe tratar.6

De modo que se debe insistir en la función del derecho como forma de
limitar la soberanía del Estado. Y en nuestra materia el principio de lega-
lidad es esencial. Más allá que sus contornos se han visto dificultados de-
bido a algunas instituciones del derecho penal internacional.
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2. Antecedentes de la ley previa

El principio, tal como está redactado en las constituciones modernas, es
obra del liberalismo, especialmente la teoría del llamado contrato social,
tal como la Ilustración lo ha expresado y de las constituciones revolucio-
narias modernas que —al igual que la idea de los derechos humanos o de-
rechos fundamentales— tenían como fin limitar la soberanía, el poder del
Estado frente al individuo y la sociedad. De esa forma, la burguesía consi-
guió un triunfo frente a la monarquía, 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 división de poderes ya que la ley debía ser dictada por el parlamento y
aplicada por los jueces.7

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

El primer antecedente de prohibición de la analogía se encuentra en la
parte I, § 13, de la Constitución Josephina (1787); más cercana en el
tiempo, en la Convención de los Derechos Humanos de 1950 y, con pos-
terioridad, en la Convención Americana de Derechos de Humanos.

La doctrina afirma que fue von Feuerbach quien acuñó la fórmula lati-
na, que además la incorporó al Código Penal bávaro de 1871. Maurach y
Zipf afirman que éste es el origen legislado, ya que el principio, prohi-
biendo la analogía, apareció a fines del siglo XVIII o principios del siglo
XIX. La formula del principio de legalidad, ha sostenido Roxin, aparece
en Feuerbach en razón de su teoría psicológica que fundamentaba la pre-
vención general.8 La coacción psicológica tendrá efecto si el potencial
autor del hecho podía saber que su conducta era castigada con pena y
ello tenía como consecuencia que no tuviera interés en la comisión del
delito. De este modo el principio de ley previa surge junto con el de cul-
pabilidad, ya que la pena sólo se puede imponer en la medida de la
culpabilidad de la persona.
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Según Jiménez de Asúa, el principio de legalidad, a pesar de su formula-
ción en latín, 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 aspiró a la
seguridad”.9 Fue entonces la filosofía del siglo XVIII la que le dio forma de-
finitiva a este tipo de derechos individuales, y, además, le dio la universali-
dad que antes no tenían.10 El principio, tal como está redactado en las Cons-
tituciones modernas, es pues, obra del pensamiento de la Ilustración, que
contenía la idea del contrato social, la limitación del Estado y por ende el
reconocimiento del individuo como persona, como ente libre e igual, que
es lo que posibilita, más tarde, las Constituciones llamadas modernas, crea-
doras del Estado de derecho. Como afirman Jescheck-Weigend:

sus raíces se cimientan sobre la idea de una razón común a todas las perso-
nas que ha encontrado su expresión decisiva en la Ley y que excluye la ar-
bitrariedad estatal como una perturbación irracional, sobre el postulado del
reconocimiento para toda persona de derechos y libertades naturales de ca-
rácter inviolable, sobre la limitación de la misión del Estado a la protec-
ción jurídica y sobre la exigencia de seguridad y certeza del derecho a fa-
vor de una burguesía cada vez más influyente.11

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

ESTUDIOS EN HOMENAJE A HÉCTOR FIX-ZAMUDIO 19

9 Jiménez de Asúa, op. cit., t. III, pp. 383 y 384. El autor citado critica la opinión de
que el principio surge del artículo 39 de la Carta Magna inglesa, que fue exigida por los
nobles a Juan sin Tierra, en 1215. “Allí se decía que nullus liber homo podría ser penado
nisi per legale iudicum parium suorim vel per legem térrea”.

Sin embargo esta norma tiene un sentido aristocrático, ya que los pares no son la
gente de pueblo, sino los prelados, condes, barones, y demás señores feudales. Sin em-
bargo Coke fue quien atribuyó el sentido amplio que hoy día se le ha dado. (Véase otra
opinión en Donna, Teoría del delito y de la pena, t. 1, §). La cuestión a nuestro juicio, y
como se ha visto en el capítulo I, reside en que recién en la Ilustración 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 común.

10 Jiménez de Asúa, op. cit., t. III, p. 387.
11 Hans, Thomas Weigend, Tratado de derecho penal, parte general, 5a. ed., trad. de

Miguel Olmedo Cardenote, Granada, Comares, 2002, §15, II, 2.



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 órgano
independiente, sus derechos.

