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INTRODUCCION

El presente trabajo tiene la finalidad de dar a conocer al estudiante de derecho el principio de legalidad, que es en fundamento  básico de la garantía de la ley penal, el cual consiste en que : “ no hay delito, no hay pena sin ley ” es el que parametrar el  actuar de los jueces ante el abuso de poder(la constitución no ampara el abuso del derecho. Art. 103 de la constitución) en otras palabras, éste es un principio general aplicable a toda la constitución y, por consiguiente,  también a las normas que regulan ala libertad de las personas; por el cual dicha  frase  tiene un profundo significado por su contenido y alcance, desde el punto de vista filosófico, científico, social y político, dentro de la normatividad de un país.

Es sabido que la libertad de una persona termina donde comienza la  de los demás; éste es  un apotegma de aplicación cotidiana en el derecho; o sea allí se contiene el principio  de que ninguna persona  puede excederse en el ejercicio de su libertad si con ello agravia la  de los demás.

El principio de legalidad constituye una garantía frente  al poder punitivo  del estado a través de la pena en cuanto retribución del mal inferido, sin embargo con la aparición de las teorías utilitarias de la pena, dicho principio pierde gran parte de su justificación  filosófica e ideológica. Y es justamente la utilidad como fin y fundamento de la pena aquello que justifica el denominado principio de oportunidad.

El  principio de legalidad se sustenta en que solo estamos prohibidos lo que la ley prohíbe. De tal forma de nada de lo demás es obligatorio o prohibido; esto nos señala  los límites de la libertad de las personas, la misma que está establecida en la “declaración de los derechos del hombre y del ciudadano,  de la revolución francesa” 

No obstante cuando en un país impera el principio de legalidad (como el nuestro) la persecución penal aparece como necesaria y obligatoria por lo tanto, se prohíbe su renuncia.

A continuación pasaremos a explicar en forma explicita en las siguientes líneas.

PRINCIPIO DE LEGALIDAD

Empecemos por  saber que es un principio.

Un principio es la base general sobre la que se construyen las instituciones del Derecho y que en un momento histórico determinado informa del contenido de las normas jurídicas de un Estado.

Por ejemplo, son principios:

· ”No hay delito sin ley anterior que lo establezca como tal”(Nullum     crimen sine praevia lege)

· “No hay proceso sin ley previa de cómo hacerlo” (Nullum iuditio sine praevia lege).

Estos principios, algunos de ellos, si se plasman en una ley, se convierten en garantías individuales, y algunas en garantías sociales o estatales; y otras se quedan, como eso, tan solo en principios, esperando convertirse en garantías.

LAS GARANTÍAS DE LA LEY PENAL. EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD

Estimamos que es necesario primero conocer qué se entiende por principio penal y que por garantía penal. Por lo general se le suele emplear indistintamente y preguntamos ¿Son términos iguales, sinónimos, parecidos o tal vez diferentes?

c) Qué se entiende por principios penales.

Se conoce con este nombre genérico a os conceptos jurídico- penales fundamentales que sirven de fuente a los demás conceptos que de el depende.

Son también ideas rectoras, conceptos, resumen, enunciados con profundo sentido, que sirven de sustento al derecho Penal  a una teoría o a una acción o a un hecho jurídico- penal, a que a la vez, sirven para que se puedan orientar, quienes tienen la responsabilidad de interpretar o aplicar las normas penales.

Pero para poderse orientar de ellos, es indispensable conocerlos, pero conocerlo a cabalidad.

d) Qué se entiende por garantías Penales:

Se denominan garantías penales, a los mismos principios,, cuando estos son debidamente reconocidos y se hallan insertos en la Constitución Política, en los Códigos o en la Ley y concientemente aplicados en caso concreto.

Las garantías penales constituyen una seguridad, una verdadera protección contra la posible arbitrariedad del poder político, cuando se trata de la aplicación de la Ley Penal.

Los principios y las garantías penales reconocen y amparan los derechos fundamentales de las personas, para evitar el abuso del poder y el atropello de su dignidad y de su buena reputación.  En muchas oportunidades estos principios, estas garantías fueron vulnerados, por quienes no sólo detentan el poder político sino también el poder económico y aun el poder social.

ORIGENES.-

En cuando al origen del “principio de legalidad’, podemos decir que, si bien en el derecho Romano hubo aplicaciones del mismo, si verdadero origen debe verse en la Carta Magna de 1215, en donde el Rey Juan Sin Tierra hace concesiones a los nobles de Inglaterra. Entre otras libertades, la Carta Magna expresa que «nadie podrá ser arrestado, aprisionado ... sino en virtud de un juicio de sus pares, según la ley del país» (art. 48 de la Carta Magna), y además el Rey reconoce que sólo el Parlamento podrá dictar Leyes penales. Posteriormente el principio es recibido por la Declaración de Derechos del Hombre y del Ciudadano (Francia, 1789), en la cual entre sus artículos se destacan: Art. 5: «La ley no tiene derecho de prohibir sino las acciones perjudiciales a la sociedad», «todo lo que no está prohibido por la ley no puede ser impedido»; «nadie puede ser obligado a hacer lo que ella no ordena». Art. 8: «Nadie puede ser castigado más que en virtud de una ley establecida o promulgada anteriormente al delito y legalmente aplicada».

El ‘principio de legalidad’ también fue recibido por la Constitución de los Estados Unidos (1787) y de ella lo toma la Constitución Argentina, la cual, como ya sabemos, lo contiene en sus arts. 18 y 19.

Dada la importancia del ‘principio de legalidad’ y de la necesidad de su existencia para lograr un ordenamiento jurídico penal justo, todas las legislaciones contemporáneas lo han adoptado, salvo los Estados totalitarios y basados en la fuerza, los cuales para lograr sus fines políticos, han desconocido el ‘principio de legalidad’. Esto último, sucedió en 1926 en la legislación rusa, la cual admitió la analogía en materia penal y sostuvo que el ‘principio de legalidad’ era un principio «burgués».

En Alemania también se desconoció el principio de legalidad durante la época del régimen nazi (1935/1947). El Código Penal Alemán fue modificado por una ley de 1935, la cual sostenía que «eran delitos, no solo las conductas previstas expresamente, sino también aquellas que herían el sano sentimiento del pueblo». De acuerdo con esta ley, se desconocía el principio de legalidad. No obstante, los tribunales alemanes interpretaron la ley de un modo tal que, en la mayoría de los casos, no permitieron que se dejara de lado el ‘principio de legalidad’.

