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RESUMEN

El presente trabajo de investigacion tiene como objetivo principal, brindar al
lector elementos cognitivos con respecto al Estado de derecho y el principio de
legalidad pues, desde luego, este principio viene a constituir la columna
vertebral de todo el ordenamiento juridico de un pais, por cuanto es el
fundamento basico en el que se desenvuelve la actividad del Estado. Asi, por
ejemplo, en materia penal tenemos que “no hay delito, ni pena, sin ley”. De ahi
que este principio determina qué comportamiento debe realizar el funcionario
publico en el ejercicio de sus funciones. Para Ferrajoli el principio de legalidad
es “la garantia politica de los poderes publicos y el respeto de estos con la
legalidad constitucional”™?. Lo que quiere decir que la necesidad de este
principio es inherente a todos los ordenamientos juridicos, a fin de poner un
limite al poder.
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THE TREATMENT OF THE RULE OF LAW AND THE PRINCIPLE OF
CRIMINAL LEGALITY IN THE FORMATION OF JURISTS

ABSTRACT

The main objective of this research work is to provide the reader with cognitive
elements regarding the rule of law and the principle of legality, since; of course,
this principle constitutes the backbone of the entire legal system of a country,
as it is the basic foundation on which the activity of the State operates. Thus,
for example, in criminal matters we have "no crime, no penalty, and no law".
Hence, this principle determines what behavior the public official must perform
in the exercise of his functions. For Ferrajoli the principle of legality is "the
political guarantee of the public powers and the respect of these with the
constitutional legality”". Which means that the need for this principle is inherent
in all legal systems, in order to put a limit on power.

! Abogado de los Juzgados y Tribunales de la Reptblica del Ecuador. Magister en Ciencias Internacionales por la
Universidad Central del Ecuador. Especialista en Derecho Constitucional. Magister en Derecho Constitucional por la
Universidad Andina Simén Bolivar. Defensor Pablico en el Area Penal y Docente Titular de la Facultad de Derecho
por la Universidad Uniandes-Extension-Santo-Domingo-Ecuador.

2 Luigi Ferrajoli: Derecho y razén. Teoria del garantismo penal (Madrid: Trotta, 1995), 943.
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INTRODUCCION

En lineas anteriores expresé que este principio es la columna vertebral de un
Estado de derecho y, en efecto, se encuentra implicito en toda constitucion y,
posteriormente en la historia del derecho, se desarrollara en las demas normas
secundarias de la legislacion de un pais. Por lo tanto, el principio de legalidad
es una garantia basica que tenemos todos los seres humanos frente a las
actuaciones del ius puniendi o poder punitivo del Estado, que se sustenta en
que en derecho publico solo debemos hacer lo que no esta prohibido por la ley,
es decir, nos establece los limites de la libertad de las personas, tanto en el
orden interno de los Estados como en el derecho externo regido por el derecho
internacional.

Con respecto al poder de castigar del Estado, Beccaria manifiesta en el capitulo
dos de su obra, donde trata el derecho de castigar, que este le asiste al
soberano siempre y cuando toda pena derive de la necesidad de la defensa de la
salud publica de los particulares que debe ponerse a cubierto de los
usurpadores, pues mientras mas sagrada e inviolable resulte la proteccion de la
libertad, mayor sera a los ojos del subdito el respeto al poder punitivo del
Estados.

De ahi que, es necesario poder establecer en el presente trabajo de
investigacion en qué consiste este principio, sus ventajas, desventajas, su
origen, sus efectos dentro de un Estado de derecho, entre otros temas que
iremos desarrollando en el transcurso de la investigacion, a fin de poder
proporcional ideas suficientes, a tal punto de podernos preguntar si este
principio de legalidad en materia penal cumple con su rol de prevenir el
cometimiento de delitos y con ello brindar seguridad a los ciudadanos o, en su
defecto, ha incrementado la crisis en su fin principal, que es prevenir el
cometimiento de actos ilicitos.

DESARROLLO
Origen del principio de legalidad

Este principio, tiene su génesis en el siglo XVIII, y nace frente a la necesidad de
limitar el poder, la arbitrariedad y la inseguridad juridica. Existe una tendencia
que afirma que luego de la Revolucion francesa y con la instauracion del
constitucionalismo clasico, los Estados no solo deben limitarse a garantizar el
cumplimiento de la ley, sino que deben observar el respeto de los derechos
humanos. Otros autores sostienen que el principio de legalidad tuvo su
aparecimiento por primera vez en la Edad Media con la vigencia de la “Carta
Magna inglesa y que dicho principio se encuentra consagrado en la Clausula N°

3 Cesare Becaria, Tratado de los delitos y de las penas (México, D.F.: Porria, 1988), 9-11.
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3974, Opinion que la comparto, por cuanto en esa época ya se le limito el poder
al Rey Juan sin Tierra, al tomar sus decisiones en contra del pueblo. Desde
luego debemos recordar que la naturaleza juridica del principio de legalidad es
limitar el poder de quien lo ostenta.

Después de la publicacion de la obra de Cesare Beccaria, el principio de
legalidad aparece ya en las constitucionales de los Estados y en las
declaraciones de derechos. Un ejemplo de esto lo tenemos en la Constitucion de
la independencia de los Estados Unidos de Norteamérica, que fue producto de
los aportes de las 13 colonias inglesas; como es el caso de Filadelfia (1774),
Virginia (1776) y Maryland (1776). En Europa se encuentra en la legislacion de
Pedro Leopoldo de Toscana de 1786 y en la Josefina austriaca de 1787.

