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 I. GENERALIDADES
 1. El principio de legalidad representa la garantía penal más im-portante en el desarrollo del Derecho penal contemporáneo al permi-tir que todo ciudadano conozca con la debida anticipación y preci-sión qué conductas están prohibidas y se encuentran amenazadas conla imposición de una sanción y qué comportamientos son lícitos. Porla ley, y la función de garantía que ésta desempeña, el ciudadano pue-de saber con exactitud las fronteras entre lo lícito y lo ilícito orientán-dose correctamente en la vida social y en sus relaciones con tercerosa través de la adecuada formación de la voluntad.
 2. Su vigencia no es exclusiva del Derecho penal, sino que perte-nece a todo el ordenamiento jurídico en sus diversas disciplinas. Elprincipio de legalidad caracteriza al sistema romano germánico res-pecto al sistema jurídico anglosajón basado en la decisiva importan-cia que se concede al precedente judicial y a las costumbres de lostribunales [common law](1). Mientras en uno la ley reina de manera
 (1) Sobre el common law y sus principales características, véase Holmes, OliverWendel; The Common Law; Buenos Aires; 1964; Friedman, Lawrence; Introduc-ción al Derecho Norteamericano; Barcelona; Bosch; pp. 67 y 103 donde se abor-da el estudio de los tribunales y la legislación norteamericana.
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 amplia, en el otro prevalece el valor de la jurisprudencia y de la tradi-ción jurídica, forjada en los tribunales desde antiguo y que se renuevalentamente.
 Sin embargo, no se crea que la ley dentro de nuestro sistema jurí-dico es la única fuente del derecho; muy por el contrario, con ellaconviven la jurisprudencia(2), la costumbre, los principios generalesdel derecho(3) y la misma doctrina(4). Lo que sucede es que la ley preva-lece sobre ellas en jerarquía e importancia, vinculando directamentelas decisiones de los jueces y de los tribunales judiciales y administra-tivos. En nuestro sistema jurídico el imperio de la ley es mucho mayorque las demás fuentes del Derecho, pero no por ello es la única fuente(5).
 (2) La Ley Orgánica del Poder Judicial prescribe en su art. 22: “Las Salas Especiali-zadas de la Corte Suprema de Justicia de la República ordenan la publicacióntrimestral en el diario oficial El Peruano de las Ejecutorias que fijan principiosjurisprudenciales que han de ser de obligatorio cumplimiento, en todas las ins-tancias judiciales.Estos principios deben ser invocados por los magistrados de todas las instanciasjudiciales, cualquiera que sea su especialidad, como precedente de obligatoriocumplimiento. En caso que por excepción decidan apartarse de dicho criterio,están obligados a motivar adecuadamente su resolución dejando constancia delprecedente obligatorio que desestiman y de los fundamentos que invocan.Los fallos de la Corte Suprema de Justicia de la República pueden excepcional-mente apartarse de sus resoluciones jurisdiccionales, de su propio criteriojurisprudencial, motivando debidamente su resolución, lo que debe hacer cono-cer mediante nuevas publicaciones también en el diario oficial El Peruano, encuyo caso debe hacer mención expresa del precedente que deja de ser obligatoriopor el nuevo y de los fundamentos que invocan”.
 (3) La Constitución Política en su art. 139º inc. 8 prescribe: “El principio de nodejar de administrar justicia por vacío o deficiencia de la ley. En tal caso, debenaplicarse los principios generales del derecho y el derecho consuetudinario”. Enla línea de la Constitución se pronuncia también el Código Civil, el cual en su art.VIII del Título Preliminar señala: “Los jueces no pueden dejar de administrarjusticia por defecto o deficiencia de la ley. En tales casos, deben aplicar losprincipios generales del derecho y, preferentemente, los que inspiran el derechoperuano”.Asimismo, el Código Procesal Civil en el art. III segundo párrafo de su TítuloPreliminar precisa: “En caso de vacío o defecto de las disposiciones de este Códi-go se deberá recurrir a los principios generales del derecho procesal y a la doc-trina y jurisprudencia procesal correspondiente, en atención a las circunstanciasdel caso”.