El Código Penal francés, siguiendo está orientación, lo expresó en el
artículo 4o. del Código de 1810. Las derivaciones del principio de lega-
lidad, como la prohibición de la retroactividad, existen en las Constitu-
ciones norteamericanas de 1776 (Maryland y Virginia), el Código Pe-
nal austriaco de 1787 y el artículo 8o. de la Declaración de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789. El primer antecedente
de prohibición de la analogía se encuentra en la parte I, § 13, de la
Constitución Josephina (1787); más cercana en el tiempo, en la Con-
vención de los Derechos Humanos de 1950 y, con posterioridad, en la
Convención Americana de Derechos de Humanos. Von Feuerbach,
quien como se dijo, acuñó la fórmula latina, la incorporó al Código Pe-
nal de Bavaria de 1871.12

Debe tenerse en cuenta que junto al principio de legalidad se encuen-
tra el principio de culpabilidad de la persona, en cuanto la pena sólo 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 prohibición penal
previa.

Los gobiernos autoritarios derogaron el principio, de manera explícita
o implícita, una vez llegados al poder. El proyecto de Código Penal de
Frank para el III Reich, y el Código Penal soviético de 1922-1926, bus-
caron la derogación de la ley previa dejando abierto el camino a la crea-
ción judicial del derecho, sobre la base de la idea que el derecho surgiría
del sano sentimiento popular, especialmente en el primer caso y que esta
garantía es un reflejo del mundo burgués, ajeno al espíritu del Tercer
Reich. Esto es el principio de legalidad, así como las restantes garantías
que sólo aparecen como defensoras del individuo, olvidando los intereses
de la sociedad en su conjunto.13
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En igual sentido Muñoz Conde afirma refiriéndose a la China de Mao
que “Tras los duros y caóticos años de la llamada «Revolución Cultural»
(Wenhua-Dageming: 1966-1976), y de la inestabilidad de los años poste-
riores hasta 1976, la República Popular China acometió a partir de 1977
un proceso de reformas para su estabilización política y jurídica bajo la
dirección e inspiración de su nuevo líder, Deng Xiaoping (1904-1997),
quien personalmente había sufrido las arbitrariedades habidas en el régi-
men anterior, que él atribuía precisamente a la falta de un régimen jurídi-
co definido. La aprobación de la Constitución en 1978 fue el primer paso
de una serie de importantes reformas de orden político y jurídico, y entre
ellas en 1979 la entrada en vigor de un código penal, aprobado el 1o. de
julio de ese año en la Segunda Sesión del V. Congreso Nacional del Pue-
blo. Anteriormente a este código no existió prácticamente ninguno. Des-
de la instauración de la República Popular China en 1949, hasta la muer-
te de Mao, en 1976, sólo hubo leyes ad hoc, para castigar «crímenes
contrarrevolucionarios», inspiradas en la legislación soviética de corte
estalinista. Antes había habido un código penal de 1935, en la época na-
cionalista de Chang Kaiché, y aunque hubo otro en 1911, éste apenas tu-
vo vigencia con la caída de la Dinastía Quing en el mismo año, lo que
supuso que todavía a principios del siglo XX rigiera un derecho penal pro-
cedente de la Edad Media, con frecuente aplicación de la pena de muerte y
de las penas corporales (azotes con caña, leve o pesada, de bambú).14

3. Los fundamentos del principio de legalidad

Se puede entender, ahora, cuales son los fundamentos del principio de
legalidad:15 El liberalismo político, la idea de división de poderes y
—Roxin agrega— la teoría de prevención general de Feuerbach.
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A. El liberalismo político

Para Roxin el principio de legalidad está unido al liberalismo político,
y su postulado central:

la exigencia de vinculación del ejecutivo y del poder judicial a leyes for-
muladas de modo abstracto. La burguesía, en su enfrentamiento con el ab-
solutismo, había 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 sólo en la medida en que ha-

ya una clara precisión legal de aquélla.16

En este punto hay que hacer algunas aclaraciones. El liberalismo que
comienza en el siglo XVIII, tiene su coronación 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 así como en el primero toma como modelos la mentalidad
racionalista y democrática del segundo, éste, a su vez, se inspira en las for-
mas tradicionales y en los privilegios del otro. El resultado final será una
compenetración recíproca de la vendrá a salir un liberalismo verdadera-

mente europeo.17

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 será 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 núcleo subjetivo de la libertad una fuerza de difusión y de or-
ganización, que atraviesa y anima gradualmente a toda vida social y políti-
ca, para volver finalmente a su centro, enriqueciendo su libertad inicial
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con la liberación de todo un mundo. Tal es el verdadero desarrollo del li-

beralismo, espíritu a su vez de todos los demás desarrollos.18

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 discusión y la critica; favorece la espontánea energía de
las capacidades mejor dotadas. Como ninguna investidura consagra des-
de lo alto a los ministros del culto, sino sólo la elección de los de abajo,
ábrase camino una nueva manera de considerar la autoridad y el gobier-
no, de estimarlo más como una función que como un derecho trascen-
dental. Se trata de toda una mentalidad democrática en embrión.19 Fácil
es entender que detrás de la idea del contrato se encuentra la idea calvi-
nista del mundo.20

