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Resumen

El principio de legalidad ha desatado interesantes discusiones a lo largo de la historia,
particularmente en la dogmatica penal. Algunos sectores apuntan a una real situacion
de crisis desde los afos ochenta y, més claramente, a partir de la década de los
noventa del siglo XX. Se plantea la posibilidad de una crisis porque se han devaluado
los fundamentos y garantias del principio de legalidad tradicionalmente inherentes a
este. Seidentifican algunas causas de esta crisis, los desafios que enfrenta el principio,
los factores que inciden en esta situacion y las consecuencias descritas por la doctrina
mayoritaria de la también denominada “crisis de la ley”. En sintesis, el ideal liberal del
principio de legalidad esta en riesgo de ser reemplazado o sustituido por las exigencias
del actual Derecho penal moderno. Por lo anterior, se sugiere recordar los fundamentos
y las prohibiciones del principio de legalidad penal; asi mismo, se sostiene la necesidad
de reivindicar una técnica legislativa mas depurada y planificar una politica criminal
compatible con los valores constitucionales y los principios basicos del Derecho penal.

1 Este trabajo se ha elaborado en el marco del programa de Doctorado “Gestidn y Resolucién de
Conflictos. Menares, Familia y Justicia terapéutica” de la Universidad de Vigo (Espafia).

Docente de Derecho penal de la Universidad Santo Toméas. Doctoranda de la Universidad de Vigo
(Espafia). Socia de la Fundacién Internacional de Ciencias Penales (FICP). Correo electrdnico:
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Abstract

The principle of legality has raised interesting discussions throughout history, particularly
in criminal doctrine. Some sectors point to a real crisis situation since the 80's, and,
more clearly, since the 90's. The possibility of a crisis is due to the devaluation of
foundations and guarantees traditionally inherent to the principle of legality. This paper
identifies some causes of this crisis, the challenges that are faced by the principle of
legality, the factors affecting this situation, and the consequences described for the
most part by the doctrine of the so-called “crisis in Law". In short, the liberal ideal
of the principle of legality is at risk of being replaced or substituted by the demands
of modern criminal law. Therefore, it is suggested to bring back the foundations and
prohibitions of the principle of criminal legality. Likewise, it is presented the need to
demand a more refined legislative technique, and to plan a criminal policy compatible
with constitutional values and the basic principles of criminal law.
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Breve aproximacion al origen, fundamento y concepto
del principio de legalidad

Parece oportuno comenzar nuestro andlisis sobre el principio de legalidad

recordando la historia conocida como “Hay jueces en Berlin”, que se sitla entre el
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relato veridico, la leyenda y la fabula. Segun este relato, Federico Il, rey de Prusia
y simbolo del despotismo ilustrado, quien habfa construido su palacio en Potsdam,
estaba enojado porque en las cercanias a su palacio habia un molino que, al rotar sus
aspas, perturbaba el silencio y la tranquilidad de su mansion. El monarca hizo generosas
ofertas de compra al duefo del molino, para su posterior demalicién. Sin embargo,
dichas ofertas fueron rechazadas por el humilde molinero. Federico Il conmind a éste
para que las aceptara o, de lo contrario, dictarfa un decreto de expropiacion. A lo
que el molinero le contesto: “Sire, es gibt noch Richter in Berlin!” (iMajestad, atn hay
jueces en Berlin!). El resultado de la disputa entre el rey y el molinero fue que los jueces
acabaron por fallar a favor del dltimo, disponiendo que el rey no tenia prerrogativa
para expropiar sélo por un capricho personal. Federico Il levantd la mirada y dijo: “Me
alegra comprobar que todavia hay jueces en Berlin”. Saludé al molinero y se retiré muy
satisfecho por el funcionamiento institucional de su pais?.

A partir de esta leyenda es posible realizar algunas reflexiones sobre la
importancia de la ley y el surgimiento del Estado de derecho. Es preciso resaltar la
valentia del humilde campesino que se siente protegido por el Derecho y la actitud
coherente y prudente del rey Federico Il, quien al final se siente satisfecho del
funcionamiento institucional de su pais y corrige y deja de lado su capricho personal
asentado en privilegios y prerrogativas regias.

Sobre el concepto de “legalidad” cabe sefalar que algunos comentaristas
lo postulan como norma, otros lo consideran una regla y la doctrina mayoritaria®
defiende su caracter de principio incorporado incluso como Derecho Humano®.

2 Fernando Santa Cecilia Garcia, “Crisis del Principio de legalidad en materia penal”, Revista Principios
del Derecho, n°l, (2014): 265-292.

3 En este sentido, Alexy sostiene que los principios son normas que ordenan que algo sea realizado en
la mayor medida posible, dentro de las posibilidades juridicas o reales existentes, por lo tanto, los
principios son “mandatos de optimizacion”. La anterior presupone la posibilidad de un mayor o menor
grado de satisfaccion de los principios dentro de los margenes que determinan ciertas posibilidades
juridicas y facticas. El cumplimiento de los principios debe tener lugar “en la mayor medida posible”,
luego el principio exige la optimizacion del grado de cumplimienta al concurrir con otras normas del
sistema. “La optimizacion se regula a partir de un deber ser ideal al que debe tender la aplicacion del
principio que marca el horizonte de la mayor medida posible”. Robert Alexy. Teoria de los Derechos
Fundamentales, 2.2 ed. (Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2007), 86 y ss.

4 En este sentido, es preciso advertir que el principio de legalidad penal ha sido aceptado como un
Derecho humano en diversos tratados internacionales. Fue primero reconocido en la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos en el articulo 11.2, el cual se declara que: “Nadie serd condenado
por actos u omisiones que en el momento de cometerse no fueran delictivos segin el Derecho
nacional o internacional. Tampoco se impondra pena mas grave que la aplicable en el momento de la
comision del delito”.
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En este contexto, para realizar algunas precisiones, identificamos que las normas
responden a cierta estructura ldgica, donde la proposicion juridica estd constituida
por un supuesto y una consecuencia juridica. En contraste, los principios carecen
de supuesto de hecho y estan expresados en forma de enunciados juridicos. En
este sentido, a efectos de la presente investigacion, le daremos a la “legalidad” un
tratamiento de principio, no solo por lo previamente expuesto, sino de acuerdo con
la doctrina mayoritaria, debido a su importancia y a la funcién que desempefa en el
ordenamiento juridico.

El principio de legalidad de los delitos y las penas venia implicito ya desde los
postulados de Beccaria® en 1764. Como senala el profesor Luzén Pefia, este principio
fue expresado por Feuerbach® en el enunciado “nullum crimen, nulla poena sine lege”,
que significa “no hay delito ni pena sin ley” y que tiene su origen en la filosoffa liberal
de la llustracién (expresada en la teoria rousseauniana del contrato social y la idea
de division de poderes de Montesquieu)’. El proceso de monopolizacion del poder de
castigar por parte del Estado se encamina a evitar la realizacion arbitraria del propio
Derecho, la justicia privada, la venganza y la violencia ilegitima®.

5 “'Toda pena que no se derive de la absoluta necesidad es tirdnica’. Consultando el corazén humano
encontramos en él los principios fundamentales del verdadero Derecho que tiene el soberano para
castigar los delitos, porque no puede esperarse ventaja durable de la politica moral cuando no estéa
fundada sobre los sentimientos indelebles del hombre... Sélo las leyes pueden decretar las penas
de los delitos, y esta autoridad debe residir inicamente en el legislador, que representa a toda la
sociedad unida por el contrato social. Ningin magistrado (que es parte de ella) puede con justicia
decretar a su voluntad penas contra otro individuo de la misma sociedad. Y como una pena extendida
mas alla del limite sefialado por las leyes contiene en sf la pena justa més otra pena adicional, se
sigue que ningtn magistrado, bajo pretexto del celo o de bien publico, puede aumentar la pena
establecida contra un ciudadano delincuente”. Cesare Beccaria. De los delitos y las penas. Traducido
por. (Madrid: Alianza, 2014), 28.

6 Para Feuerbach, el principio de legalidad era una consecuencia inmediata de su teorfa de la pena,
entendida como “coaccion psicoldgica”. La pena ejerce una coaccion psicoldgica en los ciudadanos
que los disuade de la comision de delitos, pero, para que aquélla pueda desempedar esa funcién, es
necesario que se describan previamente en la ley las canductas prohibidas y las penas con las que se
castigarian las conductas delictivas. Sin esa previa descripcion legislativa, el potencial delincuente
no podria saber si su conducta estaba prohibida de antemano y, por consiguiente, la pena no daria
lugar a una coaccion psicolégica para nadie. Rosario De Vicente Martinez. £l principio de legalidad
penal. (Valencia: Tirant lo Blanch, 2014), 19y ss.

7 Diego-Manuel Luzén Pefa. Lecciones de Derecho Penal. Parte General. (Valencia: Tirant lo Blanch,
2014), y ss.

8 Fernando Santa Cecilia Garcfa. “Crisis del Principio de legalidad en materia penal”, 267 y ss.
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El principio de legalidad en el Estado de derecho® constituye indiscutiblemente el
pilar fundamental para el reconocimiento de las garantias y libertades inherentes de los
ciudadanos y ciudadanas. En este sentido, la ley es la justificacion ideolégica y material
del Estado de derecho, la cual implica la limitacién de poder y, por consiguiente, el
respeto del Derecho a la libertad. La doctrina liberal, en el marco de la llustracion
y, de forma especifica, por la influencia de la Revolucién francesa, puso de relieve
la importancia de la ley como principal instrumento para controlar la actividad del
Estado'. Al respecto, Santa Cecilia Garcia" sostiene que el principio de legalidad
constituye la base comun sobre la cual se asienta el genuino Estado de derecho, tal
como lo proclama la Constitucién espafola'?y, asi mismo, la Constitucién colombiana'.

Sobre una aproximacion a la definicién de legalidad, Del Hierro sostiene que
es una forma manifestativa del Derecho, ya que éste se expresa a través de las
normas, es decir, es el sistema normativo™. Por su parte, Islas Montes indica que
la legalidad se opone a los actos que estén en contra de la ley, o bien a los actos
no autorizados por la ley y aquéllos no regulados completamente por ésta. En su
analisis, Islas Montes propone una bifurcacion del principio, segun la cual éste tiene
un aspecto dinamico, donde las autoridades actan conforme a lo establecido en

9 A finales del siglo XVIII surgio este modelo de Estado, como una reaccion a los abusos cometidos
por las monarquias del Estado absoluto. Aquel modelo se consolidé a lo largo de todo el siglo XIX
y, desde entonces, permanece vigente hasta nuestros dias. El Estado de Derecho respondid al
movimiento filoséfico de la llustracion y representa el triunfo del liberalismo frente al absolutismo y
el despotismo ilustrado. Este modelo estatal corresponde al Estado que estd sometido al Derecho,
es decir, al Estado cuyo poder y actividad vienen regulados y controlados por la ley. El Estado de
Derecho consiste, asi, fundamentalmente en el “imperio de la ley”. Derecho y ley son entendidos, en
este contexto, como expresion de la “voluntad general”. Sobre este tema véase Diego Garcia Ricci.
Estado de Derecho y principio de legalidad. 2.2 ed. Coleccion de textos sobre Derechos Humanos
(México: Comision Nacional de Derechos Humanos, 2015), 23-24.