La justicia penal de las Monarquías absolutas europeas (Ancien Régime) se caracterizó por una marcada irregularidad en el sistema jurisdiccional; por el desorden y multiplicidad de leyes; por los innumerables privilegios para castigar de que gozaban los señores feudales y, en particular, por el derecho del Rey o sus representantes para castigar sin observar procedimiento regular alguno. Las "maisons de force", los "hôpitaux généraux", las "ordenes del rey" o de los jefes de policía, las "lettres de cachet" constituían toda una práctica represiva, y superpuesta a la "justicia regular" (ordinaria) y muy frecuentemente opuesta a ella. El Soberano, directa o indirectamente, reclama, decide y ordena ejecutar los castigos. Esto se explica por qué en el sistema, entonces vigente, se consideraba que "en toda infracción hay un "crimen majestatis" y en el más insignificante delincuente un pequeño regicida en potencia". De allí que el derecho a castigar fuese considerado como un aspecto del derecho que el Soberano tiene para guerrear contra sus enemigos; un poder absoluto de vida o muerte.

Sin embargo, no sólo es de ver, en esta forma de ejercicio del poder punitivo, la arbitratiedad real eficaz para eliminar "nobles infidèles ou grands vassaux désobligéants". se trata de algo más complejo. Si el sistema de "lettres de cachet" alcanzó una amplia aplicación y -al menos, durante un tiempo - una general aceptación, fue debido a la demanda de las personas privadas interesadas a eliminar (temporal o definitivamente) una de los suyos. Foucault y Farge, presentando las "lettres de cachet de famille", se refieren a la puesta al servicio del público del poder absoluto del soberano. Según estos autores, tales mandatos de detención no sólo llenan los vacíos dejados por el sistema jurídico ordinario, sino que duplican el proceso y se introducen en él para modificarlo y desnaturalizarlo.

A mediados del siglo XVIII, filósofos, juristas, magistrados, políticos, protestan y tratan de modificar ese irregular y arbitrario sistema represivo, que por su incoherencia no permitía una eficaz y general lucha contra los actos delictivos. Los objetivos de ese movimiento eran someter a un control más estricto y constante la conducta ilegal de las personas y de limitar el poder punitivo. Para alcanzar tales objetivos, se consideró necesario, junto a otros medios, dar a las disposiciones legales cierto grado de certitud. En éstos se debería, mediante la descripción de los delitos y la fijación de las penas, revelar la idea de que cada crimen y las ventajas que se esperan obtener mediante su comisión se hallan, fatalmente, vinculados con el castigo y los inconvenientes ciertos que éste acarrea. Se trató, pues, de una actitud política conducente a poner en marcha una nueva manera de ejercer el derecho de castigar.

Esta nueva actitud encontró su fundamento ideológico en la teoría del contrato social. Según esta teoría, "la necesidad obligó a los hombres a ceder una parte de su propia libertad al poder público; parte que, evidentemente, constituía sólo una pequeña porción, suficiente para obligar a los otros a defenderla. El conjunto de esas porciones (las más pequeñas posibles) forma el derecho de castigar, todo lo demás es abuso y no justicia; hecho y no derecho". De esta manera, se presupone que el ciudadano ha aceptado todas las leyes de la sociedad, aun aquellas de acuerdo a las cuales se le puede sancionar. Quien viola el pacto se convierte en el enemigo de toda la sociedad y participa, al mismo tiempo en el castigo que se le impone. El más pequeño delito ataca toda la sociedad; y toda la sociedad - comprendido el infractor - está presente en la más pequeña sanción. El castigo penal es, pues, una función general, coextensiva al cuerpo social y a cada uno de sus elementos. Para la justicia penal, la principal consecuencia que se deriva de tales principios es que sólo en las leyes penales se pueden establecer las conductas prohibidas y fijar las penas que les corresponden. El único titular de este poder es el legislador que representa a toda la sociedad constituida por el contrato social.

Evolución legislativa.-

La consagración legislativa de tal principio se realizó en la Constitución Americana de 1776 (Virgina, Maryland) y en la Declaración de Derecho del Hombre y del Ciudadano de 1789. En el art. 8 de ésta última se dice: "La ley sólo puede establecer las penas estrictamente necesarias; nadie puede ser penado sino en virtud de una ley establecida y promulgada anteriormente la delito y legalmente aplicada". Esta reglas fue reproducida en el art. 4 del Código Penal napoleónico.

El triunfo de las nuevas ideas político-sociales y su propagación determina que el principio de legalidad, como garantía fundamental de la libertad civil, sea recepcionado en las legislaciones de los demás países. En el Perú, se problema, en el Estatuto provisional de San Martín y en las sucesivas Constituciones, la inviolabilidad de la "libertad civil". En la Constitución de 1828 se estipula, por primera vez y de manera expresa, que: ningún peruano está obligado a hacer lo que no manda la ley, o impedido de hacer lo que ella no prohibe" (art. 150); y que "todos los peruanos son iguales ante la ley, ya premie, ya castigue". Disposiciones casi idénticas contiene la Constitución de 1919 (arts. 19, 20, 21, 27, 30), durante cuya vigencia se promulgó el Código Penal actual.

En el Proyecto de Código Penal de Manuel Lorenzo de Vidaurre, que fue el primer "paso legislativo", en el Perú, en materia penal y cuyo autor se inspiró en las obras de Beccaria, Rousseau, Montesquieu, Locke, no figura, expresamente, el principio de legalidad; sin embargo sus disposiciones lo presuponen. Como ejemplo basta citar la disposición 34 que menciona: "Toda acusación deberá contener la ley que se ha quebrantado".

En el Código Penal de 1863, figura en el art. 1o., cuya fuente inmediata es el Código Penal español de 1848-50. Según esta disposición: "Las acciones u omisiones voluntarias y maliciosas penadas por la ley, constituyen los delitos y las faltas". En los tres primeros artículos del Código Penal vigente de 1924, se regulan los diversos aspectos del principio de legalidad. Según el codificador "el principio de libertad civil debe dominar toda la legislación.

En materia penal este principio es la garantía de la seguridad de las personas, proclamada como una de las conquistas más fecundas de la Revolución Francesa. Los actos de los hombres no pueden ser considerados ilícitos ni determinar acciones represivas sino en los casos previa y taxativamente establecidos en la ley"

En la actual legislación penal extranjera se reconoce la primacía del principio de legalidad, y; los especialistas está de acuerdo en relación a su necesidad. Aun en países de cuyas legislaciones fue eliminado por diferentes razones ha sido nuevamente incorporado. Así, por ejemplo, en Alemania Federal el art. 103 de la Constitución de 1950; en la Unión Soviética el art. 6 de los Principios fundamentales de Fundamentación política, jurídica, filosófica.