Es en este contexto que aparece la libertad de conciencia como el re-
chazo de la autoridad eclesiástica, pero en el fondo, no es otra cosa que
devolver al hombre la capacidad de pensar y de decidir. Si ello es así, es-
te hombre liberal puede oponer la razón al Estado y a toda autoridad que
pretenda avanzar sobre su conciencia y por ende sobre su persona. De
allí el rechazo de las monarquías, así 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 más que aquello que es propio, que es
fruto de la propia actividad o de la propia elección, en contraste con
aquella que se recibe con la autoridad del dogma o con la pasividad que
supone la tradición”.21 No hay duda que este sentido de la libertad, opo-
niéndose siempre al poder del Estado o de la Iglesia termina en la con-
cepción de la inviolabilidad de la persona y de su autonomía que “ofrece-
rán materia a la concepción kantiana y postkantiana de la libertad, la más
alta contribución de la filosofía a la historia del liberalismo…”.22

La importancia de la reforma religiosa es vital para la idea del naci-
miento de la conciencia del sujeto.23 A partir de las tesis de Wittenberg
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de Lutero el hombre rompe la relación con las instituciones y empieza el
proceso gradual de refugio en la propia conciencia y con ello el embrión
de la subjetividad, que ejercerá su influencia secularizadora hasta nues-
tros tiempos, encontrando en la tradición del discurso alemán y con ello
con el proyecto de la llamada Aufklärung.24

El proyecto liberal, en derecho penal —afirmaba Rivacoba y Rivaco-
ba— tiene las siguientes características: 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 fijación minuciosa en la ley, como forma de hacer
factible su conocimiento y garantizar por este medio la seguridad jurídica
y la libertad individual; c) la consiguiente reducción del arbitrio judicial
que, en momentos extremos, se pensó ingenuamente podía 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-
sión de las ideas; e) la consideración básica del delito, como un ataque ob-
jetivo a bienes jurídicos de interés general; f) la proscripción de la respon-
sabilidad sin culpabilidad, entendiendo ésta no por la conformación de la
personalidad o del carácter, sino referida al aislado acto delictuoso de que
se trate; g) la humanización 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; h) su proporciona-
lidad con la gravedad objetiva del respectivo delito; i) el fin retributivo de
la penalidad desechando cualquier utilización del condenado, reconocien-
do que numerosas doctrinas y legislaciones liberales han asignado a la pu-
nición una función preventiva, si bien dentro de límites muy precisos, que
impiden que se desconozca la dignidad del sentenciado y se desvirtúe la
retribución penal.

B. La división de poderes

El tema de la división de poderes tiene directa relación con la liber-
tad, tanto política como civil y como se sabe fue Montesquieu quien le
dio la forma definitiva, por decirlo de alguna manera. La libertad políti-
ca es la tranquilidad del espíritu que es posible en cuanto cada persona tiene
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la confianza de su seguridad, que juega como condición para la libertad ci-
vil. Ahora bien, la convicción de la propia seguridad no puede sino surgir de
una Constitución que señale límites precisos e infranqueables a la acción del
Estado.25

El sistema fue extraído del funcionamiento que existía en Inglaterra y lla-
mó la atención de Montesquieu, en el sentido de cómo un sistema que podía
producir la inacción 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 política no debe considerarse tan sólo en relación con la
constitución, sino también con el ciudadano. Puede, en efecto ocurrir que
la constitución sea libre y que el ciudadano no lo sea. Para que éste sea li-
bre se necesitan buenas leyes generales y un poder autónomo que las apli-
que. Donde la administración judicial dependa del poder ejecutivo o se