10 Jonéas Eduardo Aponte Arcila, “Crisis del principio de legalidad: discusion recurrente pero necesaria
en América Latina”, Revista de Politicas y Problemas Publicos |, n°14 (2022), 96 y ss.

11 Fernando Santa Cecilia Garcfia, “Crisis del Principio de legalidad en materia penal”, 66 y ss.

12 Articulo 1.1. de la Constitucién Espafiola: “Espafia se constituye en un Estado social y democrético de
Derecho, que propugna como valores superiores de su ordenamiento juridico la libertad, la justicia,
laigualdad y el pluralismo politico”. Art. 9.3.: “La Constitucién garantiza el principio de legalidad, la
jerarquia normativa, la publicidad de las normas, lairretroactividad de las disposiciones sancionadoras
no favorables o restrictivas de derechos individuales, la seguridad juridica, la responsabilidad y la
interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos”.

13 Art 29 de la Constitucion colombiana: “Nadie podré ser juzgado sino conforme a las leyes
preexistentes al acto que se le imputa, ante juez o tribunal competente y con observancia de la
plenitud de las normas propias de cada juicio”.

14 Jose Luis Del Hierro, “Legitimidad y legalidad”, Revista en Cultura de la Legalidad, n°4 (2013): 179-184.
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la ley (es decir, un enfoque en la competencia) y un aspecto estatico, donde la
ley establece lo que debe realizarse™. En este mismo sentido, algunos autores
fraccionan el principio en dos: por un lado, la norma como Unico fundamento de todo
acto juridico (descriptivo) y, por otro, la ley como controladora de las actuaciones de
los funcionarios (justificativo)'®.

A su vez, Garcia Ricci sostiene que la division de poderes supone una primacia
del poder legislativo frente a los demas. Sin embargo, dicho poder actta limitado por
la Constitucion y por los tribunales encargados de la aplicacién de ésta, como lo son
los tribunales constitucionales”. En consecuencia, todos los restantes poderes del
Estado estdn sometidos al legislativo y este poder a la Constitucion Politica'.

En relacién con las bases del principio de legalidad, la doctrina mayoritaria
acuerda, de forma pacifica, que éste tiene una doble fundamentacién: por un lado,
un fundamento politico y, por otro, un fundamento politico criminal. Posteriormente,
se han identificado otros criterios para establecer un fundamento del principio de
legalidad distinto al que en su origen le dio Binding, ya sea fundamentando el principio
de legalidad en el principio de culpabilidad, o bien en la idea de seguridad juridica o
en la previsibilidad de la reaccién estatal como elemento fundamental del ideal de
seguridad juridica™. En este mismo sentido, Roxin diferencia entre una justificacion
juridico-politica y una juridico-penal, dividiendo ambas en dos componentes distintos
de legitimacién: por un lado, el liberalismo politico, la democracia y la division de
poderes, y, por otro lado, la prevencion general y el principio de culpabilidad?.

Cada fundamento del principio de legalidad ha traido consigo el reconocimiento
de unas garantias para los ciudadanos. Asi, el fundamento politico democratico se
asegura con la separacion de poderes y su espiritu liberal y la prohibicién para el
ejecutivoy eljudicial de crear delitos y penas. A su vez, el fundamento politico criminal
se garantiza con la prohibicién de dotar a la ley penal de efectos retroactivos, asf

15 Roberto Islas Montes, “Sobre el principio de legalidad”, Revista Anuario de Derecho Constitucional
Latinoamericano (2009): 97-108.

16 Islas Montes, “Sobre el principio de legalidad”, 97-108.
17 Diego Garcia Ricci. Estado de Derecho y principio de legalidad, 23 y ss.

18 Francisco Rubio Llorente, “El Principio de Legalidad”, Revista Espafiola de Derecho Constitucional, n.°
39 (1993): 9-42.

19 Rosario De Vicente Martinez, “El principio de legalidad penal ¢en periodo de rebajas?”. En Legalidad
y Defensa. Garantias constitucionales del Derecho y la justicia penal. Dir. Cuéllar Serrano, Nicolas
Gonzélez y Demetrio Crespo. (Madrid: Ediciones Juridicas Castillo de Luna, 2015), 114 y ss.

20  Claus Roxin. Derecho Penal. Parte General (Madrid: Civitas, 1997), 144.
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como a través de la exigencia de que las prohibiciones penales se establezcan con
la méaxima precision, es decir, con certeza y taxatividad. Finalmente, el fundamento
tutelar del ciudadano frente al poder del Estado impide que pueda ser invocado el
principio de legalidad para excluir intervenciones legales in bonam partem. Por eso,
resulta legitima la analogia a favor del reo y la aplicacién retroactiva de las leyes
penales mas favorables. De ello se deriva la prohibicion del castigo de la misma
conducta méas de una vez (non bis in idem)?'.

2. El principio de legalidad como fundamento del Derecho
penal del Estado de derecho

El principio de legalidad de los delitos y las penas propuesto por Beccaria vy,
posteriormente, formulado en latin por el penalista aleman Feuerbach, con el muy
mencionado y conocido enunciado “nullum crimen, nulla poena sine lege”, se convirtio
en el principio que fundamenta el Derecho penal del Estado de derecho?. Sin
embargo, encontramos que, por razones que intentaremos describir mas adelante,
este principio, al igual que otros limitadores del ius puniendi —como los principios
de lesividad, ofensividad, fragmentariedad, culpabilidad y proporcionalidad—, han
sido afectados por algunos factores sociales y politicos.

En cuanto al principio de legalidad, en materia penal parece acertado reiterar el
postulado del profesor Roxin, al considerar que un Estado de derecho debe proteger
al individuo no sélo mediante el Derecho penal, sino también de éste mismo. Lo
anterior quiere decir que el ordenamiento juridico no sélo ha de disponer de métodos
y medios adecuados para la prevencion del delito, sino también ha de imponer
limites al empleo de la potestad punitiva, con el fin de que el ciudadano no quede
desprotegido y a merced de una intervencion arbitraria y excesiva del “Estado
Leviatan”. Frente a esto, el principio de legalidad sirve para evitar una punicién
arbitraria y no calculable, sin ley o basada en una ley imprecisa o retroactiva?.

Indiscutiblemente, la legalidad es uno de los principios fundamentales del
Derecho penal moderno en los paises europeos y latinoamericanos?. Navarro
Dolmestch afirma que no cabe duda de que el principio de legalidad desarrolla su

21 De Vicente Martinez, “El principio de legalidad penal ien periodo de rebajas?”, 114 ss.

22 Francisco Mufioz Conde, “El principio de legalidad como instrumento vy limite de las reformas
penales”, Revista Penal, n°50 (2022): 199-208.

23 Claus Roxin. Derecho Penal. Parte General, 137 y ss.

24 José Cerezo Mir. Derecho Penal. Parte General. (Buenos Aires Marcial Pons, 2008), 195y ss.
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ambito de proteccion frente a la accion estatal relativa a las normas que fundamentan
la pena. En otras palabras, el principio de legalidad actGa como limite de las fuentes
formales del Derecho penal, ya que sélo a través de la ley pueden establecerse
validamente delitos y penas?. En este mismo sentido, Gonzalez Agudelo insiste en
la importancia de la legalidad como criterio rector de orientacion para el Derecho
penal, ya que incide directamente sobre la libertad en general, con la posibilidad
directa de limitar o privar de derechos, razén por la cual la dnica fuente legitimadora
para hacerlo es la ley, en la medida en que ésta es producto del parlamento?.

La legislacién penal de un Estado de derecho se encuentra entre dos fuerzas
que no siempre coinciden en sus pretensiones. Al menos asi lo plantea Mufoz
Conde, quien describe la situacion que se desencadena cuando el afan popular exige
el mayor rigor en la representacion punitiva de los hechos que se estima que son
merecedores de penas v, por su parte, el poder judicial que, a la hora de aplicar la ley
con relacion a los hechos que debe juzgar, tiene que hacerlo, ciertamente, vinculado
a la norma y con independencia de cualquier tipo de presion externa. Ante ambos
extremos, laimagenideal del Derecho penal en el Estado de derecho —representada,
segun el silogismo aristotélico, por una premisa mayor que es la norma penal, una
premisa menor que son los hechos que deben ser subsumidos en la norma penal y
una conclusion que consiste en aplicar la sancion prevista en la norma penal al autor
de esos hechos— se desdibuja o resquebraja cuando el funcionamiento del Derecho
penal se refleja en la realidad de la vida cotidiana, debido a la mencionada crisis?’.

En este contexto, la legalidad, como principio limitador en el Estado social de
Derecho, es fundamental en el actual Derecho penal y esperamos que, tal como opina
Mufoz Conde, siga siéndolo todavia por muchos afios?, precisamente por suimportante
funcion para restringir la potestad punitiva del Estado, entendida, de acuerdo con el
profesor Luzdn Pefa, como la facultad que corresponde a un determinado sujeto, en
concreto, el Estado, de imponer penas por la comision de delitos?.

25  Roberto Navarro Dolmestch, “Reconfiguracién del sistema de fuentes del Derecho penal y ‘amenaza
de crisis’ del principio de legalidad: La incorporacion del Derecho internacional convencional v el
fendmeno de la globalizacién”. En Nuevos retos del Derecho Penal en la era de la globalizacién. Dir.
Faraldo Cabana. (Madrid: Tirant lo Blanch, 2004), 136 y ss.

26 Gloria Gonzalez Agudelo, “El principio de legalidad ‘a la carta”: vicisitudes de la ley penal del menor y
las faltas”. En Estudios Penales en Homenaje al Profesor José Manuel Lorenzo Salgado. Coord. Abel
Souto. (Valencia: Tirant lo Blanch, 2021), 664.

27 Mufioz Conde, “El principio de legalidad como instrumento y limite de las reformas penales”, 200 y ss.
28  Mufioz Conde, “El principio de legalidad como instrumento y limite de las reformas penales”, 201 y ss.

29  Luzon Pena. Lecciones de Derecho Penal. Parte General, 20.
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3. Cuestionamientos historicos del principio de legalidad
penal

El principio de legalidad penal ha sido atacado cientifica y politicamente hasta
entrar en una profunda crisis en la época actual, 0 al menos asi lo establece De
Vicente Martinez®®. Las primeras formulaciones consistentes contra el principio de
legalidad penal las plantea Binding, quien es calificado por los actuales historiadores
del Derecho penal, més que como un promotor de este principio, como un tedrico
de un nuevo pensamiento del Derecho penal: el positivismo. Binding propone la idea
de la invulnerabilidad de la ley y su inquebrantable autoridad®'. Cabe sefalar que es
a finales del siglo XIX cuando se asiste a una reaccion cientifica contra el principio
de legalidad, especialmente en lo que respecta a las penas, por parte de los juristas
de la escuela correccionalista y de la escuela positivista italiana, quienes eran
defensores del arbitrio judicial y de la sentencia indeterminada®?. Si los positivistas
no postularon expresamente la eliminacion del principio de legalidad, ello se debe a
que el ambiente no estaba aln preparado para aceptar pasivamente la desaparicion
de una regla tan fundamental en la civilizacion europea®.