Diversos autores han tratado de explicar y fundamentar el principio de legalidad desde diversos puntos de vista. La obra de Anselm Feuerbach jurista alemán que formuló la expresión latina del principio, y que tuvo como leit motiv la lucha por la legalización del derecho penal, propugnó la aceptación y consolidación del principio de legalidad. Se basó, principalmente, en dos fundamentos: el primero, de carácter político-criminal, lo constituía su concepción de la pena como medio de prevención general (teoría denominada de la coacción psicológica) a, el segundo, de naturaleza puramente política; era su convicción de que la primacía de tal principio, propiciaba una concepción liberal del derecho penal. De esta manera, Feuerbach dio un fundamento penal específico al principio de la legalidad.

Tenemos, por otro lado, que Franz von Listz calificó a la ley penal como la "Carta Magna del delincuente", debido a que consideró que el principio de legalidad hace de ella no sólo la fuente del derecho a castigar, sino, también, su límite; no sólo garantiza la defensa de los ciudadanos ante los criminales, sino también a éstos frente al poder del Estado.

Derecho penal de 1958 y el art. 2o. C.P. de 1960. Por su parte Beling culmina su teoría del tipo legal con la afirmación de que "no hay delito sin tipo legal".

En la doctrina francesa, se sostiene, generalmente, que la infracción está conformada por tres elementos: material, moral y legal. Ahora bien, este último elemento no es sino la aplicación del principio de legalidad.

Carlos Cossio, fundador de la concepción egológica del derecho, afirmó que el principio de legalidad aparece en el ámbito filosófico como una restricción de las sanciones, y que esto es debido a la imposibilidad de equiparar los bienes jurídicos con la penal.

Son interesantes las explicaciones de von Wright sobre el principio de la legalidad en relación al problema de la "naturaleza del premio". En su opinión el principio establece, al afirmar "no hay pena sin ley", que cualquier acción que no está prohibida dentro del ámbito de un determinado orden (sistema, jerarquía) normativo está permitida dentro de él. Según él, se trata de una norma permisiva con contenido peculiar, consistente en la "suma total" de todos los actos y abstenciones que no estén ya prohibidos. De esta manera, conforme este autor, se cierra el orden normativo, y ello es debido a que si no puede prohibirse (o mandarse), sin contradicción, hacer y omitir un mismo hecho, ambas opciones pueden perfectamente permitirse Alchourón y Bulygin esclarecen la concepción de von Wright y dicen que la regla de clausura podría enunciarse diciendo: "Todo lo que no está penalmente prohibido, está penalmente permitido”.

Por esta razón, es procedente afirmar que una vez admitido el principio de legalidad, la alternativa entre el argumento autoritario de que "está prohibido lo que el legislador no ha declarado expresamente permitido", y el liberal de que "está permitido lo que el legislador no ha declarado expresamente prohibido", se resuelve en favor del último.

· El principio de legalidad en la jurisprudencia.

La comparación que hacen algunos autores de los tipos legales con las figuras geométricas, no es del todo correcta; ya que los "elementos" de aquellos no tienen la precisión que distingue a los de las figuras geométricas. Si se denomina cuadrado a la figura geométrica que tiene cuatro lados iguales; toda otra que tenga un lado más pequeño que los otros, no podrá considerársela como tal. Más exactamente, se puede decir que la inconveniencia de esta clase de comparación reside en que hace creer que en derecho también existe, como en geometría, un modelo infalible para determinar objetivamente la presencia de los elementos que constituyen las figuras. El análisis de la manera como el juzgador determina la presencia de los elementos típicos en el comportamiento concreto, permite comprender como se aplica judicialmente el principio de legalidad.

Así, si la "cosa" pertenece a quien la ha substraído, no puede afirmarse que estamos ante un delito de hurto; ya que el art.185 C.P., señala la "ajenidad de la cosa" como un elemento de tal delito. Por esto es correcta la decisión de la Corte Suprema, de no sancionar al acusado que sustrajo bienes muebles de la casa de su conviviente, por haber demostrado documentalmente su calidad de propietario. Esta solución es correcta, pues como afirmó el fiscal en su dictamen, si bien no puede dejarse de destacar que el comportamiento del acusado es injustificable moralmente; desde el punto de vista legal, no puede estimarse como la comisión del delito que se le incrimina..." . Es decir, el juez no puede sancionar una acción por más inmoral o antisocial que sea, si es que antes no se adecua uno de los "moldes" contenidos en la ley.

Constituye, por lo tanto, una violación del principio de legalidad si se hace lo contrario. Es el caso de la Ejecutoria Suprema del 6 de abril de 1964, en que se sanciona por delito de violación al acusado mayor de edad que sin violencia hizo sufrir el acto sexual a su hermana de 17 años . Uno de los fundamentos de la resolución es que "el hecho cometido..., no sólo es contrario a la moral, sino que es un acto manifiestamente punible, porque va contra las bases sustanciales de nuestra Sociedad" . Es evidente que se castigó por la comisión delito en nuestra ley penal.

Ha de considerarse, igualmente, como un atentado contra el principio de legalidad, el hecho de que el juzgador agregue al "modelo" legal un nuevo elemento. De esta manera procedió la Corte Suprema cuando dejó impunes a los acusados que habían tenido relaciones sexuales con una menor prostituida de menos de 16 años de edad. Consideró el máximo tribunal que "el delito contra el honor sexual (violación de menores, art. 170 C.P.) sólo es justiciable con todo el vigor de la ley, cuando se práctica en duda y que ha observado antes una conducta moral...". Sin embargo, según el art. 170 basta que el agente "hubiere hecho sufrir el acto sexual o un acto análogo a un menor de 16 años" .

Respecto a este último caso, es de interés recordar lo afirmado por Carrió respecto a la labor de tipificación del legislador. Luego de constatar que este procedimiento "consiste en crear esquemas abstractos, compuestos por un número finito de notas relevantes", hace la siguiente observación: "pero la aserción de que todo lo que la ley no pone como relevante es eo ipso indiferente o irrelevante, no pasa de ser un dogma, que puede muy bien ser postulado por un pensador decidido a constituir sobre esa base un sistema para su uso personal o para recomendarlo a quienes deseen seguirlo, pero que no se compadece con lo que ocurre en la realidad". 

JURISPRUDENCIA I

a) El principio de legalidad que sustenta la norma del articulo del C.P de 1924 elevado a rango constitucional por el numeral “d” del Inc. 24 del Art.2 de la constitución, exige al juzgador precisar en toda resolución condenatoria, que la conducta antisocial incriminada al procesado se encuentra previa y expresamente calificada por la ley como infracción punible.

b) Nadie será condenado por acto u omisión que  al tiempo de cometerse no este previamente calificado en la ley de manera expresa e inequívoca como infracción punible ni sancionable con pena no prescrita en la ley.