Con el transcurrir del tiempo este principio tiene una acogida de caracter
universal y se encuentra previsto en la Declaracion francesa de los Derechos
del Hombre y del Ciudadano de 26 de agosto 1789, en donde en el articulo 8
senala lo siguiente: “La ley no debe establecer mas que penas estrictas y
evidentemente necesarias, y nadie puede ser castigado sino en virtud de una
ley establecida con anterioridad al delito y legalmente aplicada”>. Cabe resaltar
que este principio se encuentra consagrado en las constituciones francesas de
1791, en el articulo 8, la de 1793, articulol4. Mas adelante el principio de
legalidad penal es incorporado en otras legislaciones de otros Estados. Es decir,
desde ese entonces este principio tiene un “origen penal con supremacia
constitucional”®.

Con respecto al término latino nulla poena sine lege, nulla poena sine crimine,
nullum crimen sine poena legali, se le atribuye a Feuerbach durante el siglo XIX.
También se le conoce como nullum crimen sine lege’, estos “aforismos hacen
alusion al principio de legalidad penal”8. Otro estudioso del derecho que aporto
con respecto a este tema fue Beling al hablar sobre la teoria del delito, teniendo
en cuenta el principio de tipicidad y las exigencias materiales del principio de
legalidad penal®.

Desde luego, no siempre va a haber un pensamiento unipolar cuando se refiere
a planteamientos y opiniones, por ejemplo, existieron en su época

* La Carta Magna del 5 de junio de 1215 es una cédula que el rey Juan sin Tierra de Inglaterra confirié a los nobles
ingleses el 15 de junio de 1215, a fin de comprometerse a respetar los fueros e inmunidades de la nobleza, asi como
también a no dar muerte, ni enviar a prision a los nobles ni a la confiscacion de sus bienes, mientras exista un juicio
previo que determine su responsabilidad. Alipio Valencia Vega, Desarrollo del constitucionalismo (La Paz:
Juventud, 1988), 81.

> Version electronica de la Declaracion de 1789 en: http://www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-
constitutionnel/root/bank_mm/espagnol/es_ddhc.pdf

® Agustin Ruiz Robledo, El derecho fundamental a la legalidad punitiva (Valencia: Tirant lo Blanch, 2003), 67-109.
" Aun cuando debe advertirse que Feuerbach no utilizé literalmente la expresién nullum crimen sine lege. Santiago
Mir Puig, Derecho penal (Barcelona: Reppertor, 2008), 34.

8 El principio de legalidad y su correspondiente aforismo latino ha tenido tal trascendencia para el derecho penal que,
de hecho, Feuerbach ha sido considerado el fundador o el padre del Derecho penal moderno. Juan Bustos Ramirez,
Derecho penal espafiol (Barcelona: Ariel, 1984), 359.

% Manuel Cobo del Rosal y Tomas Vives Antén, Derecho penal (Valencia: Tirant lo Blanch, 1999), 76.
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planteamientos tedéricos contrarios a la vigencia de este principio, asi tenemos
la escuela positivista italiana, o la teoria de la defensa social, que realizaron
varios cuestionamientos con respecto a la ley y a sus elementos del principio de
legalidad, “como el desaparecimiento de la irretroactividad en la época del terror
durante la Revolucion francesa, la introduccion de la analogia en el codigo
penal soviético de 1926, en el danés de 1930, o la ley nazi de 1935, que
modifico el codigo penal aleman en este mismo sentido”10.

Con la culminacion de la Segunda Guerra Mundial el principio de legalidad fue
restablecido debido a los maultiples excesos y violaciones a los derechos
individuales, esos antecedentes dejaron el punto de partida hacia un
reconocimiento de proteccion de derechos a nivel internacional.

De ahi que el principio de legalidad penal es incorporado en el texto de la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 194811. Posteriormente es
reconocido también por el Convenio Europeo de Derecho Humanos de 195012.
Después este principio es plasmado en el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos de 1966, en la Convencion Americana de Derechos Humanos
de 196913, en la Carta Africana sobre los Derechos Humanos y de los Pueblos
de 1981 y, mas recientemente, en la Carta de Derechos Fundamentales de la
Union Europeal4.

Sin embargo, el contenido del principio de legalidad, su alcance o
materializacion no es uniforme con otros Estados por cuanto existen opiniones
distintas de un sistema juridico a otro, pero también debemos reconocer que el
pensamiento es tan diverso como lo es la cultura, costumbres y cosmovisiones,
es por ello que existen esta diversidad de pensamientos o de modos de actuar.
Sin embargo, se deben consolidar estos pensamientos a fin de existir una
aplicacion uniforme con respecto al principio de legalidad, y es por ello que

19 Hans-Heinrich Jescheck, Tratado de Derecho penal (Granada: Comares, 2002), 100.

1 En el articulo 11, numeral 2, manifiesta: “Nadie sera condenado por actos u omisiones que en el momento de
cometerse no fueron delictivos segun el derecho nacional o internacional”.

12 En el articulo 7: “No hay pena sin ley: 1. Nadie podra ser condenado por una accién o una omision que en el
momento en que haya sido cometida no constituya una infraccién segln el derecho nacional o internacional.
Igualmente no podra ser impuesta una pena mas grave que la aplicable en el momento en que la infraccién haya sido
cometida. 2. El presente articulo no impediré el juicio o la condena de una persona culpable de una accion o de una
omision que, en el momento de su comisién, constituia delito segln los principios generales del derecho reconocido
por las naciones civilizadas.”

13 Articulo 7, numeral 2: “Nadie puede ser condenado por un acto u omisién que no constituya una ofensa legalmente
punible en el momento en que se cometié. No se puede infligir pena alguna por una ofensa contra la que no existe
ninguna disposicion en el momento de ser cometida. Las penas son personales y solo pueden ser impuestas al
transgresor.