De Vicente Martinez sostiene que la reaccion mas profunda contra el principio
de legalidad se produjo en el campo politico con el surgimiento de los regimenes
totalitarios modernos, entre los que se destacan especialmente dos que trastocaron
dicho principio de manera muy evidente. En primer lugar, durante la Revolucién
francesa, cuando se anuld el principio de /lex previa y, en segundo lugar, en las
dictaduras de la URSS y la Alemania nacionalsocialista.

Enla URSS, la dictadura del proletariado derogd la legislacién zarista y comenzd
a regir la “conciencia revolucionaria”, lo que dio lugar a que en los cédigos penales
rusos de 1922 y 1926 se admitiera expresamente y con gran amplitud la aplicacién
de la ley penal por analogia, siendo la primera vez que se producia en Rusia esta
ruptura con la tradicion del continente europeo®. Esta situacion se superé en 1958,

30  De Vicente Martinez, “El principio de legalidad penal ien periodo de rebajas?”, 118 y ss.
31 Gerardo Landrove Diaz. Introduccion al Derecho Penal espariol (Madrid: Tecnos, 2006), 84.

32  Para estos penalistas, el juez o tribunal debia poder elegir el tratamiento mas adecuado para el
delincuente, variandolo si fuera preciso durante su aplicacién, y sostenian que su término no podia
ser sefialado de antemano, sino sélo en el momento en que hubiese cesado la peligrosidad.

33 De Vicente Martinez. £/ Principio de Legalidad Penal, 22y ss.

34 Como menciona De Vicente Martinez, “El paragrafo 10 del Cédigo penal ruso de 1992: en el caso
de ausencia en el Cédigo penal, de precepto especifico para algin delito en particular, las medidas
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con la expedicion de la Ley de Fundamentos del 25 de diciembre de ese afio, donde
se volvio a la prohibicion de la analogia que estaba recogida expresamente en el
Cadigo Penal soviético del 27 de octubre de 1960 y, con ello, se consagré de nuevo
el principio de legalidad penal®.

En la Alemania nacionalsocialista, el Tercer Reich, en nombre del espiritu del
nuevo Estado, modifico el texto del pardgrafo 2 del Codigo Penal y establecid, con la
ley del 28 de junio de 1935, un régimen antiliberal, de modo que pasaban a constituir
delito no sélo las conductas comprendidas en las figuras delictivas, sino también
aquellas otras que merecieran ser castigadas “de acuerdo con la idea fundamental de
una ley penal y el sano sentimiento popular”. La maxima de “ningtn delito sin ley” fue
sustituida por la de “ningln delito sin pena”. El paragrafo 2 del Cddigo Penal establecia:
sera castigado quien cometa un hecho que la ley declare punible o que merece una
pena segln la idea esencial de una ley penal o0 segn el sano sentimiento del pueblo®.

Como la pretension del principio de legalidad consiste en proteger al particular
de las agresiones estatales, no suele ser motivo de agrado para las dictaduras. En
el caso de la Alemania nazi, hubo que esperar hasta el 30 de enero de 1946 para
que se derogara la exclusion de este principio a través de la Ley nim. Il del Consejo
de Control Aliado y se reestablecié el texto original del paragrafo 2 del Codigo Penal
mediante la Ley 4 de agosto de 1953%".

As{ pues, sélo una vez finalizada la Segunda Guerra Mundial se restablecié el
principio de legalidad tanto en Alemania como en la Unidn Soviética. Sin embargo,
luego de terminado este conflicto surgieron algunos hechos nuevos que analizaremos
mas adelante. Cabe sefalar un caso méas sobre este asunto que venimos tratando.
En contraste con la situacion en la Alemania naziy la URSS, el Derecho penal fascista
italiano no suprimié formalmente el principio de legalidad, asi como tampoco lo hizo
la Espafa durante el régimen totalitario instalado tras la guerra civil.

penales o de defensa se configuraran conforme aquellos articulos del Cadigo penal que contemplan
delitos analogos por su importancia y calidad. En el pardgrafo 16 del Cddigo penal ruso de 1926 se
disponfa: Cuando algin acto socialmente peligroso no esté expresamente previsto en este Cadigo,
se determinard el fundamento y extension de la responsabilidad por el paragrafo de este Cédigo
que prevea los delitos més analogos”. De Vicente Martinez. £/ Principio de Legalidad Penal, 23 y ss.

35  De Vicente Martinez, “El principio de legalidad penal éen periodo de rebajas?”, 119y ss.

36  Conla expresion “Sano sentimiento del pueblo” los detentadores del poder en el nacionalsocialismo
se referfan a sus propias concepciones acerca de lo que debfa ser castigado, lo que abrié asf un
portillo a la arbitrariedad y a la actuacion del régimen fuera de toda ley con respecto a los ciudadanos
desafectos. De Vicente Martinez. £/ Principio de Legalidad Penal, 22y ss.

37  De Vicente Martinez. £/ Principio de Legalidad Penal, 24 y ss.
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En este contexto, vale la pena sefalar que la doctrina penal no se satisface
actualmente con la consagracion explicita del principio de legalidad, asi como
tampoco con la declaracion formal de las garantias juridicas derivadas de dicho
principio, sino que exige su realizacion material a través de una firme delimitacién
legal de los diversos tipos de delitos®.

Como se indico, incluso luego de finalizada la Segunda Guerra Mundial se
presentaron nuevos eventos que dan cuenta de una posible crisis de la ley. Tal
es el caso de los homicidios cometidos por los centinelas en el muro de Berlin.
En este caso particular se plantea un problema juridico sobre la punibilidad de los
guardias fronterizos de la Republica Democratica Alemana y los dirigentes politicos
responsables de emitir reglamentos para impedir que las personas atravesaran
la linea fronteriza entre la Alemania oriental y la occidental. En dichas normas se
ordenaba “abatir a quienes traspasen ilegalmente la frontera”.

En este caso, en 1972, dos soldados centinelas jefes de la patrulla de frontera
observaron que una persona intentaba cruzar los limites de uno y otro pais. De acuerdo
con el reglamento, hicieron un llamado para que el ciudadano se detuviera. Este hizo
caso omiso y la patrulla decidié disparar con ametralladoras, por lo que resulté muerta
esta persona. Se cuestiona si los soldados eran conscientes de que podian herir de
muerte al fugitivo; sin embargo, asumieron esta posibilidad afirmativamente.

A partir de este suceso, se inicid una investigacion penal contra los centinelas y
los altos funcionarios. En noviembre de 1992, el Tribunal Supremo Federal:

Afirma la punibilidad de los guardias fronterizos y desde entonces se ha

mantenido esa jurisprudencia. Asi mismo el Tribunal resolvié que también los

altos funcionarios debian responder penalmente por los homicidios en la frontera
como autores mediatos. Posterior[mente,] el caso es analizado en segunda
instancia por el Tribunal Territorial de Berlin, quien confirma la decision, aunque

con una fundamentacion diversa.>

Las sentencias sobre los centinelas fueron objeto de recurso de amparo vy el
Tribunal Constitucional Federal se encargd de analizar si se vulnerd el principio de
irretroactividad de la ley penal sobre las posibles causas de justificacion bajo las
cuales, al parecer, estaban amparados estos soldados por los reglamentos emitidos,
ya que estaban facultados para abatir a quienes intentaran traspasar la frontera.

38  De Vicente Martinez, “El principio de legalidad penal ¢en periodo de rebajas?”, 121y ss.

39  Robert Alexy, “Derecho injusto, retroactividad y principio de legalidad penal: La doctrina del Tribunal
Constitucional Federal aleméan sobre los homicidios cometidos por los centinelas del muro de Berlin”,
Doxa: Cuadernos de Filosofia del Derecho, n.° 23 (2000): 197-232.
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En este contexto, el Tribunal realizé una extensa interpretacion de las normas
vigentes para el momento de los hechos v, finalmente, acogid la teoria de Radbruch,
también planteada por los tribunales de primera y segunda instancia, segin la
cual se establece que dichas decisiones sobre la punibilidad de los centinelas esta
acorde a la Constitucion Politica, porque “los disparos junto al muro, aun con estar
amparados por el Derecho positivo vigente entonces, no sélo eran Derecho injusto,
sino ademds extremadamente injusto, lo que por ende constituia el presupuesto de
su antijuridicidad"™®.

Es preciso resaltar que el Cédigo Penal alemén para la fecha de los hechos
(afio 1972) incorporaba la conducta punible de homicidio. Asi mismo, la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos de 1948 fue utilizada como punto de referencia
para intentar resolver la discusion sobre una posible vulneracion del principio de
legalidad penal y su prohibicién de retroactividad.

4. Situacion actual del principio de legalidad

Actualmente, incluso en los paises de democracia mas avanzada, se identifica
una crisis profunda y creciente del derecho que se ha manifestado de diversas
formas y en multiples planos. Se distinguen esquematicamente tres aspectos sobre
esta crisis: el primero es denominado crisis de legalidad; el segundo apunta a la
inadecuacion estructural de las formas del Estado de derecho a las funciones del
welfare state (Estado de bienestar), situacion agravada por la acentuaciéon de su
caracter selectivo y desigual que deriva en la crisis del Estado social; finalmente,
el tercer aspecto esta ligado a la crisis del Estado nacional y se manifiesta en el
cambio de los lugares de la soberania, en la alteracion del sistema de fuentes vy,
por consiguiente, en un debilitamiento del constitucionalismo*. A continuacion,
es preciso identificar, con respecto a la crisis del derecho, algunas posiciones
doctrinarias con el fin de encontrar respuesta al interrogante de por qué hablamos
de una posible crisis de la ley.

Vivimos en tiempos en los que el modo de entender la vinculacion del juez a la
ley, particularmente —aunque no sélo— en lo que respecta al Derecho penal, es
objeto de intensa polémica. Pese a los esfuerzos de los tedricos de la legislacién y

40  Alexy, “Derecho injusto, retroactividad y principio de legalidad penal: La doctrina del Tribunal
Constitucional Federal alemén sobre los homicidios cometidos por los centinelas del muro de Berlin”,
210y ss.

41 Luigi Ferrajoli, “El Derecho como sistema de garantias”, Themis, Revista de Derecho, n°29 (1994):
119-130.
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de la técnica legislativa, lo cierto es que la realidad de las leyes penales se aleja de
modo no infrecuente de los ideales de racionalidad que deberian presidirlas tanto en
la forma como en el fondo*.

Al respecto, se insiste en la preocupacion sobre el principio de legalidad.
Esta posible crisis no se ha generado Unicamente en el &mbito penal, sino que es
compartida por otras ramas del Derecho, tal como lo expondremos més adelante.
Algunos autores no comparten la idea de crisis del principio de legalidad, sino que
entienden que estarfamos, mas bien, ante una reformulacion del clasico principio
liberal de legalidad, segin el cual la voluntad general residiria exclusivamente en el
parlamento nacional como expresion de la voluntad popular®.