El hecho denunciado no constituye falta contra la seguridad general Inc.4 Art.392 del C.P toda ves que esta norma esta referida al que arbitrariamente apaga el alumbramiento publico, el del exterior de los edificios o portales y escaleras de los mismos, que no es caso en materia.

c) La constitución exige al juzgado el respeto del principio de legalidad y el principio de culpabilidad de manera que la imputación se apoye en pruebas o indicios concurrentes que señalen de manera indubitable la comisión del delito  no que el se limite a exponer en forma global o genérica. A manera de índice o indicador, los folios en los que ocurre al atestado policial que sirve de apoyo a la denuncia y a las diversas declaraciones recibidas sin explicar con coherencia y sindéresis a razón de sus conclusiones.

d) La constitución del estado consagra el principio de legalidad como un derecho fundamental de la persona y garantiza la motivación de las decisiones judiciales.

No constituye motivación la afirmación de la comisión de un delito con la cita de una relación de diligencias y actuados en el proceso que no valora ni califica.

El juez debe precisar los momentos de probanzas y los indicios que en el proceso señalan expresa e inequívoca la comisión del delito por el imputado.

e) El juez luego de un relato de las diligencias actuadas, arriba a una decisión de condena, por la comisión del delito de estafa, contra la fe publica y encubrimiento, sin hacer el indispensable  distingo  que haga valida la sanción que con precisión señale como se ha configurado cada tipo penal.

f) Es nula la sentencia que no precisa de modo especifico la adecuación de la conducta juzgado con la concreta norma jurídico - penal aplicable.

Toda sentencia debe de determinar el grado de participación de cada uno de los acusados. 

JURISPRUDENCIA II

a) El código penal derogado no se halla previsto como infracción punible del tipo de fraude en la administración de personas jurídica por lo que la condena impuesta por tal figura delictiva viole el principio de legalidad configurado como derecho fundamental de toda persona , en el párrafo “d” Inc. 24 del Art. 2 de la constitución.

b) Es derecho de toda persona el no ser condenado por un hecho que al tiempo de cometido no estaba sancionado en la ley penal, en observancia del principio de legalidad cuyo antecedente se remonta al principio universal “NULLUM CRIMEN NULLA PENA SINE LEGE”, no estando contemplado en el código penal abrogado vigente a la comisión de los hechos, la figura delictiva de fraude en la administración de personas jurídicas, mal puede la sala penal superior emitir una sentencia condenatoria.

c) Es garantía del derecho penal, derivada del principio de legalidad, la prohibición de sufre condena por delito que no ha sido materia de investigación (NULLUM CRIMEN SINE IUDICIO)
TIPOS DE PRINCIPIO DE LEGALIDAD

1. PRINCIPIO LEGALIDAD SUBSTANCIAL

 

Base de la garantía de defensa social en virtud de la cual se sanciona con una pena o se somete a una medida de seguridad cualquier acción u omisión o estado peligroso que vaya contra la sociedad. 

 

Este tipo de legalidad toma en consideración los axiomas extrajuridicos, como:

· “el sano sentimiento del pueblo” (Alemania nazi, España falangista, Italia fascista), 

· “la conciencia revolucionaria” (Cuba castrista), 

· “los intereses del partido” (China popular, Rusia soviética) 

· “paz, orden y trabajo” (Bolivia, gobierno de Banzer de 1971-1978); 

 

Y quien vaya en contra estos principios es sancionado.

 

Estos principios representan dogmas del derecho Penal autoritario de los regímenes totalitarios, en los que ha sido y es frecuente la imposición de penas por hechos no configurados previamente como delitos. 

 

Los delitos son configurados “ex post facto” por el juez o el Estado.    Los regímenes totalitarios tomaron y toman el principio de legalidad substancial para plasmarlo en la ley y así convertirlo en una garantía no individual, sino, social y estatal. 

 

Por ejemplo el principio de que “cualquier hecho que vaya contra el sano sentimiento del pueblo será sancionado” fue plasmado en el Código Penal alemán elaborado por Hans Welzel.

 

2. PRINCIPIO DE LEGALIDAD FORMAL

Es la base de la garantía individual que consiste en la necesidad de ley escrita, cierta y previa al castigo. 

 

Este principio se puede desglosar en:

· “no hay delito sin ley escrita, cierta y previa que lo haya establecido como tal”(Nullum crimen sine scripta, certa et praevia lege), y

· “no proceso sin ley  anterior de cómo hacerlo” (Nullum iuditio sine praevia lege). 

 

Estos principios representan dogmas del derecho Penal liberal de los regímenes democrático-liberales que unas veces plasmados en las leyes se convierten en garantías del individuo para que sus derechos subjetivos no fueren vulnerados.

ANTECEDENTES DEL PRINCIPIO DE LEGALIDAD

El dogma “no hay delito ni pena sin ley previa” parte en el siglo XVIII contra  

· La arbitrariedad,

· El abuso del poder y 

· La inseguridad jurídica. 

 

La filosofía de esa época apunta a esta dirección con Charles Luis de Secondat, Baron de Montesquieu y, Jean-Jaques Rousseau. 

 

Su verdadero enunciado de este principio está en el libro de Cesar de Bonesama, marques de Beccaria: Ensayo de los delitos y de las penas donde propone:

· El respeto absoluto a la ley. 

· El Poder Legislativo (se pensaba en esa época) es incapaz de equivocarse. 

 

La túnica latina “Nullum crimen, nulla poena sine praevia lege” lo pone Anselmo von Feuerbach (se pronuncia foyerbaj).

 

Históricamente este dogma fue reconocido por primera vez en la Charta Magna del Rey Juan sin tierra en el año 1215, luego fue plasmada en las Constituciones de Filadelfia (1774), Virginia y Maryland (1776) de los EE.UU. 

 

Luego lo recoge la “Josephina” austriaca (1787) y la francesa declaración de los derechos del hombre y del ciudadano (1789) para luego plasmarse en los tratados y convenios internacionales sobre derechos humanos como veremos mas adelante.

FUNCIONES DEL PRINCIPIO DE LEGALIDAD:

· Garantizar los derechos y libertades del individuo.

· Protege al delincuente de la venganza pública, ya que ningún acto  por más repugnante y perjudicial puede ser castigado sino está tipificado como delito en el Código Penal. 

· Evitar el arbitrio del Poder Ejecutivo y del Poder Judicial. 

· Afirmar la certeza y seguridad jurídicas. 