 (4) Sobre el estudio de las fuentes del Derecho, véase Larenz, Karl; Metodología dela Ciencia del Derecho; p. 359 y ss.
 (5) Cfr. Cerezo Mir, José; Curso de Derecho Penal Español; T. 1; p. 151, quien sostiene:“La ley es la fuente principal del Derecho penal. Suele decirse que es la única fuenteformal, directa o inmediata del Derecho penal, pero esto no es exacto. Es
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 Como consecuencia se habla, con razón, de un histórico monopolio dela ley que actualmente se traduce en una primacía de la ley(6).
 3. En el Derecho penal es donde mayor hegemonía y valor cobrala importancia del principio de legalidad. Pues en él los delitos y laspenas sólo se crean o agravan en virtud a una ley previa, anterior a lacomisión del hecho. Está vedada la configuración de los mismos através de la costumbre, la analogía u otro procedimiento semejante.Aquí puede hablarse con énfasis de un exclusivo y único monopoliode la ley en la creación de delitos y penas. Pero ello no basta: seexige, además, una determinada jerarquía y nivel de la ley que creadelitos y penas. Se debe tratar de una ley formal expedida por el par-lamento o de una norma que según la Constitución le sea equivalente[principio de reserva de la ley].
 El principio de legalidad en sede penal no es amplio ni suma-mente abierto, sino que se reduce drásticamente, pues sólo una clasede normas –de las muchas existentes en el orden jurídico– deben sertenidas como fuente en la creación de delitos y penas. No basta cual-quier ley o disposición escrita, independientemente de su jerarquía,sino que se exige una disposición de un determinado rango dentro dela escala normativa fijada por la Constitución para que sea válida lacreación de delitos y penas, en la que finalmente sólo pueden contar-se a las Leyes Formales expedidas por el parlamento, a los decretoslegislativos y a los decretos ley cuando se trate de un gobierno no
 cierto únicamente que en virtud del principio de legalidad sólo pueden crearsefiguras delictivas y establecerse o agravarse penas y medidas de seguridad me-diante una ley. Son también fuentes del derecho, la costumbre, los principios ge-nerales del derecho y los tratados internacionales que se hayan incorporado alordenamiento jurídico interno”. Cfr. también Rodríguez Devesa, José María; De-recho Penal Español; p. 169. En la doctrina nacional sigue esta postura:Villavicencio Terreros, Felipe; Lecciones de Derecho Penal; p. 60.
 (6) La ley ha pasado de ser la única fuente del Derecho a ser la de mayor rango yjerarquía. En este sentido in extenso Cobo del Rosal - Vives Antón; Derecho Pe-nal; p. 63, quienes precisan que la “afirmación que la ley debe ser la única fuentede normas jurídicas dejó pronto de ser entendida como la idea del monopolio de laley tanto por razones puramente técnicas [imposibilidad de construir un sistemalegal completo que contenga una regulación expresa de todos los conflictos posi-bles], cuanto por otras de orden social, económico y político”. La primacía de laley se manifiesta, de una parte, en la fuerza de la ley y, por otra, en el régimen dela ley que se traduce en el plano normativo, en la superioridad del Parlamentosobre el Ejecutivo y la judicatura.

Page 8
                        

���� ���������  ��� ��
 ��
 elegido de manera democrática. Las demás normas, como los decre-tos supremos –incluyendo aun los de necesidad y urgencia–, las reso-luciones legislativas o las ordenanzas municipales, no pueden crear oagravar delitos o penas. De hacerlo incurrirían en una manifiestainconstitucionalidad.