Gutiérrez | Albentosa sostiene que dicha doctrina estd desorientada en cuanto
a la situacion actual del principio de legalidad, asi como también respecto de la
situacion del derecho penal y su relacién con el Estado de derecho. Se podria hablar
de cierto pesimismo doctrinal en relacién con el derecho penal*. Santa Cecilia
Garcia, por su parte, afirma que, frente a la idea positivista que esperaba de la
ley una certeza total, segin la cual el juez como “boca de la ley” para garantizar
al ciudadano la seguridad juridica, hoy parece que el equilibrio entre “certeza” vy
“seguridad” precisa una redefinicion, porque del nullum crimen, nulla poena sine
lege solo cabe esperar cotas razonables de seguridad juridica, pero no una certeza
absoluta. De forma que, exclusivamente en este sentido, serfa correcto hablar de una
crisis del principio de legalidad. Lo anterior no significa que la idea de nullum crimen,
nulla poena sine lege se halle en crisis 0 que este principio deba ser sustituido por
otro menos exigente. Lo que esta en crisis es el ideario ilustrado- positivista que
esperaba del principio de nullum crimen, nulla poena sine lege la seguridad juridica
total, la certeza absoluta®.

Autores como Ferrajoli han propuesto numerosas circunstancias preocupantes
sobre la mencionada crisis de la legalidad, en cuanto que, por ejemplo, se refiere
a la inflacién legislativa 0 a la cantidad de vicios que pueden identificarse en el

42  Jesls Maria Silva Sanchez, “iHay jueces en Berlin! (y en Karlsruhe)”, Revista InDret, n°10 (2007): 2.

43  Beatriz Garcia Sénchez, “iCrisis del principio de legalidad por la adopcion de la normativa
comunitaria?”. En Estudios penales en homenaje a Enrique Gimbernat. Dir. por Carlos Garcia Valdés
(Madrid: Edisofer, 2008), 311y ss.

44 Joan Manel Gutiérrez | Albentosa, “Contra la crisis del principio de legalidad, recordar sus
fundamentos”, La ley penal: revista de Derecho penal, procesal y penitenciario, n°123 (2016): 2 y ss.

45 Santa Cecilia Garcfa, “Crisis del Principio de legalidad en materia penal”, 271y ss.
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lenguaje de las normas, cada vez mas ambiguo y oscuro*s. Por su parte, Navarro
Dolmestch advierte que en tal crisis se da la pérdida de la autonomia estatal para
el establecimiento de los delitos y las penas, de las excusas, de las justificaciones
y, en general, la pérdida de autonomia en el ejercicio de la potestad punitiva, lo que
significa, a la postre, vaciar completamente de contenido al principio de legalidad®’.

En relacion con la crisis del principio de legalidad, Aponte Arcila advierte,
asi mismo, que gran parte de los paises han sido victimas de este fenémeno. La
necesidad de transformar las constituciones mediante la instrumentalizacion de una
asamblea constituyente se ha traducido en una forma de otorgar al poder ejecutivo
atribuciones inconmensurables, entre ellas, aquellas que competen al poder
legislativo, como son aprobar leyes en cualquier area y materia*®. Como bien indica
Palazzo, resulta practicamente comin hablar de crisis de la ley. Puede afirmarse
que esta crisis de la legalidad es una agobiante realidad; es inmensa y sus raices
estan notoriamente multiplicadas y son tan profundas que se revela como una crisis
estructural en el plano filoséfico y politico-institucional*®. La potestad punitiva,
tradicionalmente circunscrita al &mbito nacional, se ejerce en la actualidad con una
gran influencia de decisiones provenientes del &mbito supranacional y a partir de la
“transferencia” de atribuciones del legislativo al ejecutivo.

De conformidad con la postura de la doctrina mayoritaria® (y dejando ahora
al margen los fenémenos histéricos mencionados antes), cabe sefialar que ya hace
algtn tiempo el principio de legalidad entrd en crisis 0, como indica Santa Cecilia
Garcia, no estarfa en crisis, sino que el clasico ideal liberal de legalidad se encuentra

46 Luigi Ferrajoli. Teoria del Derecho y de la democracia. (Madrid: Trotta, 2011), 79y ss.

47  Navarro Dolmestch, “Reconfiguracion del sistema de fuentes del Derecho penal y ‘amenaza de crisis’
del principio de legalidad: La incorporacion del Derecho internacional convencional y el fenémeno de
la globalizacion”, 15y s.

48  Aponte Arcila, “Crisis del principio de legalidad: discusion recurrente pero necesaria en América
Latina”, 96 y ss.

49 Francesco Palazzo, “La legalidad y la determinacién de la ley penal: el significado lingiistico, la
interpretacion y el concepto de la regula iuris”, Revista Penal México Il, n°4 (2013): 145-160.

50 Al respecto, véase Aponte Arcila, “Crisis del principio de legalidad: discusion recurrente pero
necesaria en América Latina”, 95-111.; Navarro Dolmestch, “Reconfiguracién del sistema de fuentes
del Derecho penal y «amenaza de crisis» del principio de legalidad: La incorporacién del Derecho
internacional convencional y el fenémeno de la globalizacion”; Angel Garcés Sanagustin, “Algunas
consideraciones sobre la decadencia del principio de legalidad en el Derecho espafol”, Revista Vasca
de Administracién Pablica, n°103 (2015): 209-253; Juan Cruz Alli Aranguren. Los paradigmas de la
legalidad y la justicia en el Derecho Administrativo francés. (Navarra: Universidad Publica de Navarra,
2008); Joan Manel Gutiérrez | Albentosa, “Contra la crisis del principio de legalidad, recordar sus
fundamentos”, 1-19, entre otros.
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en un proceso de reconfiguracion. En este sentido, serd necesario analizar algunos
fendémenos o manifestaciones comunes de la crisis y sus consecuencias, entre las
que se encuentran la aparicion de nuevas tendencias que pretenden complementar
dicho principio, desplazarlo o sustituirlo®'.

5. De la vieja a la nueva crisis del principio de legalidad
5.1. Coincidencia de la reiterada crisis de legalidad con otras ramas

Ciertamente, en otros ambitos del ordenamiento juridico se ha identificado la
preocupacion por la crisis del principio de legalidad, especialmente en el derecho
publico administrativo-sancionador. En relacion con el asunto de si dicha crisis
de legalidad presenta manifestaciones comunes en el dmbito penal, podemos
resaltar que hay varias coincidencias, tales como la denominada inflacidn legislativa
provocada por la presion de los intereses sectoriales y corporativos. Sin embargo, tal
como lo sostiene Estévez Araujo, el Estado intervencionista tiene que llevar a cabo
una conciliacién de intereses en el seno de una gran cantidad de solicitudes sociales
y politicas®.

El llamado Estado de bienestar™ tiene unos limites intrinsecos que vienen dados
por la propia limitacion material de su capacidad de decisién y control. El Estado
no puede decidir ni controlarlo todo. Sin embargo, la propia dindmica del Estado de
bienestar parece exigirle que cada vez decida mas cosas y, por consiguiente, que
cada vez se sirva de un mayor nimero de mecanismos de control para garantizar
que dichas decisiones se cumplan®. En este sentido, Alvarez Gonzalez aborda
los problemas actuales del sistema normativo como consecuencia de la crisis del
principio de legalidad vy la alteracion del principio de jerarquia normativa. Este autor
pone de manifiesto algunas distorsiones importantes tanto de la potestad legislativa

51 Angel Garcés Sanagustin, “Algunas consideraciones sobre la decadencia del principio de legalidad en
el Derecho espafiol”, 209-253.

52 José Estévez Araujo, “La crisis del principio de legalidad”, Anuario de filosofia del Derecho, n°8
(1990): 107-130.

53 A partir de la gran crisis de los afos treinta y, mas especificamente, después de la Segunda Guerra
Mundial, se puso en marcha en los paises occidentales un sistema de solidaridad social que aspird
a corregir las injusticias del “capitalismo espontédneo”, en el cual el Estado serfa paulatinamente
considerado como responsable del progreso social de la poblacién: es laidea del “Estado providencia”,
“Estado de bienestar” o “Estado benefactor”. Al respecto, véase Carlos Farge Collazos, “El Estado de
bienestar”, Enfoques, n°1-2 (2007): 45-54.

54  Estévez Araujo, “La crisis del principio de legalidad”, 107-130.
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como de la reglamentaria en el Derecho administrativo, las cuales se traducen en una
merma de las garantias minimas que deben tener los ciudadanos ante la actividad
legislativa y la actuacion administrativa®®.

En todo caso, en el dmbito de la administracion, la legalidad supone un
limite y un fundamento de la accidn, porque obliga a actuar en el sentido de la
legalidad efectiva que, a su vez, supone una garantia de los “derechos naturales
e inalienables”, reconocidos a los ciudadanos sobre los que sélo puede disponer
la ley®®. Asi mismo, Garcés Sanagustin sostiene que la jurisdiccion contencioso
administrativa esta montada para la defensa de los derechos e intereses legitimos
individuales, especialmente de caracter patrimonial, aunque también se prevé la
defensa de algunos intereses colectivos®. El principio de legalidad partia de la idea
de una situacion estable de la legislacién, que permanecia largo tiempo inalterada o
cuyas modificaciones se tramitaban con sosiego y afectaban a aspectos parciales
ampliamente discutidos®®.

De lo anteriormente expuesto, de acuerdo con Ferrajoli, observo de forma
general que nos encontramos ante una posible crisis del derecho, ya que se
identifican algunos fenémenos indicativos también en otras areas de aquél, como en
el campo administrativo sancionador. Sin poder visibilizar los problemas de legalidad
que se presentan en las diversas ramas del ordenamiento juridico por el constante
establecimiento de leyes simbdlicas, o normas con forma aparente de ley, que no
apuntan a ser efectivas en la practica, sino que tan sélo, a lo sumo, estan dirigidas
a reafirmar ciertos valores®®.

5.2. Factores que inciden en la crisis de la ley

Sobre la crisis del principio de legalidad, la doctrina ha identificado algunas
variables que provocan un auténtico terremoto en el derecho penal. Dicho diagnéstico
se fundamenta sobre éste y una metodologia basada en una hermenéutica formalista.

55  Elsa Marina Alvarez Gonzélez, “Técnica legislativa y disfunciones de las técnicas normativas en
Espana: Retos actuales”, Revista Vasca de Administracion Pablica, n°117 (2020): 131y ss.

56  Alli Aranguren. Los paradigmas de la legalidad y la justicia en el Derecho Administrativo francés, 324.

57  Garcés Sanagustin, “Algunas consideraciones sobre la decadencia del principio de legalidad en el
Derecho espafol”, 212 y ss.

58  Garcés Sanagustin, “Algunas consideraciones sobre la decadencia del principio de legalidad en el
Derecho espafol”, 214 y ss.