· Limitar la potestad de castigar (“ius puniendi”) del Estado, ya que únicamente se podrá ejercer esta potestad cuando la conducta de una persona se subsume en una figura penal previamente tipificada como delito. 

EFECTOS DEL PRINCIPIO DE LEGALIDAD:

En el campo de las fuentes este dogma excluye:

· A las fuentes no escritas del Derecho Penal: costumbre, analogía, interpretación analógica. 
· A las fuentes escritas diferentes de la ley: jurisprudencia, doctrina; imponiendo como única fuente del Derecho Penal la ley penal. 
 

En el campo de la técnica de elaboración y aplicación  de leyes impone:

· Una “lex certa” (ley cierta). Es decir un mandato de certeza. El legislador debe formular sus normas con tanta precisión y claridad como sea posible. 
· Una “lex escripta”(ley escrita). Es decir prohíbe el derecho consuetudinario. El juez penal debe contar con una ley escrita para condenar para condenar o agravar penas. El CPP desconoce esta prohibición al aceptar el Derecho consuetudinario indígena (CPP, 28). 
· Una “lex stricta” (prohibición de la analogía). Es decir: 
a) El principio de legalidad prohíbe al juez penal aplicar la analogía.

b) En Derecho Penal no quepa el concepto de lagunas o vacíos jurídicos como en Derecho Civil u otros, 

c) En Derecho Penal lo que hay es el concepto inexistencia del delito no previsto, y de ahí que no quepa crear delitos por analogía con otros.

d) El juez tendrá que absolver o sobreseer definitivamente. 
· Una “lex praevia”(ley anterior). Se prohíbe que una ley sea retroactiva. El legislador y el juez penal  no pueden aplicar las leyes en forma retroactiva en perjuicio del imputado (CPE, 33). 
 

En resumen este dogma impone que no hay delito ni pena sin ley escrita, cierta y previa. 

 

La proclamación en las leyes produce efectos sólo si en la realidad se muestran su cumplimiento. La legalidad no es una característica del sistema de justicia penal, sino su misión y objetivo.

ESPECIES DEL PRINCIPIO DE LEGALIDAD

1. PRINCIPIO DE LEGALIDAD DE LOS DELITOS

“nullum crimen sine scripta, stricta, certa et praevia lege” (no hay delito sin  ley escrita, cierta y previa). 

 

El principio de Legalidad de los delitos es una garantía individual en virtud del cual ningún acto u omisión voluntaria es considerado como delito sin que una ley escrita, cierta y anterior lo haya previsto como tal. 

 

La ley que describe un hecho como delito debe ser precisa y clara (lex certa) y estar plasmada en la ley positiva estrictamente (lex scripta et stricta). 

 

No permite la analogía. Este principio no esta plasmado en la Constitución. El Art. 16 de la Constitución no expresa este principio sino el PRINCIPIO DE LEGALIDAD DE LAS PENAS  como veremos mas adelante. 

 

Este principio solo esta plasmado en el Código Penal que dice: “Nadie será sancionado por un acto no previsto como delito o falta por la ley vigente  al momento de su comisión, ni sometido a pena o medida de seguridad que no se encuentren establecidas en ella.”(T.P. Art. II).

  

La Declaración Universal de Derechos Humanos dice: “Nadie será condenado por acto u omisiones que en el momento de cometerse no fueron delictivos...”(DUDH,11, ap. 2). 

 

La Convención Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica) dice: “Nadie puede ser condenado por acciones u omisiones que en el momento de cometerse no fueran delictivas...”(CADH,9). 

 

 

2. PRINCIPIO DE LEGALIDAD DE LAS PENAS: 

“Nullum poena sine scripta, certa, stricta et praevia lege” ( no hay pena sin ley escrita, cierta y anterior que lo establezca como tal). 

 

Es el principio de legalidad de las penas (Const. Art. 2 inc.24 literal d) que esta en la Constitución y en el Código Penal (T.P. Art: II) 

 

El principio de legalidad de las penas es la garantía individual en virtud del cual no se puede penar, si la pena no ha sido previamente establecido a su perpetración por una ley escrita y cierta. 

La ley penal aplicable es la vigente en el momento de la comisión del hecho punible. (C.P. Art: 6. Irretroactividad de la ley )“Toda persona es considerada inocente mientras no se haya declarado judicialmente su responsabilidad” (Const. Art: 2 , inc. 24, literal “e”)

 

3. PRINCIPIO DE LEGALIDAD JURISDICCIONAL

”nemo damnetur nisis per legale iudicium” 

 

El principio de legalidad jurisdiccional (T.P. Art: V) que expresa que solo el juez competente puede imponer penas o medidas de seguridad; y no puede hacerlo sino en la forma establecida en la ley. 

Es la base de la garantía individual en virtud del cual nadie puede ser condenado mientras no haya sentencia condenatoria con carácter de cosa juzgada emitida por juez competente. 

“Nadie puede ser detenido sino por mandamiento escrito y motivado del juez o por las autoridades policiales en caso de flagrante delito, el detenido debe ser puesto al juzgado correspondiente.......” (Const. Art:2 inc 24, literal “f”). 

 

4. PRINCIPIO DE LEGALIDAD DE EJECUCIÓN

“nulla execution sine praevia lege” 

 

El principio de legalidad de ejecución que significa que no hay ejecución sin sentencia ejecutoriada. 

 

Es la base de la garantía individual por el cual nadie puede ser puesto en prisión si no hay sentencia condenatoria. 

 

 

5. PRINCIPIO DE LEGALIDAD PROCESAL

“nullum iuditio sine praevia lege” 

Es el principio de legalidad procesal que significa que no hay proceso sin ley previa de cómo hacerlo. 

 

Es la base de la garantía individual del imputado por el cual no puede ser procesado con ley establecida posteriormente del acto u omisión presuntamente delictuoso. 

 

“No puede ejecutarse pena alguna en otra forma que la prescrita por la ley y reglamentos que la desarrollen....” (C.P. Art: VI . T.P)

6. EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD COMO GARANTÍA CONSTITUCIONAL

Algunas especies del principio de legalidad están plasmadas en el CP, por ejemplo el principio de  legalidad jurisdiccional “Nemo damnetur nisi per legale iudicium” (no hay condena sin sentencia firme, T.P. Art: VI), como se vio arriba; con esto se convierten en una”garantía constitucional”.

 

Una Garantía Constitucional es una institución o procedimiento de seguridad y de protección creador a favor de las personas para que dispongan de medios que hacen efectivo el goce de los derechos subjetivos frente al peligro  o riego de que sean desconocidos.