1 Articulo 49: Principios de legalidad y de proporcionalidad de los delitos y las penas. 1. Nadie podra ser condenado
por una accién o una omisién que, en el momento en que haya sido cometida, no constituya una infraccion segun el
Derecho nacional o el Derecho internacional. Igualmente no podra ser impuesta una pena mas grave que la aplicable
en el momento en que la infraccién haya sido cometida. Si, con posterioridad a esta infraccion, la ley dispone una
pena mas leve, debera ser aplicada esta. 2. El presente articulo no impedira el juicio y el castigo de una persona
culpable de una accién o una omisién que, en el momento de su comisién, fuera constitutiva de delito segln los
principios generales reconocidos por el conjunto de las naciones. 3. La intensidad de las penas no debera ser
desproporcionada en relacion con la infraccion.
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nacio el derecho internacional de los derechos humanos, a fin de ser norma de
conducta general de los Estados.

Cémo se conceptualiza al principio de legalidad

El principio de legalidad es concebido como un axioma de caracter universal o
innato en los ordenamientos juridicos de todo Estado, en virtud del cual no
puede existir sancion si no esta escrita previamente en una ley antes del
cometimiento del acto ilicito. Al respecto Kelsen nos dice que todo “Estado es
un Estado de Derecho”!5. Lo que nos da a entender que al nacer el Estado de
Derecho ya trae consigo esta garantia basica, asi, por ejemplo, tenemos en el
caso del Estado ecuatoriano que este principio se encuentra consagrado en el
articulo 76, numeral 3 de la Constitucion que manifiesta lo siguiente:

Nadie podra ser juzgado ni sancionado por un acto u omision que, al
momento de cometerse, no esté tipificado en la ley como infraccion penal,
administrativa o de otra naturaleza; ni se le aplicara una sancion no
prevista por la Constitucion o la ley. So6lo se podra juzgar a una persona
ante un juez o autoridad competente y con observancia del tramite propio
de cada procedimientol®.

Por lo expuesto, con antelacion se puede determinar que la Constitucion
ecuatoriana en los derechos de proteccion materializa el principio de legalidad
con respecto a la tipificacion del hecho y su respectiva sancion. Pero también
debo expresar que el principio de legalidad no solo se establece para ese efecto,
sino para todas las esferas de las ramas del derecho, para lo cual sefnalo lo que
consagra el articulo 76, numeral 1 de la Constitucion:

En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier
orden, se asegurara el derecho al debido proceso que incluira las siguientes
garantias basicas: Corresponde a toda autoridad administrativa o judicial,
garantizar el cumplimiento de las normas y los derechos de las partes!”.

Es decir, este principio esta vinculado a toda autoridad administrativa y
jurisdiccional, esto significa a todo el Estado. Con respecto a este tema, Karla
Pérez Portilla nos dice lo siguiente: “La vinculacion del principio de legalidad a
todos los poderes del Estado se manifiesta en diferentes niveles. Asi, tiene una
presencia muy fuerte en el poder ejecutivo, legislativa y judicial”8. Pero me
pregunto, ¢chasta qué punto este principio de legalidad es respetado por las
funciones del Estado o por los gobiernos de turno? Y lo digo por cuanto a
menudo se escucha en los Estados sanciones por violaciones a los derechos
humanos, lo que significa que no se ha respetado este principio, ya sea por no
respetar el debido proceso o por la presencia de golpes de estado, entre otros
casos, que son de conocimiento internacional. Estos hechos lo unico que

!> Hans Kelsen, Teoria general del Estado (México, D.F.: Nacional, 1979), 57 y 119.
18 Ecuador, Constitucién de la Republica, publicada en el Registro Oficial 449 de 20 de octubre del 2008.
17 1
Ibid.
18 Karla Pérez Portilla, Principio de igualdad: alcance y perspectiva (México: UNAM, Instituto de investigaciones
juridicas, 2005), 55.
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demuestran en nuestras realidades juridicas es un alto grado de irrespeto y de
inmadurez en el desarrollo cultural, politico y social de sus pueblos. Por lo
tanto, esos niveles de poder deben observar de manera estricta el principio de
legalidad a fin de evitar graves consecuencias juridicas para el Estado, y de esta
forma ser un aporte valioso para las nuevas generaciones.

Montesquieu hablaba de un sistema de frenos y contrapesos, decia que al estar
dividido el poder del Estado se podra controlar al poder. Pero, desde luego, esto
se lo puede realizar exclusivamente con la instauracion y el pleno respeto a la
aplicacion del principio de legalidad.

Significados del principio de legalidad

La doctrina juridica sostiene que el principio de legalidad tiene un doble
sentido. Por una parte, cuenta con un “significado politico, y por otra parte se
dota de un significado cientifico”2. Por lo expuesto, a continuacion vamos a
tratar en qué consisten estos dos significados, a fin de que el lector comprenda
la naturaleza juridica de los mismos.

Significado politico. Al respecto del significado politico, este comprende al
momento historico que dio lugar al antecedente del término nullum crimen,
nulla poena sine lege, que desde luego fue producto de una lucha, en contra del
ius incertum?0. Es decir, esta maxima es consecuencia de la inseguridad que
existia en la época antigua, propia del antiguo régimen que en ese entonces se
vivia.

Por lo tanto, el principio de legalidad es universal en el derecho de los Estados,
lo que significa que desde sus origenes tenia un rango constitucional y, por
supuesto, es objeto de analisis por parte de los estudiosos del derecho penal.
De ahi que el principio de legalidad penal tiene exigencias para el Estado, a fin
de brindar a la persona seguridad juridica. Estos postulados dan origen al
Estado de derecho, que sera la antorcha para otros Estados. En la actualidad
existe una postura con respecto a la uniformidad del reconocimiento del
principio de legalidad penal y, desde luego, al existir un reconocimiento
internacional de este principio debe ser incorporado en las constituciones de los
Estados partes. Otro elemento fundamental del Estado de Derecho es que el
principio de legalidad solo se produce a través de una ley, la misma que debe
ser debatida democraticamente por el parlamento legislativo, aprobada y
promulgada para su validez y eficacia. Como ejemplo de estos argumentos
tenemos que los ciudadanos elegimos a nuestros representantes con la
finalidad de que nos representen y se puedan “establecer los delitos y penas”!.