confunda con él falta la garantía de aplicación imparcial de la ley.26

El principio de legalidad y las demás garantías de fondo, sin duda, tie-
nen directa relación con la división de poderes, esto es, con la limitación
del poder del Estado y con aplicación racional de esa ley. El derecho pe-
nal y su consecuencia jurídica principal, la pena, tiene en el principio de
división de poderes su justificación política más importante, ya que la li-
mitación de los bienes de tanta trascendencia para el sujeto sólo 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 está en el alcance de la interpretación de la ley y de evitar que
por esa vía se cree derecho analógicamente 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 él se deducen varían considerable-
mente según que se lo considere como la Carta Magna del delincuente o co-
mo la Carta Magna del ciudadano.27
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En este punto, por lo menos en el derecho basado en la formulación de
leyes creadoras de tipos penales, —cuya fuente se encuentra en el dere-
cho continental europeo—, se debe afirmar que sólo la dogmática, como
ciencia sistemática, asegura la racionalización de la interpretación en tan-
to esté basada en los principios rectores de la Constitución y los tratados
sobre los derechos humanos. Cómo ya lo hemos dicho en varias ocasio-
nes, quien hace el derecho penal, sin una dogmática de fondo se presta a
la decisión arbitraria. En palabras más claras, el juez que falla sin una
dogmática penal, decide según el caso, lo que le lleva a que pueda modi-
ficar su decisión frente a situaciones iguales, y es más, en la decisión
misma se encuentra la fuente de la arbitrariedad: decide según su buen
entender y de acuerdo a su convicción, de modo que deja a las partes sin
posibilidad de discutir los argumentos dados. De este modo no hay racio-
nalidad posible. La cuestión frente a un determinado tema, vaya por ejem-
plo el caso de dolo eventual, sería del siguiente modo: frente al caso, el tri-
bunal afirma que, de acuerdo a la teoría que se que se tiene sobre el dolo
eventual, posición asumida en los fallos dictados con anterioridad, que se
pueden consultar y en la resolución se citan, el caso puesto a su juzga-
miento encuadra en ese concepto de dolo eventual, por lo cual así se lo ca-
lifica. Con ello, las partes han podido analizar lo antes dicho, y preparar,
en su caso, no sólo la defensa en esa instancia, sino en las apelaciones po-
sibles. Por eso sigue vigente la afirmación de Hans Welzel: “Como ciencia
sistemática (la ciencia del derecho penal brinda el fundamento de una ad-
ministración de justicia igualitaria y justa, dado que sólo la comprensión
de las conexiones internas del derecho elevan la aplicación del mismo por
encima de la casualidad y la arbitrariedad”.28

C. La prevención general

El principio aparece, —si bien ligado a una teoría de la pena— como
uno de los tantos límites que se imponen al Estado para garantía de todos
los individuos, y no como se ha dicho, y mal, como garantía de los delin-
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cuentes.29 La expresión de Liszt es “así de paradójico suena que el códi-
go penal es la magna carta del delincuente”.30 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 sólo a éste) contra la persona y el
Estado, y con pena a la condena soberana (que no es brutal) del injusto
grave. La teoría de la coacción psicológica no sirve para los pequeños ro-
bos o estafas, sino para el homicidio, la violación y la alta traición. La
fuerza con la que se amenaza, que da lugar a la prevención intimidatoria
de Feuerbach, sólo será posible si se da un engarce entre injusto grave y el
convencimiento de sancionarlo adecuadamente.31

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 jurídicos comple-
mentarios. El principio de legalidad es para Feuerbach expresión y determina-
ción de una organización jurídico-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 lesión del derecho merecedora de
pena se presupone; y puede reconocerse sin instrucción sobre las leyes: la ley
sólo puntualiza la infracción jurídica merecedora de pena.32

Para Roxin la fórmula de von Feuerbach se debió a la teoría psicológi-
ca que sustentaba el autor, ya que la coacción psicológica tendrá efecto si
el potencial autor del hecho podía saber que su conducta era castigada
con pena y por ello no tenía interés en la comisión del ilícito.33 La idea
esencial se puede resumir en lo siguiente:
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El principio del Estado de derecho exige una adecuada relación entre deli-
to y pena. Con la pena se reprocha al autor una trasgresión al derecho; ello
presupone la reprochabilidad, es decir, la culpabilidad. Una pena sin cul-
pabilidad sería una represalia incompatible con el Estado de derecho para
un hecho por el cual el no autor no tiene que responder.34

Sin embargo, el problema de la pena y de la prevención, tanto espe-
cial, como general, es más compleja, y no creemos que el principio de le-
galidad esté unido de manera determinante al problema de la prevención,
sino que está más ligado en ese aspecto al de culpabilidad. Si la pena se
toma como retribución es más que obvio que el autor del hecho delictivo
debe saber que su conducta está prevista como delito para que le sea im-
putada su acción reprochada su conducta.35

4. El principio de legalidad como garantía

del individuo contra el Estado

En un Estado de derecho se debe defender al individuo con el derecho
penal, pero, además del derecho penal. En palabras de Roxin, el individuo
debe quedar protegido de la intervención arbitraria del Estado Leviatán.36