59  Pilar Gémez Pavén y Miguel Bustos Rubio, “Principio de legalidad y criterio gramatical como limite a
la interpretacion de la norma penal”, Revista penal México, n°6 (2014): 169-190.
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Garcés Sanagustin, por su parte, sugiere las siguientes causas de la crisis del principio
de legalidad: 1.2 La legislacién a velocidad supersénica, esto es, la ruptura de la
coordenada temporal; 2.2 La fragmentacion del ordenamiento juridico, que equivale a
la quiebra de coordenada espacial; 3.2 La pésima técnica legislativa, entendida como
la entropia de un lenguaje juridico incompleto e inconcreto; 4.2 La reconstruccion del
sistema juridico: principios frente a principios; 5.2 El desorbitado incremento de lo
normativo en detrimento de lo juridico; 6. La recuperacion de una mirada arcaica:
ciudadanfa sin ciudadanos; 7.2 La incapacidad del principio de legalidad para atajar
las cuestiones relacionadas con la corrupcion; 8.2 Las alternativas al principio de
legalidad: la supeditacion de la ley a otros principios®.

A su vez, Hierro Sanchez sostiene que la crisis de la ley puede resumirse
principalmente en cuatro aspectos esenciales: (1) la diversificacion de la ley y la
competencia entre los diversos tipos de leyes (Estados complejos o Estados
federales); (2) la aparicién de normas no legales de cardcter paralegal en los procesos
de integracion regional de los Estados; (3) la expansion de la fuerza normativa de las
constituciones; y (4) la expansion de la fuerza normativa de los principios®'.

A partir de los anteriores postulados doctrinales, entre otros, considero que
pueden identificarse principalmente seis fendmenos en la crisis de la ley penal, tal
como se presenta a continuacion: 1. La modernidad juridica y el derecho penal de
la globalizacién. 2. Deficiente técnica legislativa. 3. Inflacion legislativa-excesiva
produccién normativa. 4. La denominada sociedad del riesgo. 5. EI populismo
punitivo y la politica criminal. Finalmente, 6. El aumento del protagonismo de la
jurisprudencia. Me referiré a estos fendmenos a continuacion.

La modernidad juridica y el derecho penal de la globalizacién tienen su
traduccion en que el derecho penal moderno, con las nuevas realidades y desafios,
tiende a ser anti garantista, con lo cual deteriora no sélo el principio de legalidad,
sino que también provoca la crisis de otros principios, como la minima intervencion,
la fragmentariedad, la culpabilidad y proporcionalidad, entre otros, pues, antes que
la lesion o el dafio, parecen primar el peligro abstracto y la implacable sancion frente
a la mera desobediencia de la norma.

En este sentido, Navarro Dolmestch sostiene que la transnacionalizacion
implica una externalizacién del contenido de los productos del ejercicio de las

60  Garces Sanagustin, “Algunas consideraciones sobre la decadencia del principio de legalidad en el
Derecho espafol”, 214 y ss.

61  Liborio Luis Hierro Sanchez, “Elimperio de la ley y la crisis de la ley”, Doxa: Cuadernos de Filosofia del
Derecho, n.° 19 (1996): 287-308.
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potestades normativas estatales. La radicacion en los parlamentos nacionales de la
potestad punitiva no es ni un capricho ni una casualidad histérica, sino que obedece
al intento de encontrar una Unica instancia de debate en los Estados modernos. La
globalizacién requiere unos determinados estandares de certeza y seguridad juridica
en la proteccion de los intereses que se pretendan lograr a través de un marco
regulatorio. De esta forma, es posible concebir que se recurra a todos los érdenes de
regulacién y proteccion juridica, entre ellos, el penal. Si ocurre que la globalizacion
logra la proteccién de sus intereses a través del Derecho penal, estaremos en
presencia de un Derecho penal de la globalizacién. Y en el desarrollo del fenémeno
globalizante, es posible destacar tres caracteristicas del Derecho penal de la
globalizacién: a) una tendencia a la expansion, b) una permanente flexibilizacion y c)
una necesidad de unificacion®?.

A partir de lo anterior, se identifica un Derecho penal de la globalizacién como
derecho penal méaximo, el cual se caracteriza, debido a su excesiva severidad, por la
incertidumbre e imprevisibilidad de las condenas y de las penas. De modo que este
sistema de derecho penal méximo se configura sobre la base de dos criterios: a) su
tendencia a la expansion® y b) su tendencia a la flexibilizacions?.

62  Navarro Dolmestch, “Reconfiguracion del sistema de fuentes del Derecho penal y ‘amenaza de crisis’
del principio de legalidad: La incorporacion del Derecho internacional convencional y el fenémeno de
la globalizacion”, 160 y ss.

63  Navarro Dolmestch sostiene que la tendencia a la expansion “En un Derecho penal de la globalizacion
es esperable un aumento en la cantidad y calidad de las prohibiciones y de las penas porque los
fendmenos econdmicos de la globalizacién y de la integracion econdémica dan lugar a la conformacion
de modalidades nuevas de delitos clasicos, asi como la aparicién de nuevas formas delictivas”
Roberto Navarro Dolmestch, “Reconfiguracién del sistema de fuentes del Derecho penal y ‘amenaza
de crisis" del principio de legalidad: La incorporacion del Derecho internacional convencional y el
fendmeno de la globalizacién”, 161y ss. La criminalidad asociada a la globalizacién es principalmente
econdmica, donde los riesgos a los que se trata de hacer frente ya nos son necesariamente riesgos
individuales, sino interés de la comunidad y de los propios Estados. Las formas mas comunes dentro
del derecho penal de la globalizacién tendrian relacién con la delincuencia fiscal o tributaria, con
la estabilidad econdmica de los Estados, los fraudes en las relaciones econdmicas de traspaso,
el narcotrafico y la proteccion del medio ambiente. La expansion implica el reconocimiento de la
tutela penal a bienes juridicos que nunca antes habian sido protegidos por el derecho penal, bienes
principalmente de caracter colectivo.

64  Latendencia a la flexibilizacion se caracterizara porque paulatinamente se ird ablandando el rigor de
la estricta legalidad del paradigma liberal clasico, a través de la incorporacion de los tipos penales
cada vez mas abiertos, asi como de tipos penales en blanco, del recurso cada vez mas frecuente
de los delitos de peligro abstracto y una importancia de la omisién como conducta penalmente
relevante, no por via tipificadora, sino a través de los delitos impropios de omisidn. Asi mismo,
se flexibilizardn las reglas de imputacién y las garantias procesales se hardn paulatinamente
mas disponibles o se desconoceran. Todo ello se debe a que la globalizacién dirige al Derecho
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Las nuevas formas de la legislacion penal no se refieren a la legislacion penal
estatal, que sigue produciéndose conforme al antiguo principio nullum crimen,
nulla poena sine lege, a través de la ley parlamentaria. Por el contrario, se trata
del derecho penal internacional en sentido estricto, que sigue siendo derecho
internacional consuetudinario, cuya vigencia presupone y reconoce el Estatuto de
Roma de la Corte Penal Internacional, es decir, que no —como se dice a veces— lo
“codifica”. Al menos en la tradicién continental, el reconocimiento de un derecho
consuetudinario que fundamente penas genera dificultades, sobre todo teniendo
en cuenta que los tipos del derecho penal internacional son muy indeterminados vy
desarrollados a través de derecho judicial®.

En este contexto, Gutiérrez | Albentosa propone “la delincuencia de la
globalizacién” (algunos ejemplos de ésta serfan la criminalidad informatica, el sexting,
el ciberacaso o ciberbullyng), como el tipo de nuevos comportamientos delictivos de
los cuales la ley penal no puede dar respuesta frente a los cambios permanentes.
En efecto, la ley ha ido perdiendo parte de su poder para viabilizar las necesidades
de nuestra sociedad, porque esta delincuencia nueva sobrepasa las posibilidades de
intervencion de la legislacion penal estatal®t.

El segundo de los fenémenos sefialados hace referencia a la deficiente técnica
legislativa®’, donde se identifica la vaguedad e indeterminacion de los tipos penales.
Al respecto, se puede sefialar que la indeterminacion de las leyes es necesaria,
porque, segtn Roxin, todos los términos empleados por el legislador permiten varias
interpretaciones. No obstante, se admite también que el verdadero peligro que
puede afectar al principio de nulla poena sine lege procede negativamente de la
indeterminacion juridica que se contiene en algunas leyes penales®.

penal demandas fundamentalmente practicas, en el sentido de un tratamiento mas eficaz de la
criminalidad. Jests Marfa Silva Sénchez, “La expansién del Derecho penal: aspectos de la politica
criminal en las sociedades postindustriales”, Revista de la Asaciacidn Espafiola de Ciencias Penales,
n°4 (2001): 211-219.

65  Joachim Vogel, “Derecho penal y globalizacién”, Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad
Auténoma de Madrid (2005): 113-126.

66  Gutiérrez | Albentosa, “Contra la crisis del principio de legalidad, recordar sus fundamentos”, 2 y ss.

67  Entiéndase la técnica legislativa como el arte de legislar clara y eficazmente, que tiene por objeto
no solo la buena redaccion de las leyes, sino que afecta cuestiones mas generales y trascendentes,
como la unidad y coherencia del ordenamiento juridico y la calidad, la publicidad y la viabilidad de las
normas. Elsa Marina Gonzalez Alvarez, “Técnica legislativa y disfunciones de las técnicas normativas
en Espafa: Retos actuales”, Revista Vasca de Administracion Publica. Herri-Arduralaritzako Euskal
Aldizkaria, n°117 (2000): 17-73.

68  Roxin. Derecho Penal. Parte General, 170y ss.
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Sobre la crisis del principio de legalidad, Gutiérrez | Albentosa ha propuesto
como causa principal el abandono del legislador que se expresa a través de las
siguientes anomalias: leyes penales en blanco, la difuminacion de la frontera entre el
derecho administrativo y el derecho penal, las dificultades de la ley ante un mundo
cambiante, la expansion de la potestad sancionadora del Estado y la vaguedad e
indeterminacion de los tipos penales®.

Otro fenémeno identificado es la excesiva produccion normativa, también
denominada inflacion legislativa. Dicho fenémeno es provocado por la presion de
los intereses sectoriales y corporativos, la pérdida de generalidad y abstraccién de
las leyes, la creciente produccion de leyes-actos, el proceso de descodificacion y
el desarrollo de una legislacion fragmentaria en materia penal, habitualmente bajo
el signo de la emergencia y la excepcidn. Se trata de una crisis del derecho que
favorece a la crisis de la legalidad, precisamente, el deterioro de la forma de la ley,
la falta de certeza generalizada a causa de la incoherencia y la inflacion normativa’®.