De lo manifestado en lineas anteriores podemos llegar a la conclusion de que
una ley que no tenga legitimidad democratica, y mas si su origen es producto
de un régimen de golpe de Estado, puede que cumpla esta ley con las demas

19 Rosario de Vicente Martinez, El principio de legalidad penal (Valencia: Tirant lo Blanch, 2004), 887.
% Ibidem, 889.
2! Francisco Mufioz Conde y Mercedes Garcia Aran, Derecho penal (Valencia: Tirant lo Blanch, 2010), 94.
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“exigencias que emanan del significado juridico o cientifico del principio, al
tener casos de esta naturaleza la forma y el fondo de como se originaron estas
leyes serian contraria a la dimension politica del principio de legalidad”2. Por lo
tanto, el significado politico del principio de legalidad no solo concierne al
respeto del ciudadano con la ley, sino que el Estado a través de sus
instituciones sea el cuadro a seguir como ejemplo para los ciudadanos, con
plena sujecion de todas las funciones del Estado con el estricto respeto de la
ley, a lo que Prieto Sanchis denomina el “Imperio de la ley”23. En este aspecto
debo ser muy critico, toda vez que el Estado a través de sus representantes
debe ser el cuadro a seguir, pero lamentablemente en Ecuador como en
Ameérica Latina esta predominada una cultura de corrupcion y de irrespeto a la
cosa publica del Estado, lo que genera desconfianza en todo sistema politico
que llegue a gobernar. Es decir, el principio de legalidad incluye también la
division de funciones del Estado, el respeto a los derechos y libertades
individuales y mucho mas la ley penal, que regula la libertad de los
ciudadanos, deben ser emanados de la autoridad legitima de representantes
que elija el pueblo, que es donde radica la soberania.

Significado juridico penal. El significado juridico penal, mas conocido como
cientifico, esta vinculado a estudios exclusivos a la materia del derecho penal.
Se recuerda al estudioso Feuerbach, por hablar del enunciado latino del
principio de legalidad. Sin embargo, este tratadista no fue el primero en hablar
de este principio de legalidad como presupuesto necesario de la prevencion del
delito, para lo cual senalamos lo siguiente: “Feuerbach no es en absoluto el
creador de dicho principio, desarrollado y muchas veces también codificado
bastante antes de ¢€él, y cuya fundamentacion juridico-politica también
consideraba decisiva él mismo”24.

El aporte que realiza Feuerbach con respecto al significado juridico penal es
generar una fundamentacion autéonoma del principio partiendo de la teoria de
la pena?5, que no trataba sobre temas de indole politica o democratica, sino que
se referia exclusivamente a su teoria de la “coaccion psicologicaZ®.

Esto quiere decir que vigencia de la ley trae consigo una especie de intimidacion
sobre la sociedad, y con ello “evitar o prevenir que se vulnere el orden
juridico”™?7?. La pregunta es como se puede medir el nivel de eficacia o de
prevencion general, del no cometer infracciones penales o de respeto a la ley, si
se encuentran inmersos en nuestra sociedad fenomenos imposibles de
controlar como la corrupcion, entre otros temas que también afectan el tema

22 Al respecto, se ha sefialado que “se someten al principio de legalidad los ordenamientos juridicos de todas las
dictaduras que practican el terror penal sin limites formales [democraticos] de ninguna clase”. Gonzalo Quintero
Olivares, Parte general del Derecho penal (Navarra: Aranzadi, 2010), 52.

2% Luis Prieto Sanchis, Garantismo y derecho penal (Madrid: lustel, 2011), 100.

24 Claus Roxin, Derecho penal (Madrid: Thomson—Civitas, 2003), 145-146.

% 1bid., 146.

%% Nueva Enciclopedia Juridica. Tomo XIV. Barcelona, Francisco Seix, 1978.

" Edmund Mezger, Derecho penal (Buenos Aires: Din Editora, 1989), 41. El autor agrega —ademés. que para
Feuerbach, “la ejecucion de la pena es solamente la consecuencia necesaria y la afirmacion de toda conminacion”.
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objeto de nuestro analisis. Es decir, la llamada prevencion general negativa o
intimidatoria?® no esta cumpliendo su funcion desde el momento que no esta
previniendo y evitando la consumacion del cometimiento del delito. Pero es
necesario el establecimiento previo del delito y su sancion, como su
conocimiento por parte de la ciudania sobre la conducta prohibida y la pena
establecida. Feuerbach nos dice que solo “cuando el precepto esta claramente
especificado, solo cuando la pena esta conminada de una manera que no pueda
existir ninguna duda, la generalidad de los sujetos puede ser inhibido de la
comision de delitos”9. Desde luego, este nivel de creencia o de apreciacion
cultural produce una coaccion psicologica en el ser humano y tendriamos
mayor eficacia en el respeto del principio de legalidad.

Para Gunther Jakobs, mientras mas rigurosa es el “mal de la pena”0 es mejor
el remedio para evitar los delitos. Estos argumentos convierten a Feuerbach
como el creador y precursor de los tipos penales3l. En el siglo XX se dio mas
importancia al tema del desarrollo del significado juridico penal, con la teoria
de la tipicidad expuesta por Beling, en la que el tipo penal aparece como un
corolario o “precipitado técnico” del principio politico nullum crimen sine lege32.
La importancia del profesor Beling reside en haber expuesto el paso logico
desde el aspecto politico del principio de legalidad a sus consecuencias técnico-
juridicass3.