 COMPLEMENTARIEDAD Y MUTUA INTERDEPENDENCIA DE LAS DISTINTAS TEORÍAS FUNDAMENTADORAS DEL PRINCIPIO DE LEGALIDAD 

  

Tal y como indicábamos en la introducción del presente estudio, el análisis de las distintas teorías que sobre el origen del Principio de Legalidad han tenido lugar en los últimos siglos puede ayudarnos a entender la relevancia del mismo de cara a su adopción por los distintos ordenamientos jurídicos. 

La explicación sobre el por qué se instrumentaliza la ley desde distintas ópticas nos pone de manifiesto, por otra parte, el sentido que para cada científico tiene el Principio de Legalidad. No debemos olvidar que la concepción de la misma ley puede condicionar el fundamento que de la misma podamos encontrar. En efecto: la ley es orden, es un límite a respetar tanto por poderes públicos como por los particulares; la ley es la base de una estructura piramidal invertida (junto con las Constituciones o las normas fundamentales de cada estado), principio jerárquico de legislación de la que emanan las distintas normas de desarrollo o aplicación pormenorizada de la misma; la norma legal es expresión de la racionalidad humana; es el reflejo de la sociedad en la que tiene lugar, constituyendo, en el ámbito penal, la prohibición; la ley es, además de todo ello, la protección del ciudadanos, su primera garantía jurídica ante el estado, la sociedad y el resto de sujetos del estado en el que vive. 

En función de todas estas posibilidades, sería imposible hablar de un solo fundamento de la legalidad, sino que más bien habría que considerar la posibilidad de una multitud de justificaciones de su existencia con, quizás, un distinto peso específico sobre el resultado final. 

De cualquier manera que enfoquemos la cuestión, lo cierto es que la polémica no es en balde. La ley se ha convertido en el Derecho actual en la pieza angular del sistema jurídico y político, mucho más con la progresiva consagración del Estado de Derecho durante los dos últimos siglos. Pero, ¿de qué ley hablamos? Evidentemente, como ya hemos señalado a lo largo de la presente investigación en varias ocasiones, hemos pretendido centrarnos en la norma penal, dado el ámbito material de la misma, así como las especiales características de la misma en cuanto a su creación y a su aplicación. La cuestión que suscitamos ahora es la de qué partimos para hablar de la ley, qué sociedad y que estado es el que recibe esta norma y bajo qué circunstancias. Suscitar en este momento esta cuestión puede parecer arriesgado, pero resulta imprescindible para obtener unas conclusiones sobre la cuestión que hemos abordado. Y ello es así porque circunscribimos la cuestión de la fundamentación de la ley, del Principio, a nuestro ámbito jurídico y político, lo que nos otorgará una visión exclusiva del mismo, con una concepto de ley y de legalidad propio de nuestro sistema, de nuestro entorno. Indicamos esto dado que nuestro ordenamiento jurídico se basa en el Estado de Derecho y, sin él, no podríamos entender la problemática que suscitamos ni las soluciones que podamos aportar a la misma. 

Básicamente, la estructura del Estado de Derecho parte de una triple dimensión: por una parte, el Imperio de la Ley, donde la ley planea sobre todas las instituciones del estado, sometiéndose éstas a aquélla; por otra parte, un principio puramente político, cual es el principio de Separación de Poderes, que distribuye las distintas formas de ejercer el poder en una estructura estatal tal y como hoy la concebimos; por último, el reconocimiento de derechos y libertades a los ciudadanos, lo que les otorga una serie de garantías a la hora de desarrollar su vida individual y social alejada, al menos en principio, de injerencias externas, así como la posibilidad de participar en la vida del estado mismo. Junto a estos pilares básicos, no podemos olvidar el carácter democrático del mismo, sobre todo a partir del siglo XX, que otorga canales de participación y posibilita el ejercicio de los derechos y libertades que se reconocen por el Estado de Derecho. 

De lo anteriormente expuesto, podemos sacar una conclusión clara: el Principio de Legalidad, hoy día, es un elemento esencial del Estado de Derecho, un instrumento puramente jurídico con proyección política desde el mismo instante en el que el estado opta por el mismo para configurar su estructura básica. De esta manera, la fundamentación de la ley parte de su necesidad para el estado en el que nos encontramos, del control que supone para los distintos ámbitos de poder de un estado, de la habilitación que en sí es para los ciudadanos y para los mismos poderes.

Pero no debemos detenernos aquí. La inclusión del Principio de Legalidad como uno de las bases del Estado de Derecho responde a la confianza que los teóricos del mismo tenían en esta figura jurídica y el objeto de esta investigación en ello en lo que pretendía incidir. Así, ¿por qué esta confianza?

Partiendo de la necesidad de la ley para el modelo de estado que hemos adoptado y de la aceptación de la misma de forma indubitada, la mejor justificación que de la misma podemos hacer, a la luz de todo lo ya expuesto, parte de una visión integradora de las distintas perspectivas desde las que hemos enfocado la cuestión. 

Un claro ejemplo de lo que hemos señalado más arriba puede ser la Definición Democrática de los Delitos. En efecto, la opción legal resulta fruto, bajo este análisis, del consenso social aducido por los representantes del pueblo, que determinan las conductas delictivas en función de una habilitación dispensada por el común de la sociedad. El alejamiento del poder absoluto en este aspecto se traduce de dos modos: por una parte, a través de la representación que ostentan del pueblo a nivel parlamentario y su traducción en la configuración normativa; por otra, por la elección que hacen de la ley en su acepción más formalista, aquélla en la que la norma se convierte en defensa de la sociedad ante posibles arbitrariedades del poder establecido. Esta última es, a su vez, una de las justificaciones de la separación de poderes, la independencia de la legislación, en su producción, respecto de sus aplicadores como garantía para el individuo y la sociedad. Y esta es otra de parte de la justificación del principio de legalidad: la Protección del Individuo. 

La protección individual tiene en la ley su principal garante, pero precisa de una técnica jurídica específica para que sea efectiva su amparo. Esta es precisamente una nota diferenciadora respecto a al Definición Democrática de los delitos y que la hacía especialmente vulnerable en este sentido. La existencia de normas que definan el ordenamiento jurídico de un estado no implica, en sí mismo, que estas hayan de ser leyes ni que haya de respetarse el Principio de Legalidad. La Definición Democrática de los delitos exigía normas consensuadas, emanadas de un parlamento representativo e independiente del resto de poderes del estado. La protección individual exige que esta norma tenga unas determinadas características internas (no sólo externas) a través de las cuales se consiga una protección eficaz. Tanto por su procedimiento de elaboración como por sus trámites de aprobación, tanto por su contenido como por las consecuencias del mismo (penas privativas de libertad o restrictivas de derechos), resulta una norma cualificada. Además, la materia que regula, la forma en que lo hace y el fin que se le encomienda (protección de derechos y libertades), precisa una norma en la que la jerarquía respecto del resto del sistema no pueda acceder a ella para derogarla si no es desde el propio parlamento. Ambas fundamentaciones se complementan entre sí, otorgándole una lo que le falta a la otra. 