En este sentido, el profesor Sotomayor Acosta hace algunos afos propuso,
ante una realidad compleja, contener la irracionalidad legislativa actual en el caso
colombiano, ya que se actia como si la aprobacion de las leyes penales no requiriese
una motivacion especifica, con lo cual resulta suficiente la existencia de una ratio
legis general para justificar dichas leyes, aunque en concreto no parece clara su
idoneidad y necesidad, que simplemente se presumen’'. Esta realidad aln continla
y es claro que cualquier propuesta relacionada con el sistema de justicia penal
colombiano no puede hacerse por fuera de la situacion politica existente y, mas
concretamente, del conflicto armado interno en el que el pais se encuentra desde
hace tantos anos, el cual indiscutiblemente ha repercutido en el sistema de justicia
general y, de manera importante, en la justicia penal’.

Desde el punto de vista de la ley, la doctrina ha identificado como amenaza
fundamental contra la garantia de seguridad juridica, derivada del principio de
legalidad, la excesiva cantidad de normas, que se podria denominar hiperregulacién
normativa y deficiente redaccién, lo cual redunda en que el ciudadano no tenga

69  Gutiérrez | Albentosa, “Contra la crisis del principio de legalidad, recordar sus fundamentos”, 2.
70  Ferrajoli, “El Derecho como sistema de garantias”, 120y ss.

71 Juan Oberto Sotomayor Acosta, “Las recientes reformas penales en Colombia: un ejemplo de
irracionalidad legislativa”, Nuevo Foro Penal, n°71 (2007): 62 y ss.

72 Sotomayor Acosta, “Las recientes reformas penales en Colombia: un ejemplo de irracionalidad
legislativa”, 63 y ss.
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certeza o claridad con respecto a cuéles son las reglas vigentes’®. Asi mismo, se
identifican el uso, por parte del legislador, de expresiones vagas e imprecisas dentro
de los llamados conceptos juridicos indeterminados’™.

La doctrina penal sobre la modernizacion del derecho penal identifica un cambio
de principios y paradigmas, a partir del cual convierte a aquél en derecho penal
expansivo, que no tardara en desplazar al derecho penal liberal de la llustracion, cuya
finalidad ha sido la proteccidn de los bienes juridicos. Estos cambios se justifican por
la llamada “sociedad del riesgo” de consecuencias imprevisibles, donde se potencian
los delitos de peligro abstracto, que anticipan la linea de punibilidad o barrera de
proteccion y desplaza la presuncion de inocencia’. En este contexto, cabe recordar
que Ulrich Beck introdujo inicialmente el término de “sociedad del riesgo”.

Sotomayor Acosta, por su parte, comparte las criticas provenientes de las
propuestas que pregonan la modernizacién del Derecho penal, de acuerdo con las
demandas derivadas de la denominada “sociedad del riesgo”, e identifica algunas
caracteristicas de la ya mencionada modernizacion, entre las que se destacan la
existencia de nuevos intereses de caracter universal y nuevos riesgos, que ameritan
laintervencion penal; la aparicion de nuevos bienes juridicos de vago o nulo contenido
material, donde el delito tiende a configurarse como infraccion de un debery no como
lesién de un bien juridico; el Derecho penal deja de ser un instrumento de reaccion
frente a dafos y se transforma en una herramienta de la politica de seguridad; se
privilegia la proteccion del contexto, que lleva a una especie de administrativizacion
del Derecho penal, debido a la proliferacion de los tipos de peligro abstracto vy
leyes penales en blanco’. En este sentido, la proliferacion de delitos de peligro
abstracto, tal como lo sostiene Cerezo Mir, se encuentra en el ojo del huracan de la
moderna polémica sobre el derecho penal del riesgo. Tal polémica gira en torno a la
proteccion, en medida creciente, de bienes juridicos colectivos, supraindividuales y
de contornos imprecisos, como la salud publica, el medio ambiente, el sistema de
crédito, las subvenciones, el derecho penal econémico, etc.”’.

73 Fernando Arréazola Jaramillo, “El concepto de seguridad juridica, elementos y amenazas ante la crisis
de la ley como fuente del Derecho”, Revista de Derecho piablico, n°32 (2014): 9-27.

74 José Estévez Araujo, “La crisis del principio de legalidad”, Anuario de filosofia del Derecho, n°8
(1990): 118y ss.

75  Santa Cecilia Garcfa, “Crisis del Principio de legalidad en materia penal”, 270 y ss.

76  Juan Oberto Sotomayor Acosta, “¢El Derecho penal garantista en retirada?”, Nuevo Foro Penal, n.° 21
(2008): 148-164.

77 Joseé Cerezo Mir, “Los delitos de peligro abstracto en el &mbito del Derecho penal del riesga”, Revista
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Gomez Pavon y Bustos Rubio manifiestan, a su vez, que los cddigos se muestran
incapaces, en muchos casos, de hacer frente a problemas hasta ahora impensables:
la propia vocacidon de permanencia y exhaustividad de aquellos propicia su
envejecimiento, lo que produce, de este modo, un “desplazamiento de la ley” en favor
de la interpretacion’®. De esta manera tiene lugar una relativizacion de los principios
del Derecho penal y la flexibilizacion de las reglas de la imputacion. Al debilitamiento
del principio de lesividad hay que agregar también el deterioro de la garantia de
estricta legalidad, pues la ley ya no se orienta, de forma privativa, a la descripcién de
actos materiales lesivos de bienes juridicos y verificables empiricamente, sino mas
bien a la descripcién de funciones’.

Las leyes penales en blanco® generan que el poder ejecutivo se inmiscuya en la
esfera de la libertad de las personas, con base en el margen de actuacion excesivo
que le concede la ley penal en blanco. En este contexto, es preciso cuestionarnos,
como lo hace Gonzalez Agudelo, si en el ambito, verbigracia, de la justicia penal
juvenil opera el principio de legalidad penal con todas sus garantias, ya que la norma
penal define la sancidn, aunque remite al Codigo Penal para considerar el supuesto
de hecho, lo que podria producir aquello que Jiménez De Asla denomin6 normas
penales en blanco al revés, porque es necesario remitirnos a otra norma (el Cadigo
Penal) para observar la accién o conducta realizada por el adolescente, lo cual crea
una situacion especial en el ambito penal juvenil®'.

de Derecho Penal y Criminologia, n°10 (2002): 47-72.

78  Goémez Pavon y Bustos Rubio, “Principio de legalidad y criterio gramatical como limite a la
interpretacion de la norma penal”, 176 y ss.

79  Sotomayor Acosta, “¢El Derecho penal garantista en retirada?”, 148-164.

80  Eneste sentido, segln Luzdn Pefa, las leyes penales en blanco son aquellas en las que su supuesto
de hecho o presupuesto esté recogido o regulado por otra norma extrapenal a la que se remiten.
Para un sector minoritario de la doctrina, la otra norma a la que se las leyes penales en blanco se
remiten puede ser también penal. Como ello es cotidiano, sélo una parte del supuesto de hecho esta
regulada con base en otra norma extrapenal. Entonces, la ley penal en blanco no es estructuralmente
incompleta, pero si es claramente incompleta en su contenido y, precisamente, en cuanto al
contenido del tipo estricto. Si, en algln caso, hay una remisién en bloque de la totalidad del supuesto
de hecho tipico a otra norma extrapenal, entonces, aunque formalmente la ley penal en blanco hace
una referencia al supuesto de hecho delictivo, realmente es una norma estructuralmente incompleta,
que materialmente incumple la exigencia del principio de legalidad de que sea la propia ley penal la
que fije con precision las caracteristicas de la conducta punible. Luzdn Pefa. Lecciones de Derecho
Penal. Parte General, 64.

81  Gonzalez Agudelo, “El principio de legalidad ‘a la carta”: vicisitudes de la ley penal del menor y las
faltas”, 674.
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De otro lado, encontramos el fenémeno del populismo punitivo y su relacion con la
politica criminal. Inicialmente, Garland propuso un nuevo modelo de intervencién penal
en la denominada cultura del control®?, que se hace visible a través del denominado
populismo punitivo apreciable a un buen ndmero de paises desarrollados y se refiere
fundamentalmente a la evolucién del control del delito en los Estados Unidos e
Inglaterra, por diferentes causas y con desigual intensidad, algunos indicadores de
esta cultura del control encuentran ya manifestaciones en otros paises, especialmente
europeos. Luego, bien por una via o por la otra, 0 por ambas, poco a poco comienzan
a llegar a Colombia discursos que pretenden justificar el endurecimiento punitivo o la
relajacion del sistema de garantias del Derecho penal®.

Se puede indicar que no hay problema politico, social 0 econdmico que no suscite
inmediatamente en los medios de comunicacidn y, por tanto, también en la poblacion
la invocacion del Derecho penal como el instrumento mas idoneo para resolverlo. La
expansion del Derecho penal a nuevos ambitos de la conflictividad social ha obligado
a utilizar recursos legislativos de una gran complejidad, tanto para los tedricos
encargados de interpretarlos como para los jueces practicos y fiscales encargados®.

En este contexto, Aponte Arcila indica que la ley ha perdido el lugar de
preponderancia que se le atribuye en el liberalismo y, de manera sistematica, ha
ido cediendo los espacios que le correspondian. Ello no quiere decir que la ley deje
de mostrar eficacia y sea considerada el instrumento que, por excelencia, regule
y garantice la proteccion de ciertos derechos esenciales para la vida en sociedad.
La realidad ha ido demostrando que su uso es instrumental en este nuevo modelo
constitucional, de modo que no responde a la proteccién de las libertades y a la
limitacion del poder®.

Actualmente, los ciudadanos reclaman al Estado que se adopten medidas
necesarias para resolver los problemas frecuentes sobre el incremento de los indices
de criminalidad y la percepcién de inseguridad, en muchos casos subjetiva. En este
contexto, el poder legislativo, como opcidn politico criminal, recurre al Derecho penal
con la inclusién de nuevas figuras, muchas veces de cuestionable fundamentacion y
de dudosa justificacién democratica.

82  David Garland. La cultura del control: crimen y orden sacial en la sociedad contemporénea. 1.2 ed.
(Barcelona: Gedisa, 2005), 275y ss.

83  Sotomayor Acosta, “¢El Derecho penal garantista en retirada?”, 148-164.
84  Mufoz Conde, “El principio de legalidad como instrumento y limite de las reformas penales”, 207 y ss.

85  Aponte Arcila, “Crisis del principio de legalidad: discusion recurrente pero necesaria en América
Latina”, 101y ss.
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Finalmente, el aumento del protagonismo de la jurisprudencia es otro factor
importante que influye en la crisis del principio de legalidad, hasta llegar a convertirse
en fuente de Derecho. Asi lo ha identificado Gutiérrez | Albentosa. En este marco, la
jurisprudencia va ganando terreno ante la devaluacion del poder del Cédigo Penal y
de la hegemonia y del significado de la ley en general. La causa de este aumento del
protagonismo de la jurisprudencia es el abandono de la determinacién o concrecién
de las normas o tipos penales por parte de la ley y del legislador, que abusan de las
leyes penales en blanco y de los conceptos juridicos indeterminados®.