Desde luego, el haberse establecido el principio de legalidad penal en los
ordenamientos juridicos internos de los Estados, con jerarquia constitucional,
produciria una transformacion sustancial del derecho penal. Como expreso
Beling, en su momento “el juez podia castigar toda ilicitud culpable”, ya que
una accion que fuera antijuridica y culpable “era ya por eso una accion
punible”, pudiendo el juez, ademas, “imponer arbitrariamente una pena grave o
leve para toda accion estimada punible”; Ahora, con la llegada del liberalismo
del siglo XVIII, que surgié frente a la inseguridad juridica que se vivia en esos
momentos, Beling nos dice con la presencia de la legislacion redujo el concepto
de ilicitud penal y se determinoé lo que se denomina “tipos delictivos”, en donde
se debe establecer una pena como consecuencia del delito cometido. Esta
positivizacion de las penas permite seguir reglas para poder administrar justicia
de una forma adecuada y legal. Por lo tanto, Beling concluye diciendo que la
proteccion juridica del ciudadano se vitaliza desde el momento en que el
“legislador se convierte en el creador de la elaboracion de las normas juridicas
para construir los tipos penales e imponer la pena correspondiente, con
exclusion del derecho consuetudinario y de la analogia”3+4.

%8 Roxin, Derecho penal, 89-93. Sobre la prevencién general, su origen en Feuerbach y su evolucién posterior.
% Giuseppe Bettiol, Dirito penale. Parte generale (Verona: Padova, 1973), 105.

% Giinther Jakobs, Derecho penal. Fundamentos y teoria de la imputacién (Madrid: Marcial Pons, 1997), 79.

31 Seglin Mezger (Derecho penal, 41), es Feuerbach “en el creador de los tipos penales claramente definidos”.

%2 Nueva Enciclopedia Juridica. Tomo XIV. Barcelona, Francisco Seix, 1978.

% De Vicente Martinez, El principio de legalidad penal, 887.

3 Ernst von Beling, Esquema de derecho penal. La doctrina del delito tipo (Buenos Aires: Palma, 1944), 36-37.

m Revista Didasc@lia: D&E. Publicacion cooperada entre CEDUT - Las Tunas y CEdEG-Granma, CUBA



Didasc@lia: Didactica y Educacion. ISSN 2224-2643
ESTADO DE DERECHO Y PRINCIPIO DE LEGALIDAD EN LA FORMACION DE JURISTAS

El concepto de tipicidad y los tipos penales que hoy existen en los
ordenamientos juridicos son una consecuencia “directa del principio de
legalidad”35. Beling, al conceptualizar el principio de legalidad penal lo definio
como el “el tenor literal” y el “significado esencial”. El primero lo denomino
como la reserva sustancial y absoluta de ley para establecer delitos y penas con
su agravante. Con respecto al significado esencial, tiene que ver con otros
requisitos que se encontraban inmersos con la reserva de ley3¢. En la
actualidad, lo que

Beling denominé tenor literal y significado esencial del principio de
legalidad, se identifican con sus cuatro consabidos elementos de lex
scripta o reserva absoluta de ley, lex certa o mandato de taxatividad, lex
stricta o prohibicion de la analogia y en general de la creacion judicial del
derecho, y lex praevia o prohibicion de retroactividad3”.

Relacion entre el significado politico y juridico penal

En el significado politico esta implicito el delito, y la tipificacion de este debe
provenir de una ley, que tenga un origen democratico a través de un
parlamento. En cambio para el significado juridico requiere que el ciudadano
conozca o pueda conocer con precision sobre la existencia de lo que no esta
permitido hacer, asi como también cuales son las consecuencias frente a su
desobedecimiento. Esto le va a permitir decidir al ciudadano si cumplir su
adecuacion con el tipo penal o abstenerse de hacerlo.

Una vez, que se ha analizado el contenido de los significados y su relacion con
el principio de legalidad penal. En la actualidad se habla por parte de los
ciudadanos que las leyes Penales es “la Carta magna del delincuente”.38 Desde
luego, es una semantica sin argumentos o sin sustento, por cuanto ningun
ciudadano no esta exento de incurrir en el cometimiento de un delito. Pero si
podemos decir que las leyes penales es la proteccion del ciudadano, por cuanto
protege al individuo honesto y al no honesto de todo castigo por una conducta
que al momento de cometer un delito no esté establecida como punible. Esto
significa que por muy danino, inmoral o injusto que sea ese hecho no se lo
podra sancionar y quedara impune el mismo.

% Roxin, Derecho penal, 141.

% De Vicente Martinez, El principio de legalidad penal, 27.

%7 Como veremos en detalle méas adelante, buena parte de la doctrina identifica solo tres elementos, a saber, lex
scripta, stricta y praevia, englobando el mandato de taxatividad y la prohibicion de la analogia bajo el epigrafe de
lex stricta. Sin embargo, cada vez mas se utiliza el rotulo lex certa para referirse al mandato de taxatividad y lex
stricta para abordar la prohibicién de la analogia. Por su parte, la doctrina alemana no habla de reserva absoluta de
ley sino de prohibicién de invocar el derecho consuetudinario, quedando asi configurado el principio de legalidad en
cuatro prohibiciones: (1) prohibicidn de analogia; (2) la prohibicién del Derecho consuetudinario para fundamentar o
agravar la pena; (3) prohibicion de retroactividad, y (4) prohibicion de leyes penales indeterminadas o imprecisas.
Véase, entre otros, Roxin, Derecho penal, 140, Winfried Hassemer, Critica al Derecho penal de hoy (Buenos Aires:
Ad-Hoc, 1995), 21-22. Joaquin Cuello Contreras, EI Derecho penal espafiol (Madrid: Dykinson, 2002), 196.