La ley previa proviene, tal como se ha insistido, de la Ilustración.3837

Por eso, si se quiere explicar el tema de una manera precisa, se debe ir a
los autores que se han basado en la Ilustración. “Toda pena, afirma Bec-
caria, que no derive de la absoluta necesidad, es tiránica; y la proposición
puede hacerse más general enunciándola así: todo acto de autoridad de
hombre a hombre que no derive de la absoluta necesidad, es tiránico”.38
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Principales problemas de la prevención general, Buenos Aires, 2004, pp. 9 y ss. Véase
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prevención no basta más que ir al § 99 de la Filosofía del derecho de Hegel.

36 Roxin, op. cit., nota 8; Fundamentos. La estructura de la teoría del delito, trad. de
Diego-Manuel Luzón Peña, Miguel Díaz y García Conlledo, Javier de Vicente Remesal,
Madrid, Civitas, 1997, §5, I

37 Cassirer, Ernest, La filosofía de la Ilustración, México, Fondo de Cultura, 2002,
pp. 261 y ss.; más general véase Kant, Immanuel, En defensa de la Ilustración, traduc-
ción 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 Acayú,
1955, §II. En realidad la expresión, como bien se dice es de Montesquieu.



La idea esencial es que no hay delito, ni pena, sin ley previa, que en el
caso argentino, teniendo en cuenta nuestra Constitución (artículos 18 y
76, inciso 13) hay que insistir que esa ley debe provenir del Congreso de
la Nación. Esta expresión se condice con la idea contractual del derecho
penal, motivo por el cual, agrega Beccaria:

Fue la necesidad lo que obligó a los hombres a ceder su propia libertad; y
es también cierto que cada uno sólo quiere depositar en pública custodia la
mínima porción posible, la suficiente para inducir a los demás a defender-
le. El agregado de estas mínimas porciones posibles constituye el derecho
de penar. Todo lo restante es abuso y no justicia, es mero hecho y no ya
derecho.39

Y agrega: “La primera consecuencia de dichos principios es que sólo
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”.40

Cómo 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 más que un haz de impulsos
y de pasiones sensibles. La vinculación a voluntad general constituye la
personalidad autónoma”.41

Y agrega:

este entusiasmo por la fuerza y la dignidad de la ley es lo que caracteriza
la ética y la política de Rousseau y a él 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 más sublime
institución 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.42

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 valoración previa que ha hecho del hombre como sujeto y centro
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del orden jurídico. Esto implica que nunca se debe ceder a las exigencias
de lo que es, ya que siempre se tenderá a avasallar las garantías básicas.
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 más, nunca coincidirán el ser
y el deber ser. Esto tiene estrecha relación con la idea de que la fuente in-
mediata de producción y de conocimiento del derecho penal es la ley,
que es una manifestación de la voluntad colectiva expresada mediante
los órganos constitucionales y publicada conforme a los preceptos vigen-
tes. En estas leyes, se definen delitos, se establecen penas y medidas de
seguridad.43

El principio de legalidad queda vinculado esencialmente a la Constitu-
ción nacional, especialmente en los artículos 18, 19, 76, inciso 13 y a los
tratados sobre derechos humanos incorporados a la Constitución median-
te el artículo 75 inciso 22.45.44

El Estado de derecho, visto desde esta perspectiva, aparece sometido a
la Constitución. En consecuencia no deben existir leyes penales dictadas
por los demás órganos del Estado —Poder Ejecutivo y Judicial—. El he-
cho de que existan en un ordenamiento jurídico las llamadas leyes dicta-
das por el Poder Ejecutivo es un caso de pura violencia del Estado, ya
que no representa la expresión de la voluntad general.45 En consecuencia,
no es fundamento legítimo de la pena y no deben ser aplicados por los
jueces los tipos penales que no hayan surgido del Congreso de la Nación,
debido a que no son leyes. Esta interpretación surge de la obligación de
los jueces de fallar de acuerdo al ordenamiento jurídico y en última
instancia de ser ellos garantes de la Constitución.