5.3. Desafios que enfrenta el principio legalidad penal

Sobre el principio de legalidad es indiscutible e inevitable la aparicion de
nuevos retos en la mencionada modernidad juridica y en el Derecho penal de
la globalizacién, como lo es, por ejemplo, la inteligencia artificial aplicada a
las decisiones judiciales. La inteligencia artificial se define como un medio o
instrumento para la toma de decisiones juridicas, pero no encuentra cabida como
operador juridico que remplace la inteligencia humana para decidir en Derecho
frente aquellos casos del orden cualitativo®. Otro desafio estd relacionado
con los tipos penales indeterminados y las leyes penales en blanco, en donde
necesariamente el operador judicial debe realizar un trabajo de silogismo e
interpretacion juridica especializada.

Los desafios que enfrenta el principio de legalidad en materia penal son mdltiples
y variados, y son simbolo de la cultura de occidente y su marco de influencias. Se
destacan los siguientes: en primer lugar, el desafio derivado de la vis expansiva
arrolladora y no siempre justificada de este Derecho. Algunas de estas tendencias
son la privatizacion del Derecho penal y la justicia negociada. Es claro que, de
conformidad con las distintas solicitudes sociales y politicas, el Derecho penal y
procesal penal ha incorporado reformas legislativas para, en algunos casos, buscar
alternativas y terminar anticipadamente los procesos (referencia a la realizacion
de preacuerdos y principios de oportunidad). En segundo lugar, el desafio referido
al proceso de europeizacion del Derecho penal, donde la tradicion europea post
ilustrada queda vinculada al principio parlamentario democréatico y ello da lugar a un
pretendido derecho penal comunitario®.

86  Gutiérrez | Albentosa, “Contra la crisis del principio de legalidad, recordar sus fundamentos”, 3 y ss.

87  Luis German Ortega Ruiz y Jairo Becerra, “La Inteligencia Artificial en la decision juridica y politica”,
Revista Araucaria, vol. XXIV, n°49 (2022): 233.

88  Santa Cecilia Garcfa, “Crisis del Principio de legalidad en materia penal”, 272 y ss.
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Las nuevas realidades que desafian el principio de legalidad respecto de su
comprension clasica e ilustrada son, en primer lugar, que se considera una pura
utopfa que el ideal ilustrado segln el cual existe una sumision absoluta del poder
penal del Estado a la voluntad objetivada en la ley. En segundo lugar, el principio de
legalidad se encuentra amenazado por el anti garantismo de la denominada sociedad
post industrial de nuestro tiempo, que bien podriamos denominar sociedad de la
seguridad o del riesgo. Aun cuando sus consecuencias no se conocen todavia, no se
justifica prescindir del garantismo ni del mandato de determinacion®®.

5.4. Manifestaciones concretas de la crisis de legalidad

Sobre el asunto y en este sentido de acuerdo con Sotomayor Acosta, alarman en
Colombia algunas reformas y propuestas legislativas orientadas a la reconfiguracion
de un Derecho penal de autor y, sobre todo, que dichas medidas gocen de aceptacion
social y ahora también doctrinaria. Todo lo cual alimenta la cultura del control y
las tendencias iliberales en materia criminal antes referidas, mediante el aval de
politicas criminales que hoy en dia van mucho mas alla de las tradicionales luchas
antiterrorista, antidrogas, etc.*® Particularmente podriamos mencionar las reformas
realizadas mediante la Ley 1908 de 2018 donde se adiciona, por ejemplo, el Art. 340A
al Cadigo Penal incluyendo un nuevo tipo penal relacionado con el asesoramiento a
grupos delictivos organizados y grupos armados organizados.

Unejemplo de laflexibilizacién del derecho penal de la globalizacion es la legislacién
antidrogas en el caso colombiano. La pérdida de garantias de los ciudadanos en esta
legislacion especial se ha agudizado cuando se ha intentado incorporar leyes acordes
con los tratados y directivas internacionales, cuyo contenido es dictado principalmente
por Estados Unidos, sobre la base de una politica represiva. En consecuencia, en
Colombia se han dictado una serie de leyes sobre estupefacientes (inclusion de todas
las conductas posibles) progresivamente autoritarias.

También se pueden mencionar otros ejemplos concretos, especificamente,
en el caso espafol, sobre posible la limitacién de la capacidad legislativa de los
parlamentos nacionales, verbigracia, el referido al derecho comunitario de la
Unién Europea, donde la utilizacidn de directivas o decisiones marcos condiciona e
impulsa la legislacion penal de los respectivos Estados miembros. En este contexto,
algunas directivas en materia de inmigracion clandestina o trafico de personas han

89  Santa Cecilia Garcfa, “Crisis del Principio de legalidad en materia penal”, 273 y ss.

90  Sotomayor Acosta, “¢El Derecho penal garantista en retirada?”, 148-164.
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sido introducidas en el ordenamiento juridico espafol con la reforma del Codigo
Penal, como la LO 11/2003 del 29 septiembre, que establece medidas concretas
en materia de seguridad ciudadana, violencia doméstica e integridad social de los
extranjeros. Ello muestra la limitacion que supone esa legislacion comunitaria en
las legislaciones nacionales®'. Lo que parece es que estas normativas comunitarias,
directivas o decisiones marco, de obligado cumplimiento para Espafa, limitan la
voluntad del poder legislativo a la hora de crear delitos y penas.

Deigual modo, en cuanto a lainflacién legislativa, expresamente en lo que refiere
a las reformas del Cédigo Penal espafiol, se han pronunciado distintos sectores, el
Consejo Fiscal, el Consejo General del Poder Judicial y el Consejo General de la
Abogacia Espanola, asi como la jurisprudencia y la doctrina cientifica. Todos estos
organismos coinciden en afirmar que no hay duda de que la ruptura con el principio
de legalidad es fruto de la proliferacion legislativa y de la complejidad de las nuevas
materias reguladas, que hacen totalmente ilusoria la aspiracion de que todos los
ciudadanos conozcan la ley. Desde el llamado Cédigo Penal de la democracia de
1995, ha habido 26 reformas del texto punitivo®?.

En este sentido, concretamente sobre la fiebre por reformar sin importar
demasiado el dia después, De Vicente Martinez encuentra delitos que se
introducen en la reforma del 2010, por ejemplo, el fraude deportivo, que vuelven
a ser modificados cuando no han tenido tiempo de estrenarse en los tribunales.
Esta autora también sefiala las tantas modificaciones de los delitos sexuales, sin
encontrar una minima explicacion en la exposicion de motivos. Un caso de este tipo
de reformas lo constituye la modificacion el articulo 240 (que establece la pena del
delito de robo con fuerza en las cosas) para afadir un segundo apartado que incluye
el tipo agravado previsto en el articulo 241%.

Las reformas del Cddigo Penal generan consecuencias indeseables, debido a
las modificaciones continuas en los textos legislativos basicos y la inestabilidad, la
falta de certeza en el orden juridico, la incapacidad de prever las consecuencias del
comportamiento humano y la correlativa disminucion de las garantias y la seguridad
juridica®®. Asf lo refiere el Consejo General del Poder Judicial y el Consejo Fiscal.

91  Garcia Sanchez, “iCrisis del principio de legalidad por la adopcion de la normativa comunitaria?”, 310.
92  De Vicente Martinez, “El principio de legalidad penal ien periodo de rebajas?”, 122 y ss.
93  De Vicente Martinez, “El principio de legalidad penal ¢en periodo de rebajas?”,124 y ss.

94 De Vicente Martinez, “El principio de legalidad penal ien periodo de rebajas?”,125y ss.
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Finalmente, otra circunstancia concreta que ilustra la crisis del principio de
legalidad, que ademas da cuenta del protagonismo de la jurisprudencia hasta llegar
a convertirse en fuente de derecho, podria ser que el Tribunal Supremo establece
doctrina en sus sentencias aplicando una circunstancia atenuante nueva, en virtud
del articulo 21.7 del Cédigo Penal espafol, a partir del cual se reduce la pena como
consecuencia de la atenuante analégica de cuasi-prescripcion en detrimento de la
intervencion del legislador®.

6. Consecuencias derivadas de la crisis del principio de
legalidad penal

6.1. Inseguridad juridica

Desde hace algln tiempo, la doctrina ha distinguido muchas consecuencias
derivadas de la crisis del principio de legalidad, tal como lo observamos en el
desarrollo de la investigacion. Algunas de estas consecuencias se manifiestan, por
ejemplo, en la expansion del derecho penal. Otros autores hacen referencia a la
discrecionalidad judicial en el momento de aplicacién de las leyes y, particularmente,
coincidimos en el posible olvido de los fundamentos y garantias del principio de
legalidad vy, consecuentemente, la inobservancia de las prohibiciones implicitas en
los contenidos del principio.

En cuanto a la expansién del Derecho penal, se podrian valorar algunos aspectos
negativos. En este sentido, se insiste en la pérdida de seguridad juridica®®. Esta es
definida como la expectativa razonablemente fundada del ciudadano de saber o
poder predecir cudl ha de ser la actuacion del poder en la aplicacion del derecho?.
De acuerdo con Radbruch, citado por Zavala Egas, para la realizacion de la seguridad
juridica se requiere basicamente que exista la positividad del Derecho y que ésta
relina, al menos, los siguientes requisitos: a) que la positividad se establezca
mediante leyes, b) que el Derecho positivo se base en hechos y no en el arbitrio del
juez, c) que esos hechos sean practicables, es decir, susceptibles de verificacion y
d) que el derecho positivo sea estable®.

95  Gutiérrez | Albentosa, “Contra la crisis del principio de legalidad, recordar sus fundamentos”, 3 y ss.
96  Santa Cecilia Garcfa, “Crisis del Principio de legalidad en materia penal”, 276 y ss.

97  Arrazola Jaramillo, “El concepto de seguridad juridica, elementos y amenazas ante la crisis de la ley
como fuente del Derecho”, 9-27.

98  Jorge Zavala Egas, “Teoria de la seguridad juridica”, Revista luris dictio, vol. XII, n.° 14 (2011): 220.
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El concepto de seguridad juridica comprende el de legalidad como expresidn
principal y que cualifica, de conformidad con los requisitos expuestos por Radbruch.
Pero ello no es la Unica consecuencia, indica De Esteban, y mucho menos una
simple secuela de esta. Seguridad juridica es un término idéneo para comprender
cualquier formula dirigida a contrarrestar todo tipo de peligro para la confianza de los
ciudadanos en el Derecho, sea cual fuere la naturaleza del riesgo y de la incidencia
subjetiva inherente a él, bien se trate de certeza estable en el conocimiento de la
norma, de fe en el correcto funcionamiento de las instituciones o de conciencia del
propio valor en la comunidad juridicamente ordenada®.

En este contexto, es claro que el principio de legalidad crea seguridad juridica
cuando el Derecho establecido es efectiva y estrictamente aplicado en la esfera penal
y administrativa. La pérdida de seguridad juridica, como consecuencia de la crisis del
principio, podria derivar en poco control sobre las actuaciones de la administracion y de
lajusticia, asi como en desconfianza en el correcto funcionamiento de las instituciones.