% Roxin, Derecho penal, 138.
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Importancia de la relacién del principio de legalidad

El principio de legalidad es la columna vertebral del derecho penal actual y esto
nos demuestra que existe una estrecha relacion entre la “legalidad penal,
tipicidad y la teoria de la culpabilidad, por cuanto la conminacion legal previa
es un presupuesto indispensable para que tenga cabida el reproche penal”39.
Con respecto al dolo, es el conocer y querer la realizacion tipica. Estos temas
también se relacionan con la teoria del error, por cuanto el error de tipo como el
error de prohibicion se encuentran inmersos en el principio de tipicidad, y esta
con el principio de legalidad penal. Asi también “existe relacion entre el
principio de legalidad y las teorias de la pena”®. Es muy notable que el
principio de legalidad también se relaciona con la interpretacion de la ley penal,
aplicacion en el tiempo, en el espacio y en las personas. Pero también la
legalidad tiene conexion con la “seguridad juridica, igualdad, incluso con los
principios democraticos del Estado de Derecho, por cuanto el origen de la
norma proviene a través de la legitimidad democratica”1.

Fundamentos del principio de legalidad

La doctrina ha procurado decir cuales son los fundamentos del principio de
legalidad, que han sido expuestos con antelacion, como por ejemplo el
significado politico juridico y penal, las consecuencias o exigencias juridicas de
la ley penal. Con respecto a este tema, existen varias formulaciones teoricas,
asi tenemos autores que tratan esta tematica desde un punto de vista de la
evolucion historica, en qué consisten los significados politicos y juridico penal,
garantias y elementos del principio de legalidad. Hay también estudiosos del
derecho que tratan estos temas como fundamentos, otros lo denominan como
“funciones del principio de legalidad”¥?, y existen otros autores que lo
denominan como “raices”¥3, pero todos estos autores estudian la misma
problematica objeto de nuestro estudio, que llegan a establecer, principios,
valores y fundamentos con respecto al principio de legalidad y las exigencias
juridicas que €l conlleva.

La prevencion del delito

La prevencion del delito es una de las formas positivas que el derecho penal ha
generado a través del significado politico y juridico penal, con la finalidad de
erradicar los altos grados de indice de cometimiento de delitos. Sin embargo, la
prevencion del delito ha sido historicamente defendida por la doctrina y por
algunos autores que sostienen que esto es tarea del fundamento juridico penal
o cientifico, al que otros autores denominan como politico criminal**. Cabe

% Jakobs, Derecho penal, Madrid, 80.

% Cuello Contreras, El Derecho penal espafiol, 195. Ferrajoli, Derecho y razén. Teoria del garantismo penal, 277-
278.

* Jakobs, Derecho penal, 80.

*2 |bid., 77. Jescheck, Tratado de derecho penal, 134 y 140.

3 Roxin los denomina “Las raices de teoria del Estado y penales aun vigentes del principio de legalidad” (147).

* Luis Arroyo Zapatero, “Principio de legalidad y reserva de la ley en materia penal”, Revista Espafiola de Derecho
Constitucional, 8 (mayo-agosto de 1983), 19, De Vicente Martinez, El principio de legalidad penal, 14-15.
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senalar que este aporte se fundamenta con la teoria de la coaccion psicologica
elaborada por Feuerbach4>, esta contribucion del mencionado autor tiene como
finalidad la prevencion general del delito. Y en sus formulaciones senala que
solo una amenaza penal prevista en la ley con anterioridad al hecho permite
paralizar el impulso a la comision del delito.

Por lo expuesto, el derecho penal persigue la prevencion del delito para que sea
posible la convivencia social entre los ciudadanos, y para ello es necesario que
conozcan o puedan conocer la ley penal, la que debe estar escrita en los
codigos, estableciendo con precision cual es la conducta penalmente relevante y
su correspondiente pena, con anterioridad a la comision del delito, no pudiendo
posteriormente el juez efectuar una aplicacion analdgica si es que la conducta
concreta no esta contenida en la norma penal. La “prevencion general del delito,
es llamada también negativa o intimidatoria”®, la que en la actualidad es
rechazado por la doctrina como “fundamento del principio de legalidad,
principalmente por haber sido superada la teoria de la coaccion psicologica™”.
La version actual de la prevencion general, llamada positiva o integradora tiene
como fundamento el principio de legalidad y el significado juridico penal. Asi, se
afirma que:

Si la conminacion e imposicion de las penas también contribuye
sustancialmente a estabilizar la fidelidad al Derecho de la poblacion y en
muchos casos a construir la predisposicion a comportarse conforme a las
normas, ello so6lo es posible si hay una clara fijacion legal de la conducta
punible; pues si no lo hubiera, el Derecho penal no podria conseguir el
efecto de formacion de las conciencias del que depende el respeto a sus
preceptos*s.

Entre los tipos de principio de legalidad tenemos el principio de legalidad
sustancial y el principio de legalidad formal.

Principio de legalidad penal sustancial: Este principio es un axioma
extrajuridico de defensa que tiene como finalidad sancionar con la imposicion
de una pena como medida de seguridad frente a cualquier accion u omision que
realice una persona en contra de la sociedad.

Principio de legalidad penal formal: Es un principio en virtud del cual ningun
hecho puede ser considerado como delito sin que la ley anterior lo haya previsto
como delito (nullum crimen sine praevia lege) una vez que se ha mencionado.
Asi como también los tipos de principios de legalidad, debemos senalar las
ventajas y desventajas del mismo y entre las ventajas tenemos las siguientes:

** Mencionan este fundamento, aunque ambos con una perspectiva critica, Cuello Contreras (EI Derecho penal
espafiol, 200-201) y Roxin, Derecho penal, 145-146.

“® Reinhart Maurach, Derecho penal (Buenos Aires: Astrea, 1994), 106-107.

*" Cuello Contreras El Derecho penal espafiol, 201. Roxin, Derecho penal, 146.