El principio de legalidad, por estas razones, no está ligado directa-
mente al derecho penal sino a la idea política del contrato social y a la
de sujetar el Estado a la ley. La idea subyacente es la del derecho penal
liberal y la limitación al Estado absoluto y, como consecuencia necesa-
ria, la vinculación de todas las funciones del Estado, en especial la judi-
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cial a la ley, como corolario de otro principio, que es el de la división
de poderes.46

A la pregunta de quién es el beneficiario del principio de legalidad, y
por ende de las garantías que de él surgen, suele darse la respuesta que
había dado en 1883 Franz von Liszt: “Según mi opinión aunque ello pue-
da parecer paradójico, el Código Penal es la magna carta del delincuente.
No protege al orden jurídico, sino al individuo que se rebela en contra de
éste. A él le garantiza el derecho de ser sancionado sólo bajo las condi-
ciones establecidas en la ley y dentro de los límites legales”.47

Sin embargo, esta afirmación de von Liszt no es acertada y ha contri-
buido a generar más inconvenientes que otra cosa, es más, hoy en día en
donde se habla de distintos derechos penales, algunos con menores ga-
rantías,48 la idea así 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 explicación es que el Estado
avanza siempre sobre el individuo, ya está en la propia dialéctica del
Estado, en el sentido de ampliar su soberanía a costa de los gobernados, de
modo que la defensa es al hombre común, desvalido frente al poderoso
Estado. Por eso son más que acertadas las palabras de Bacigalupo, cuando
expresa: “En un Estado de derecho que garantiza la presunción de ino-
cencia, el juez nunca tiene delante de sí a un delincuente, pues nadie pue-
de ser considerado como tal mientras no se haya dictado una sentencia
condenatoria en su contra”.49

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-
tución Alemana, —similar al artículo 18 de la Constitución Nacional—,
vendría a ser un mal necesario. Sin embargo, afirma Naucke, se puede
dar una visión distinta del problema y ver el tema no, como un problema
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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.50 Naucke, refiriéndose a esta expresión de Liszt afirma que:

resulta difícil de desentrañar lo que estas frases pretenden expresar. Son
confusas. Confunden código penal con derecho penal. La imagen de «ba-
rrera infranqueable» es vaga. Y la inversión del pensamiento de la Carta
Magna, desde la protección de la libertad del ciudadano a una «carta mag-
na del delincuente», resulta escandalosa para el jurista.51

En realidad es este uno de los problemas básicos de los derechos y ga-
rantías 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-
sión. Lo esencial es que el Estado moderno siempre tiende a tener mayor
soberanía, 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
más violento, debido al llamado estado de excepción, que ha sido lo
“normal”,52 no se trata de proteger al delincuente, —que por lo demás só-
lo aparece con la sentencia firma—, sino del hombre desnudo frente al
poderoso Estado. La confusión es creer que los fines del Estado moderno
coinciden con lo que se dio en llamar en el derecho político, como ser en
Aristóteles, el bien común 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 garantías, en este caso el
principio de legalidad, es negar al Estado de derecho, dejar al individuo
sin defensa alguna y transformar la coerción del Estado en pura violencia
y con ello regresar a un estado de guerra anterior al del contrato social
que sitúa a las personas en absoluta inferioridad frente al Estado.

El principio de legalidad es el “contra-principio en la política criminal
que recurre a la pena; es la Constitución, de contenido limitado, del dere-
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cho criminal. El principio de legalidad penal no es así ninguna faceta del
estado providencia. Es más bien un objeto que se mueve en las aguas de
la corriente del desarrollo social”.53

Con esta fundamentación, el principio de legalidad es una manera de
limitación al poder del Estado. Ya Feuerbach había visto el tema al afir-
mar que era el más alto principio del derecho penal:

Toda pena jurídica en el Estado es la consecuencia de una ley fundada en
la conservación del derecho exterior y que amenaza la lesión jurídica con
un mal sensible. De ahí surgen las siguientes máximas no sometidas a ex-
cepción alguna: I. 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 jurídica de la pena. II. La existencia de
una pena está condicionada por la existencia de la acción amenazada (nu-
lla poena sine crimene). Pues la pena conminada está ligada por la ley al
acto supuesto jurídicamente necesario. III. El acto legalmente amenazado
(el supuesto legal) está condicionado por al pena legal (nullum crimen sine
poena legali) Pues el mal, como una consecuencia jurídicamente necesa-

ria, está ligado por la ley a la concreta lesión jurídica.54

5. La ley penal

La ley es el fundamento del deber ser de la posibilidad de la imposi-
ción de la pena. La idea de ley previa que marca esta idea tiene una pers-
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pectiva amplia, que va desde el concepto de ley, como fundamento posi-
ble de la creación de tipos penales, hasta la posibilidad cierta de
fundamentar el error de prohibición en el artículo 18 de la Constitución
Nacional.55

El límite superior de la infracción penal es la culpabilidad del autor,
en sentido amplio. En consecuencia, la seguridad jurídica exige la previ-
sibilidad y la capacidad de medir previamente la pena, que exige una
proporción entre pena y castigo, por una parte, y por otra, que la determi-
nación y la delimitación de comportamiento punible se realice sobre la
base de presupuestos constitucionales.