De cualquier modo, la exigencia legal se cumple desde el instante en que la norma emana del parlamento (dada su función legisladora). Pero la configuración de la misma y la determinación de los requisitos que la misma haya de portar nos vendrán dados por la materia que regule, exigiéndose una técnica determinada en función de la sensibilidad del campo en el que actúe. 

Quizás la postura que menos nos pueda convencer a efectos de justificación del Principio de Legalidad sea la que sostiene el apartado sobre la Seguridad Jurídica. Pero sólo a efectos justificativos. No hay por nuestra parte una negación de la realidad de las afirmaciones vertidas, pero su utilidad en este campo no nos parece en sí misma fundamentadora, sino más bien instrumental. Es decir, no justifica la existencia del Principio de Legalidad, el tratamiento legislativo de determinadas materias y el por qué del mismo, sino que examina la legalidad en un orden práctico-jurídico más que en una base conceptual. 

No obstante ello, sacamos un par de elementos a nuestro juicio muy útiles a los efectos que nos ocupan. Por un lado, la relación de la ley con la seguridad jurídica. Si pretendemos un estado en el que su ordenamientos jurídico parta de un principio de plenitud y arroje el menor número posibles de disfunciones (puntuales o estructurales) e inseguridades jurídicas, la ley se convierte en una pieza angular del mismo, dado el ánimo de perdurabilidad relativa que emana de la misma. Por otra parte, la regulación legal del ámbito penal aconseja (obliga, más bien)  que la técnica legislativa a emplear, como hemos repetido en varias ocasiones, no permita fisuras: mientras más cerrado sean los supuestos y más claras las consecuencias, menos lugar a errores funcionales. 

También destacamos la referencia hecha a las distintas consecuencias que de la aplicación de la misma puedan derivarse.

Precisamente la alternativa que se nos ofrece a la hora de actuar es la base de una justificación del Principio de Legalidad a través del Principio de Culpabilidad. Más bien, consistiría en que la ley recoja las acciones que consideramos condenables o sancionables debido a que la actuación de los individuos es libre, pudiendo elegir otra opción antes de la que resulte una comisión de un delito previamente tipificado. La tipificación de la conducta, así como los extremos de la misma, es lo que exige la existencia de una ley que lo regule. Y decimos una ley expresamente porque refleja, una serie de circunstancias que la hacen idónea para regular el ámbito penal. 

Recapitulando, la ley emana del pueblo a través de sus representantes reunidos en un parlamento, y es éste y sólo éste el que puede hacerlo. La ley a la que nos referimos debe proteger a todos los componentes de la sociedad, incluido el infractor, y para ello reviste una forma determinada y contempla una conducta individualizable, diferenciada  de cualquier otra y expresamente considerada como punible en el momento de su comisión. Nos aporta seguridad jurídica, de forma que nuestro ordenamientos jurídico sale beneficiado de su existencia y, con él, nosotros como usuarios y destinatarios del mismo. 

Pues bien, la base de esa regulación es una conducta determinada y determinable que un sujeto lleva a cabo y que implica una serie de consecuencias negativas para un tercero o para la sociedad en su conjunto. La comisión del acto precisa un grado de culpabilidad que aleje la fortuitidad del mismo, debiéndose tanto el hecho como sus consecuencias a la acción del actor. En ello radica el Principio de Culpabilidad en la acción y, como vimos en el capítulo anterior, esa es la base de la Legalidad misma para muchos autores. El infractor eligió el camino que iba a seguir y de su elección se derivaron una serie de consecuencias, entre las que la primera es la anti-juridicidad de su acción. Actuó contra el mandato de la ley, contra la prohibición en ella contenida y es la ley la que calcula la reacción que ante la misma debe producirse. 

Del mismo modo, a través de la ley es como establecemos qué acción es la inadecuada en la sociedad y, además, merecedora de sanción, de forma que las más dañinas son las contempladas y definidas por la misma en toda su extensión objetiva. Un delito debe estar contemplada en la ley para ser considerado como tal. Luego es la legalidad la que determina qué es delito y qué no lo es. Y la base para llevar a cabo esta determinación, esta división entre lo prohibido penalmente y la generalidad de lo permitido parte, por un lado, del perjuicio que reciba la sociedad y, de otro lado, de la culpabilidad que apreciemos en el actor. La definición de la misma, por tanto, es establecida por la ley y sólo por ella, resultando a la vez el fundamento y uno de los objetivos de la misma. 

No olvidemos, de cualquier modo, de donde proviene la ley que estamos tratando en este estudio. Con ello, podemos concluir que el establecimiento de un sistema legal de definición de delitos, en último término, lo hace la propia sociedad. Y su base para hacerlo es la culpabilidad del sujeto infractor, lo cual sólo puede determinarse a través del Principio de Legalidad. 

Pero la determinación de las conductas sancionable nos lleva también a una cuestión elemental en la fundamentación de la Legalidad: la separación entre la Moral y el Derecho. En efecto, como vimos anteriormente, la ley puede partir de la idea de que la desvaloración social de una conducta responde a una serie de criterios morales imperantes, pero sólo el Catálogo contenido en una norma con rango legal le otorga consecuencias jurídicas negativas al autor de esas conductas. Dicho de otro modo, será delito aquello que se establezca en una ley con tal carácter. Y la principal consecuencia de dicho principio es que si una conducta no aparece recogido en una ley como acción delictiva, ilícita, esta no lo será y, por ello, será perfectamente posible llevarla a  cabo sin miedo a represalias jurídicas por parte del estado.

En definitiva, lo que esta teoría nos viene a decir es que no importa que una acción sea reprochable para una sociedad. Precisaría su plasmación en una norma legal para constituirse en delito, estableciéndose de esta forma una frontera entre el plano de la moral y el derecho cuya frontera resulta del mismo Principio de Legalidad. La desvaloración de una conducta (o de más de una) por parte de una sociedad queda en el plano de la moral, pero no tiene forzosamente trascendencia en el mundo jurídico. Una sociedad habrá de catalogar aquellas conductas con implicaciones en el ámbito externo a la persona y que resulten especialmente perjudiciales para terceros o para la sociedad en su conjunto, a través de las instancias jurídico-políticas de decisión y representación creadas al efecto, para que la acción tenga, a partir de ese momento, relevancia jurídico-penal. 