8 Arroyo Zapatero, “Principio de legalidad”, 14, sefiala que no se trata de fundamentar el moderno derecho penal en
la teoria de la coaccion psicologica, sino en la funcién de motivacion de la norma. En cambio, para Cuello Contreras,
El Derecho penal espafiol, 201-202, los fundamentos del principio de legalidad “se han ido distanciando cada vez
mas de las cambiantes teorias de la pena”.
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garantiza la libertad de las personas, limita la arbitrariedad y genera seguridad
juridica. Con respecto a las desventajas del principio de legalidad, sefialamos
las siguientes: que viene a constituir una barrera para la defensa social, no
asegura las garantias contra el Estado legislador y existe rompimiento entre
criminalidad real y legal. Esto significa que por mas duros que sean unos
hechos para una sociedad, si ese hecho no esta descrito como delito en la ley,
favorece la impunidad y no sera castigado.

La doctrina también hace mencion a las funciones del principio de legalidad, y
entre esas funciones mencionamos las siguientes: 1. Garantiza los derechos y
libertades individuales de los ciudadanos. Evita la instauracion de la venganza
publica, toda vez que ningin hecho por mas reprochable que sea, solo puede
ser reprimido siempre y cuando esté previsto como delito en la ley penal. 2.
Limita el libre albedrio del poder del Estado. 3. Brinda al Estado certeza y
seguridad juridicas. Estas funciones del principio de legalidad promueven que
la potestad de castigar inherente del Estado podra intervenir unicamente
cuando la conducta del ciudadano se subsume en wuna figura penal
previamente tipificada como delito por el legislativo.

Entre las clases de principios de legalidad podemos mencionar los siguientes:
1. Principio de legalidad referente a delitos.

Principio de legalidad con respecto a las penas.

. Principio de legalidad de ejecucion.

. Principio de legalidad adjetiva o procesal.

SF SN

Principio de legalidad jurisdiccional.

Principio de legalidad referente a delitos. Al respecto la Convencion
Americana de Derechos Humanos consagra en el articulo 9 lo siguiente:
“Nadie puede ser condenado por acciones u omisiones que en el momento de
cometerse no fueran delictivas"49. Asi también, el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos manifiesta lo siguiente con respecto al tema
objeto de nuestro estudio: "Nadie sera condenado por actos u omisiones que
en el momento de cometerse no fueran delictivos">9.

Principio de legalidad de las penas. Este principio es representado a través
del siguiente aforismo juridico, muy conocido tanto por la doctrina juridica
como por los Estado que tienen un estado legislativo de derecho: nullum
poena sine scripta, certa, stricta et praevia lege, que significa que no hay
pena sin ley escrita, cierta y anterior, que lo que se establezca como tal.
Desde luego este principio, al menos en América Latina, se encuentra
incorporado en sus textos constitucionales, como en sus normas
secundarias. De ahi que el principio de legalidad de las penas también se lo
identifica como un axioma juridico universal que dice que no se puede

*° pacto de San José de Costa Rica, articulo 9.
%0 pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, Art. 15, ap. 1.
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sancionar a una persona si la pena no ha sido establecida con anterioridad
al cometimiento del acto ilicito a través de la vigencia de una ley.

Principio de legalidad de ejecucion: Este principio nos da entender que en los
Estados de derecho existe un principio constitucional a la inocencia, y que
mientras no exista una sentencia o resolucion en firme nos encontramos frente
al siguiente aforismo: nulla execution sine praevia lege, que significa que no
existe ejecucion sin sentencia o resolucion ejecutoriada. Desde luego, en los
textos constitucionales, al guardar plena unidad con lo senalado por la vigencia
y validez de los instrumentos internacionales de derechos humanos, se puede
detener esa ejecucion a través de la interposicion de recursos horizontales o
verticales y con ello interrumpiendo toda ejecucion de la sentencia. Es decir, el
principio de legalidad de ejecucion es el fundamento juridico que sostiene que
nadie puede estar en prision si no se encuentra ejecutoriada una sentencia.

Principio de legalidad procesal: Este principio se encuentra sostenido a traveés
del siguiente aforismo: nullum iuditio sine praevia lege, que significa que no hay
proceso sin ley previa de como hacerlo. Esto quiere decir que tiene que estar
establecido el camino a seguir para poder efectivizar la exigencia del derecho
subjetivo que haya sido vulnerado o infringido por el presunto infractor. Como
ejemplo de esto tenemos que en los ordenamientos juridicos hay una norma
secundaria o procesal adjetiva que determina cual es el paso a seguir y ante
qué autoridad se debe recurrir para la exigencia de ese derecho a resarcir. Por
lo tanto, en base al principio de legalidad procesal el investigado o procesado no
puede ser sometido a un proceso con la vigencia de una ley posterior del acto u
omision de caracter ilicita.

Principio de legalidad jurisdiccional: La legalidad jurisdiccional se encuentra
regida bajo el aforismo: nemo damnetur nisis per legale iudicium, que significa
que no hay condena sin sentencia firme. En efecto, este principio es acogido por
los ordenamientos juridicos en virtud del cual nadie puede ser condenado
mientras no haya sentencia ejecutoriada, es decir, que tenga efecto de cosa
juzgada y que sea legitimada por el juez competente.

El imperio del principio de legalidad

Significa que el ejercicio del poder publico esta sometido a la vigencia de la ley
de acuerdo a su jurisdiccion tanto territorial como espacial. Esto quiere decir
que las decisiones de las personas deben guardar estricta observancia con el
poder constituido del Estado. Desde luego que al respeto al principio de
legalidad tenemos como respuesta la seguridad juridica, ya que no solo el
ciudadano debe aportar con su comportamiento de bienestar sino también las
autoridades publicas, y muchos mas nuestros representantes que son
participes del ejercicio del poder ya que con que sus actuaciones estén
sometidas al principio de legalidad generaran ejemplos a seguir para el resto de
ciudadanos que conformamos la sociedad, y con ello se disminuiria el alto
grado de indice de incrementos de delitos que se esta generando en los actuales
momentos en las distintas sociedades de todo el mundo.
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Cabe senalar que este principio es la regla de juego para el derecho publico, por
cuanto viene a constituir su limite a través del establecimiento de normas
juridicas. Otros doctrinarios sostienen que a este principio se lo denomina
como la reserva de ley por que da sus directrices para el desarrollo de las
demas leyes y obliga que sea cumplida por todos los que pertenecemos al
Estado.