Es obvio que por aplicación del principio de legalidad pueden quedar
impunes algunas personas, pero la verdadera interpretación significa que
esta impunidad es el precio que el legislador se obliga a pagar a cambio
de la seguridad jurídica.56 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 víctima.

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-
sión del hecho delictivo. Y esto sólo se puede dar respetando lo que se ha
dado en llamar la teoría del tipo penal, de modo que el destinatario de la
norma pueda prever la conducta que el legislador ha penalizado.

La consecuencia más evidente es que la ley sólo regirá para el futuro.
Así, cuando el Estado frente a un hecho criminal grave no castigado, se-
gún algún sector de pensamiento algo primario, cede ante las presiones
de esas personas y de algún sector de la prensa unida a ellos, se produce
una consecuencia contradictoria, no siempre vista: dicho monto de san-
ción no es de aplicación al caso por el que se protesta,57 con lo cual o por
ignorancia o por cualquier otra razón, la frustración social es mayor.

Es que el principio de legalidad tiene base no sólo en la Constitución
Nacional, en su artículo 18, cuando expresa que: “ningún habitante de
la Nación puede ser penado sin juicio previo fundado en ley anterior al
hecho del proceso”, sino además, que esa norma es concordante con el
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artículo 11 de la Declaración Universal de Derechos Humanos; el XXVI
de la Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; el
9o. de la Convención Americana sobre Derechos Humanos, y el 14 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos.

Como una consecuencia directa e inevitable, del principio enunciado,
el código penal, en su artículo 2o., estableció que sólo la ley más benigna
es de aplicación 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 Constitución de un Estado democrático y social de derecho
deberá aplicar pena.

Nuevamente Naucke acierta cuando afirma que el derecho penal del
positivismo

no piensa en rígidas 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 sanción o a la impunidad. —«espacios de jue-
go» —¿o debería decirse mercados?— son procesos de legislación y el
proceso penal concreto; el numero de jugadores resulta difícil de determi-
nar. Las leyes son sólo reglas registradas de contenido casual que vienen o
pueden venir asociadas a una coacción ciertamente contundente. Falta, sin
embargo, una fundamentación para esta coacción. No puede encontrarse
en el contenido de la ley, pues éste es relativo (debe reconocerse que rela-
tivo en la practica significa arbitrario).58

Por eso concluye que:

el principio de legalidad penal en el positivismo jurídico se ha degenerado.
Y esta degeneración, que se mantiene pacíficamente por todas partes como
opinión dominante, se designa con un término que resulta adecuado políti-
camente, el de oportunidad legal […], restringido en cuanto al contenido,
un principio que se empeña 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 políticos. El derecho penal ha que-
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dado en una insostenible situación; ya ha nacido ese algo distinto del dere-
cho penal, pero no es en absoluto algo mejor que el derecho penal.59

6. Análisis y alcance del principio de legalidad60

A. Los problemas del principio de legalidad

El principio de legalidad es el resultado de una elaboración del espíri-
tu humano que acudiendo a su razón ha entendido el valor de la dignidad
del hombre frente al Estado moderno. Por esa razón se trata de un proce-
so que no debe ser cerrado sino que está 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.61 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 código penal.

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

Ha sido sobre todo en el tercer Reich donde se ha operado más crudamen-
te la destrucción de aquel principio liberal. Los trabajos escritos por Sie-
gert, Henkel, Schaefer y Gleispach son harto demostrativos en este punto.
El último complaciese en aquel juego de palabras que ya Guertner había
hecho: en vez de nullum crimen sine lege hay que proclamar el principio
de nullum crimen sine poena. Más precisamente por lo mismo que esto era
airón de un régimen totalitario que entronizó la analogía 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.62
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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 Núremberg, quien afirma:

Dentro del primer grupo, la doctrina ha sido unánime a la hora de afirmar
la infracción, 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 Núremberg, consistió en la infracción del presupuesto
material de todo proceso penal justo, el cual es la garantía constitucional
del nullum crimen poena sine proevia lege… Mediante tales prescripcio-
nes no sólo se tipificaban conductas ex post facto, se infringía el requisito
de la lex proevia y se aplicaba retroactivamente una ley penal a hechos
acaecidos con mucha anterioridad a la promulgación 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 en Alemania mediante la supresión el § 2 del Código Penal del
Reich.63