El temor a la relevancia de la moral es bastante significativo en el mundo del derecho cuando este es empleado como bandera justificadora de la reacción estatal en defensa de la sociedad. Trazar una línea más o menos regular entre la moral y el derecho se hace básico para separar ambos campos y que las acciones tengan una consecuencia jurídica sólo cuando así esta legalmente establecido. 

Pero la mayor dificultad que entraña esta cuestión es que, en una sociedad determinada, prácticamente todo lo que se produce en ella tiene una base moral, parte de unos criterios valorativos más o menos consensuados. De hecho, la misma elección que el Estado de Derecho hace a favor del Principio de Legalidad puede considerarse como una opción moral, una decisión extra-jurídica que pretende mejorar el ordenamiento jurídico de un determinado estado a través de la elección de mecanismos jurídicos que lo mejoren. Posiblemente, la apuesta de una sociedad por el mismo Estado de Derecho como sistema socio-político de gobierno y convivencia, en sí mismo, sea una opción moral. Esto es lo que hace que dicha separación sea siempre bastante relativa. Sin lugar a dudas, el Principio de Legalidad supone un freno a la reacción no institucionalizada, a la consecuencia no jurídica, al Imperio de la Moral. Pero lo que más bien hace es constituir el inicio del mundo del derecho, del reconocimiento de las repercusiones que una determinada acción va a tener frente a los demás en el ámbito penal. Esta es su principal relevancia. Esta es, desde esta óptica, su fundamentación. 

Realmente, con la fundamentación del Principio de Legalidad en la separación entre la Moral y el Derecho, lo que se está apostando es por la positivación de las conductas, por el alejamiento de los criterios vagos o indeterminados y el peligro que los mismos implican para la seguridad jurídica de un estado. La eliminación de criterios valorativos externos al derecho es lo que motiva y fundamenta; la huída de consideraciones morales, éticas, religiosas o iusnaturalistas que provoquen situaciones de inseguridad jurídica. No es la condena al dichos criterios en sí mismos, sino evitar las consecuencias que la inclusión de las mismas han tenido en el Derecho a lo largo de la historia lo que quizás fuerza esta búsqueda de la separación entre una y otra instancia y el papel que se le asigna a la ley en dicho asunto. 

Una cuestión básica en cuanto a la posibilidad de que la ley sea un límite entre la Moral y el Derecho es el carácter garantista que aporta la legalidad al Ordenamiento Jurídico. La constitución de las conductas a través de la ley nos permite, por un lado, sólo tener en cuenta a los efectos punitivos aquellas acciones que así se hayan establecido previamente, quedando el resto de acciones fuera de este campo y, por lo tanto, irrelevantes para el Derecho Penal; por otro lado, podemos establecer un sistema a través del cual esta regulación se lleve a cabo de forma exhaustiva, taxativa, claramente diferenciada de otras conductas similares (que no iguales), definidas legalmente y sin reenvíos a parámetros extra- jurídicos o normas de rango inferior a la ley. Las posibilidades que abre en este campo la exigencia legal son enormes en cuanto a la protección de derechos y libertades en la sociedad, tanto individuales como colectivos. Remitir a una ley que parte de una instancia representativa y con un proceso de elaboración establecido a estos efectos siempre suponen una garantía jurídica fundamental en el ámbito penal.

EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD Y SUS CONSECUENCIAS

Es el principio más importante y tiene su base en la frase de FEUERBACH: “Nullum crimen, nullum poena sine lege” que quiere decir: No hay delito. No hay pena sin Ley. Sólo se considera como delito el hecho y sólo se puede aplica una sanción penal si éste está establecido previamente en la Ley. Este aforismo es una seguridad para la sociedad, el cual dentro de nuestro ordenamiento jurídico tiene su asidero en el art. 2° inc. 24 literal “d”  de la Constitución que señala: “Nadie será procesado ni condenado por acto u omisión que al tiempo de cometerse no esté previamente calificado en la ley, de manea expresa y inequívoca, como infracción punible; ni sancionado con pena no prevista en la ley”, el cual debe ser concordado con el art. II del Título Preliminar del Código Penal que a la letra dice: “Nadie será sancionado por un acto no previsto como delito o falta por la ley vigente al momento  de su comisión, ni sometido a pena o medida de seguridad que no se encuentren establecidas en ella”. 

La principal fuente del Derecho Penal es la Ley, la cual debe cumplir tres requisitos: 

· Debe ser escrita (nullum crimen lege scripta).- es decir, se descarta el Derecho Consuetudinario. De esta forma también se excluye la analogía.

· Debe ser previa (nullum crimen sine lege previa).- es decir, debe ser anterior  a la comisión del hecho delictuoso. Las leyes no tiene efectos retroactivos.   

· Debe ser estricta (nullum crimen sine lege certa).- es decir, los delitos deben ser descritos de la manera más precisa posible.

CONCLUSIÓN

Después de haber realizado un análisis previo del contenido del tema podemos concluir en lo siguiente:

· Conforme al principio de legalidad, sólo la ley crea delitos, y sólo podrá considerarse delito, aquel hecho que la ley declare delito expresamente. Por eso es que decimos que “no hay delito sin ley”(Nadie será procesado ni condenado por acto u omisión que al tiempo de cometerse no esté previamente calificado en la ley, de manera expresa  clara e inequívoca como infracción punible; ni sancionado con pena no prevista en  la ley, Art. 2, inc 24º Lit. d). Mientras la ley no prohíba un hecho, el hombre tiene libertad para realizarlo. Con esto, queremos dejar en claro que, en base al principio de legalidad, en Derecho Penal no se admite la analogía; o sea que, si el hecho no está contemplado concretamente en la ley, no podrá aplicarse a él, una norma que castigue un hecho similar (ejemplo: el hurto y el robo, son hechos similares; si se diese el caso de que el hurto no estuviese contemplado por el Código, no podría aplicarse, por analogía, al que hurta, la pena correspondiente al robo).

· En consecuencia, por mas horroroso que sea un hecho humano en la sociedad  en que vivimos, que pueda provocar gran repulsa, repudio o criticas, no podrá sancionarse el hecho como delito, sin la ley penal no califica (tipifica) la acción o el hecho en forma expresa e inequívoca como infracción punible, es decir como delito y aun como falta.

· Es por ello que la afirmación ciega del principio de legalidad vuelve la espalda a la realidad, por esa razón resulta imposible volver ala concepción originaria del mismo, que exige una sanción para todo hecho delictivo independiente de su relevancia, y por lo mismo, este proceso de selección muchas veces por el peso de la regla de legalidad carece de transparencia y encubre algunos actos deshonestos y otras, un tanto desigual. 
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