El caracter constitucional de las garantias contenidas en el principio de legalidad

Si bien es cierto, como se ha manifestado en lineas anteriores, que el principio
de legalidad es el principal limite impuesto por las exigencias del Estado de
Derecho al ejercicio del poder punitivo que incluyen también garantias para los
ciudadanos en caso de que el poder punitivo se extienda mas alla de lo que
permite la ley. Por lo tanto, el contenido esencial del principio de legalidad en
materia penal radica en que no se puede juzgar a una persona, y peor
sancionarla, si esa conducta y la pena no han estado escritas en la ley penal.
Esto viene a coincidir con el denominado principio de legalidad, que es parte del
nacimiento del Derecho penal moderno y aceptado por el derecho internacional,
conforme lo hemos mencionado en lineas anteriores. Desde luego, la existencia
de la ley no garantiza que esta sea cumplida por los ciudadanos, como tampoco
que el infractor sea rehabilitado, y mucho mas con los maultiples casos de
hacinamientos carcelarios que han sido denunciados por parte de
organizaciones defensoras de los derechos humanos.

El principio de legalidad de los delitos y las penas contiene una garantia
criminal y una garantia penal, que vienen a actuar en el momento de la
definicion legal de los delitos y las penas y en el de la decision de la
responsabilidad penal y la pena aplicable. De ahi que el Estado debe actuar con
total sometimiento al imperio de la ley dentro de sus limites, y que también el
ciudadano debe conocer cuales seran las consecuencias de su conducta, esto
es garantia criminal. Mientras que la garantia penal es activada cuando se ha
vulnerado la aplicacion de un derecho constitucional.

CONCLUSIONES

Al finalizar el presente trabajo respecto al principio de legalidad hemos llegado
a las conclusiones que a continuacion vamos a indicar, a fin de que el lector
comprenda la necesidad de la existencia y del respeto del mencionado principio,
que no solo debe serlo por parte de los ciudadanos particulares, sino que debe
ser acogido por el poder estatal a fin de no violentar derechos constitucionales,
para ello es necesario senalar lo siguiente:

El principio de legalidad tiene una acogida de caracter universal, se encuentra
consagrada en la Declaracion francesa de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano de 26 de agosto 1789, en donde en el articulo 8 senala lo siguiente:
“La ley no debe establecer mas que penas estrictas y evidentemente necesarias,
y nadie puede ser castigado sino en virtud de una ley establecida con
anterioridad al delito y legalmente aplicada”.
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El principio de legalidad es un axioma innato en los ordenamientos juridicos de
todo Estado en virtud del cual no puede existir sancion si no esta escrita
previamente en una ley, antes del cometimiento del acto ilicito. Al respecto
Kelsen nos dice que todo “Estado es un Estado de Derecho”. Lo que nos da a
entender que al nacer el Estado de Derecho ya trae consigo esta garantia
basica, asi por ejemplo, tenemos que en el caso del Estado ecuatoriano este
principio se encuentra consagrado en el articulo 76, numeral 3, de la
Constitucion.

En los Estados fuertes democraticamente el principio de legalidad es respetado
por el principio de division de poderes. Toda vez que al existir un ordenamiento
juridico que limite al poder de interpretar las leyes, y que el mismo que las
ejecute, se consolida al principio de legalidad. Caso contrario, al existir un
gobierno que concentre todo el poder, va a crear leyes a su conveniencia y a
reprimir derechos del ciudadano, ya sea por no pensar de acuerdo a su
ideologia o para que no se puedan fiscalizar sus actos en el ejercicio del poder.
Esto lo expreso por cuanto, por muy correctos que pueda ser un gobierno
siempre tiene un margen de error, y por ello es necesaria una oposicion
centrada y respetuosa , que las criticas y las sugerencias que esgrima sean
acogidas por el bienestar del soberano y no solo por el entorno politico de un
determinado grupo.

Al existir estos excesos de poder, la Constitucion de cada pais, y a través del
establecimiento del derecho penal encuentra su base en el principio de
legalidad y establece delitos para poder perseguir a los presuntos infractores de
la ley penal y de esta manera poder impedir el juzgamiento de una persona sin
un debido proceso justo. Por lo expuesto, el principio de legalidad no permite
que una persona sea procesada y sancionada en forma arbitraria por un delito.

El principio de legalidad es la columna vertebral del derecho penal actual, lo
cual demuestra que existe una estrecha relacion entre la legalidad penal,
tipicidad y la teoria de la culpabilidad, por cuanto la conminacion legal previa
es un presupuesto indispensable para que tenga cabida el reproche penal. Es
muy notable que el principio de legalidad también se relaciona con la
interpretacion de la ley penal, aplicacion en el tiempo, en el espacio y en las
personas. Pero también la legalidad tiene conexion con la seguridad juridica,
igualdad, incluso con los principios democraticos del Estado de derecho, por
cuanto el origen de la norma proviene a través de la legitimidad democratica.

Por lo expuesto, el derecho penal persigue la prevencion del delito para que sea
posible la convivencia social entre los ciudadanos, y para ello es necesario que
conozcan o puedan conocer la ley penal, la que debe estar escrita en los
codigos, estableciendo con precision cual es la conducta penalmente relevante y
su correspondiente pena, con anterioridad a la comision del delito.

De lo manifestado en lineas anteriores podemos establecer que una ley que no
tenga legitimidad democratica, y si su origen es producto de un régimen de
golpe de Estado o del autoritarismo disfrazado de democracia, sus intereses
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seran muy contrarios al respeto de los derechos humanos y sobre todo al
propio principio de legalidad.
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