Más allá de la importancia del juicio de Núremberg para empezar con la
evolución 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, está claro que el principio de lega-
lidad fue dejado de lado. La cuestión pasó por razones políticas y no de
derecho Vale un ejemplo: afirma Jiménez de Asúa que “la lectura de los
artículos 6o. y 27 de la Carta del Tribunal Militar que juzga a los crimina-
les de guerra alemanes, dejan perplejos a los penalistas más arriscados :
bien denuncia que en su redacción predominan países en los que el dere-
cho penal no adquirió rango científico, como Gran Bretaña y los Estados
Unidos, o en que no fueron demasiado respetadas las leyes, como en Ru-
sia. La lista de “crímenes contra la paz”, de “crímenes de guerra” y de
“crímenes contra la humanidad” que son los que han sido sometidos al tri-
bunal internacional, no es otra cosa que un enunciado, sin descripción de
tipos, que se hace después de cometido el hecho. Las penas se dejan en
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aplicación 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 dogmático no sale de su asombro al ver
que no están adscriptas a su concreto tipo legal de infracciones, como el
derecho penal demanda. Y agrega Jiménez de Asúa que hay en la senten-
cia del tribunal de Núremberg una frase con la que se confiesa que el deli-
to se creó después de ejecutados los hechos. Textualmente puede leerse en
ella que “los jefes del ejercito no podrían saber que entraban en una orga-
nización criminal porque ésta no existía hasta que fue creada por el acta de
acusación”.64

Refiriéndose al derecho interno, afirma Soler que:

las maneras más insidiosas de derogarlo (al principio de legalidad) consis-
ten en establecer delitos no definidos como tipos de acción, o trazados co-
mo tipos abiertos. Así ocurre cuando la figura legal está enunciada sin ver-
bo, que es el nombre de la acción, 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 él una acción, pero sólo en apariencia, esco-
giendo para ello una fórmula que haga referencia no ya a la actuación del
sujeto, sino a algo le sea externo. En este sentido, es un excelente ejemplo
el delito de derrotismo político: el que por cualquier medio… deprima el
espíritu público ley 13985, de 1950, artículo 8o.; ya que la efectiva depre-
sión del espíritu público en la que el delito consiste puede ser el resultado
de las más variadas acciones. Finalmente, llamamos tipos abiertos a los
que deliberadamente contienen referencias meramente ejemplificativas o
totalmente vagas, indefinidas, equívocas, tendientes a alcanzar cualquier
acción.65
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Como conclusión se puede afirmar que estos principios enunciados que
son la base del derecho penal liberal, único posible dentro de un Estado de
derecho. Por ello, con cierta ironía 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 democrática, con pro-
yectos basados, conciente o inconscientemente en esas ideas.66

B. La formulación del principio de legalidad

Maurach-Zipf-Gössel habían sostenido, con base en la doctrina del
Tribunal Constitucional alemán, que el principio de legalidad tiene una
cuádruple significación: exclusión del derecho consuetudinario; prohibi-
ción de la analogía; prohibición del efecto retroactivo y de la analogía,
principio de reserva legal para las leyes penales (nulla poena sine lege
scripta et stricta atque praevia) (BVerfG, 14,174).67

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 jurídicas (como el prin-
cipio de proporcionalidad el derecho de defensa), sino también mediante el
modo del lenguaje jurídico-penal. A diferencia de otras ramas del derecho,
el derecho penal tiene el deber de expresarse de una manera determinada.
En la Constitución (artículo 103, II GG) y en la primera norma del Código
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
más inofensivo que como lo entienden los juristas penales. Pues se extrae
de él —en un infrecuente acuerdo, y en coincidencia con la extensa tradi-
ción 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 precisión como sea posible (mandato de certeza: lex
certa); el legislador y el juez penal no pueden aplicar las leyes de forma
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retroactiva en perjuicio del afectado (prohibición de retroactividad: lex
praevia); el juez penal debe contar con una ley escrita para condenar o
agravar penas (prohibición del derecho consuetudinario: lex scripta y no
puede aplicar el derecho en forma analógica 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-
ción de la jurisprudencia a la ley, una mayor transparencia en la aplicación
del derecho y en su justificación, y de este modo, controlabilidad, de aque-
llo que sucede en la legislación y en la jurisprudencia penales.68

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 expansión del
Estado posmoderno cualquiera sea su signo político.69

También se puede formular la cuestión afirmando que del principio de
legalidad se desprenden cuatro consecuencias, que son: 1) la prohibición
de la analogía; 2) la prohibición de la retroactividad; 3) la prohibición de
fundamentar la responsabilidad penal por el derecho consuetudinario, y
4) el mandato de certeza.70
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