6.2. Discrecionalidad judicial

El debilitamiento del principio de legalidad en relacién con los jueces es, en
muchos casos, la consecuencia patoldgica de una mala legislacion, cuando no la
consecuencia logica del principio de constitucionalidad que obliga a los jueces
a realizar un examen de la propia validez de las leyes en presencia de los casos
concretos. De ahi se sigue la formula de la cuestidn de inconstitucionalidad™,

Sobre la arbitrariedad del legislador, cabe advertir que, como es sabido, éste
ostenta la competencia exclusiva para la redaccién de los tipos penales a la hora
de disefiar la politica criminal y configurar los bienes juridicos protegidos desde
el derecho penal. Pues bien, en el momento en que ocurre dicha configuracion vy
redaccion de los tipos penales, se puede iniciar la causa del problema, esto es,
la arbitrariedad del legislador, y su consecuencia negativa: la dificultad de control
sobre el ejercicio de la decisidn judicial discrecional, ante la redaccion abstracta de
la norma juridica por parte del legislador, que permite o facilita los excesos en dicha
decision judicial discrecional, con riesgo de arbitrariedad judicial’.

99  Jorge De Esteban. Desarrollo politico y Constitucién espafiola. (Madrid: Ariel, 1973), 34 y ss.

100 Marina Felicia Gascon Abellan, “El imperio de la ley: motivos para el desencanto”, Jueces para la
democracia, n°32 (1998): 25-35.

101  Gutiérrez | Albentosa, Joan Manel, “Contra la crisis del principio de legalidad, recordar sus
fundamentos”, 3y ss.
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Alrespecto, Garcia Aran sostiene que la doctrina penal es consciente también de
que la causa del problema se halla en la tarea legislativa: el arbitrio judicial comienza
a ser problematico a partir del momento en que la diccién de la norma imprecisa,
vaga o indeterminada permite la arbitrariedad judicial’®. En este sentido, se advierte
que el principio de legalidad y su contenido generan la obligacion, para el intérprete
de la norma, de constrefir su actuacion al sentido gramatical de las palabras que
conforman el tipo penal, siendo el limite Ultimo de su actividad interpretativa, que
deviene en una auténtica interdiccion de interpretaciones extensivas o analégicas
que vayan mas alla de la letra de la ley'®.

En consecuencia, se ha generado una tendencia al incremento de la capacidad
de maniobra de los jueces vy fiscales en el d&mbito penal. Esto se traduce en la
progresiva desformalizacién de las soluciones juridicas a través del principio de
oportunidad y de las soluciones extrajudiciales —en el &mbito de jurisdiccién de
menores y en la jurisdiccién comin—, a la hora de la individualizacion judicial de la
respuesta penal mediante mecanismos legales, las reglas de conducta, entre otros,
lo cual disminuye la seguridad juridica al mismo tiempo'®.

6.3. Reemplazo o sustitucion del ideal liberal de legalidad

Sobre el reemplazo o sustitucion del ideal liberal del principio de legalidad, es
necesario recordar, como manifiesta Gutiérrez | Albentosa, los fundamentos de aquel
principio como medio para afrontar la arbitrariedad. De conformidad con lo anterior,
resulta patente que muchas causas y consecuencias mencionadas sobre la crisis del
principio de legalidad han surgido del olvido o inobservancia de sus fundamentos,
garantias y prohibiciones.

Se puede discutir si se deberfa reemplazar el principio de legalidad penal
por aquellos movimientos que tratan de desplazar el sistema de fuentes romano-
germanicas, rex iudicata, de mas de 2000 afos de tradicién, como, por ejemplo, el
del precedente, caso concreto o stare decisis anglosajon, que no tiene inconveniente
en convertir la jurisprudencia en fuente directa del derecho'®. Actualmente, se habla

102 Garcia Aran, Mercedes. Fundamentos y aplicacidn de las penas y medidas de seguridad en el Cédigo
penal espafiol. (Pamplona: Aranzadi, 1997), 32.

103  Goémez Pavén y Bustos Rubio, “Principio de legalidad y criterio gramatical como limite a la
interpretacion de la norma penal”,173 y ss.

104 Gutiérrez | Albentosa, “Contra la crisis del principio de legalidad, recordar sus fundamentos”, 3y ss.

105  Santa Cecilia Garcfa, “Crisis del Principio de legalidad en materia penal”, 278 y ss.
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de una crisis de la ley por su desvalorizacion como fuente del derecho'®. Al respecto,
la formulacién inicial del principio de legalidad, desde la dptica anglosajona, poco
tiene que ver con la doctrina continental’.

Senalo lo anterior para finalizar indicando que posiblemente la consecuencia
mas grave de la crisis del principio de legalidad seria su eventual reemplazo o
sustitucion. En este sentido, incluso algunos autores ya sugieren la reformulacion
del clasico principio liberal de legalidad, donde la voluntad residia en el parlamento
como expresion de la voluntad popular'.

7. Observaciones finales y sugerencias para afrontar la
crisis del principio de legalidad penal

Desde la positivizacion del Derecho, el principio de legalidad constituye
un importante avance en el reconocimiento de los derechos y libertades de los
ciudadanos. Desde hace ya algunos anos, la doctrina mayoritaria sostiene, debido
a reacciones cientificas e influencias politicas dadas a partir del surgimiento de
los regimenes totalitarios en el siglo XX, que el principio de legalidad se encuentra
en crisis. Sin embargo, es posible sostener que el ideal positivista, que pretendia
encontrar en la ley una certeza absoluta para garantizar la total seguridad juridica, es
el que se encuentre en crisis respecto de las expectativas de la legalidad.

En otros ambitos del ordenamiento juridico se plantea, igualmente, la
preocupacion por la crisis del principio de legalidad. Al respecto, se pueden identificar
algunas manifestaciones comunes con el derecho administrativo y el penal. Algunos
autores sefalan que, en materia de politica legislativa, es muy significativo el uso
que se esta haciendo del decreto/ley como mecanismo ordinario para legislar. Dichos
autores coinciden en afirmar que, en el derecho administrativo, ocurre el abuso de
las comunidades auténomas al decidir determinados asuntos.

Algunos autores consultados sefialan que, hace ya algunos anos, se evidencia
una crisis de laley, 0 de lalegalidad en sentido estricto, la cual afecta diferentes ramas
del ordenamiento juridico. Concretamente, las causas identificables destacadas
son el surgimiento del derecho penal moderno anti garantista, las consideraciones

106 Arréazola Jaramillo, “El concepto de seguridad juridica, elementos y amenazas ante la crisis de la ley
como fuente del Derecho”, 24 y ss.

107  Santiago Fragoso Soldevilla, “La crisis principio de legalidad. Sentencia del Tribunal de Justicia de 22
de octubre de 2015, asunto Treuhand, C-194/14". En Novedades y retos en la lucha contra los cérteles
econdmicos. Dir. por José Maria Beneyto Pérez y Jeronimo Gonzalez Oris. (Madrid: Aranzadi, 2019), 287.

108 Garcia Sanchez, “¢Crisis del principio de legalidad por la adopcion de la normativa comunitaria?”, 330y ss.
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sociales o politicas que obligan al legislativo a crear normas a “velocidad supersonica”,
desconociendo exigencias normativas de la Constitucion y obligando a los tribunales
a fallar en relacién con esas normas, y, por Gltimo, el abandono del legislador, que se
expresa a través de anomalias por desconocimiento del contenido del principio de
legalidad. Como desafios relativos a la crisis del principio de legalidad, se identifican
la denominada seguridad posindustrial de nuestro tiempo, la sociedad de la seguridad
o del riesgo y el derecho penal simbélico como respuesta severa y pronta al delito.

Desde hace algln tiempo, y segln el recuento histérico, la legalidad ha
presentado escenarios de crisis. Actualmente, los factores que influyen en esta son,
por un lado, el derecho penal de la globalizacién, que se caracteriza por una tendencia
de expansion, una permanente flexibilizacidn y una necesidad de unificacion. Por
otro lado, tenemos la deficiente técnica legislativa, excesiva produccion normativa
o0 también llamada inflacion normativa, inexactitud, indeterminacion y vaguedad de
las normas, asi como conceptos juridicos indeterminados y tipos penales en blanco.
También cabe mencionar el aumento del protagonismo de la jurisprudencia hasta
llegar a convertirse en fuente de derecho, que se concreta en el desplazamiento de
la ley a favor de la interpretacion; la incorporacion de delitos de peligro abstracto,
en virtud de las nuevas realidades y la llamada “sociedad del riesgo”. Finalmente,
se debe sefalar la percepcion de inseguridad juridica de los ciudadanos, quienes
reclaman al legislativo la inclusién de nuevas conductas punibles y el endurecimiento
punitivo como mecanismo politico criminal para fortalecer la seguridad.

Las consecuencias visibles, derivadas de la crisis del principio de legalidad, se
manifiestan principalmente en, primero, la expansion del derecho penal y la pérdida
de seguridad juridica para los ciudadanos; segundo, la discrecionalidad judicial con
tendencia al incremento de maniobras de jueces y fiscales en el &mbito penal; v,
tercero, el reemplazo o sustitucion del ideal liberal del principio de legalidad en
conformidad con la modernizacion del derecho penal.

Finalmente, se sugieren algunos recursos para afrontar la crisis del principio
de legalidad. En primer lugar, la solucién a dicha crisis la tiene el legislador,
que deberia recordar los fundamentos, garantias, contenido y prohibiciones del
principio de legalidad. En segundo lugar, se deberia emprender la utilizacion de
la técnica legislativa, sobre la redaccion de normas juridicas precisas o vetar
la redaccion de normas abstractas mediante la claridad normativa, que es una
consecuencia directa del contenido y principio de la taxatividad penal. Sobre este
punto, al menos en el contexto penal, se debe exigir una regulacion clara de las
normas penales, extinguiendo, en la medida de lo posible, las clausulas generales,
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los conceptos juridicos indeterminados, asi como los conceptos vagos, ambiguos
y 0SCUros.

Sobre la decisién judicial discrecional excesiva, vista como una necesidad eventual
para impedir la arbitrariedad judicial, el instrumento legal por excelencia contra este
fendmeno es la obligacion de motivacion de las sentencias vy la interposicion de los
recursos en caso de que se identifique una indebida aplicacion normativa.

Se ha hablado de reformas penales y de modernizacion del derecho penal, los
penalistas debemos ponderar, en primer lugar, la necesidad y la posibilidad de aplicacién
de estas reformas penales segun la realidad, recabando para ello la opinién de los
cientificos que conocen técnicamente los peligros y la mejor forma de prevenirlos, pero
también debemos ocuparnos de que estas reformas sean conformes con los valores y
derechos fundamentales consagrados en nuestra Constitucion.

Una vez salvado en control de compatibilidad con los valores constitucionales,
debemos preocuparnos también de que, con las mencionadas reformas, no se
perviertan los recursos propios del derecho penal, como los principios de ofensividad,
culpabilidad e intervencién minima, salvaguardando el caracter de ultima ratio del
derecho penal dentro del ordenamiento juridico, que ciertamente no tiene un anclaje
directo en la Constitucién, pero que, en todo caso, es un principio basico a tener en
cuenta a la hora de planificar una politica criminal razonable, prudente y ponderada.
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