 Pese a ello, y en contra de lo que usualmente se afirma, debeaclararse que no es que las demás fuentes del Derecho como la juris-prudencia, la costumbre, los principios generales del Derecho y ladoctrina no cumplan ninguna función en el Derecho penal delimitan-do su contenido y ayudando a fijar sus límites, o que sencillamentedejen aquí de ser fuentes, sino que cumplen un rol accesorio y com-plementario a la legislación. Ninguna de las fuentes aludidas puedencrear delitos y penas, pues dicho papel es cumplido exclusivamentepor la legislación. Sin embargo, pueden complementar el Derechopenal siempre y cuando no graven con mayores costos [sanciones]las conductas de los ciudadanos.
 Es innegable que la doctrina y la ciencia penal ayudan a esclare-cer y fijar con precisión los contenidos del Derecho penal permitien-do un tratamiento igualitario y racional de las acciones de las perso-nas; asimismo, la jurisprudencia permite el fortalecimiento de la con-ciencia jurídica a través de sus decisiones y fallos desde la más altahasta la más baja instancia, complementando con su labor algunascláusulas abiertas como el deber objetivo de cuidado en los delitosimprudentes o la posición de garantía y la identidad estructural entreomisión y acción en los delitos de omisión impropia.
 4. Además de la necesaria reserva de la ley como característicaelemental del principio de legalidad en materia penal, cabe resaltarotras exigencias que destacan el profundo carácter material y garantistadel mismo. Una de ellas es la prohibición de retroactividad, por lacual una ley sólo rige para hechos futuros y es aplicable desde elmomento de su publicación hacia delante, siendo ilegítimo que sepretenda aplicar [retroactivamente] para hechos pasados, más aúncuando se busca incriminar una conducta que al tiempo de cometerseno ha sido punible o busca agravar una sanción –pena o medida deseguridad– en perjuicio del reo por un hecho cometido antes de suvigencia [ut infra].
 Tenemos también el principio de prohibición de analogía, por

Page 9
                        

�
 �������������������� �������
 el cual no se puede crear derecho [delitos y penas] más allá del senti-do literal posible de la norma en base a una simple relación de seme-janza entre un caso y otro, aun cuando tenga igualdad valorativa yposea idéntico merecimiento de pena. El juez no puede apelar a unapersonal apreciación de los hechos, ni basarse en criterios éticos omorales, ya sean particulares o de grupo, si la conducta no se encuen-tra descrita previamente en la ley y sólo en ella. Asimismo, se cuentala prohibición del derecho consuetudinario, la más genuina y ele-mental derivación del principio de legalidad, por el cual ninguna cos-tumbre o uso social puede legitimar la creación de delitos y la eleva-ción [o la mayor drasticidad] de las penas o las medidas de seguridad.Esta función únicamente está reservada a la ley. La costumbre puedeservir sólo de orientación o de pauta de referencia en la aplicación delderecho vg. en la determinación judicial de la pena, pero nunca se leasignará el papel de principio rector que sólo está reservado a la leyescrita. Por último, se tiene la prohibición de indeterminación de laley penal o principio de taxatividad, el cual prescribe que el comporta-miento prohibido debe encontrarse descrito con claridad y precisión enla ley penal, evitando, en la medida de lo posible, un lenguaje ambiguou oscuro que dificulte la comprensión del injusto y sus límites por partedel destinatario de las normas y el mismo juez penal.
 No basta que exista una ley escrita para que el principio de lega-lidad se dé por satisfecho y cumpla su función garantista. Es necesa-rio que se añadan las prohibiciones antes mencionadas que son con-secuencia directa del reconocimiento del principio de legalidad en sudimensión material y no puramente formal [al respecto, ut infra].
 5. Las ventajas que se suelen esgrimir en favor de un sistemajurídico asentado en la vigencia del principio de legalidad sobre otrossistemas basados en el derecho consuetudinario son diversas. En pri-mer lugar, se alude a la mayor seguridad jurídica que permite alcan-zar un sistema codificado o de derecho positivo, el cual facilita alciudadano la certeza de saber qué conductas están prohibidas y quéson lícitas(7), eliminando la incertidumbre de una condena que se pue-
 (7) Al respecto, vale recordar las conocidas palabras de Bettiol, Giuseppe; Derecho Penal;p. 87: “Cuando falta una ley que determine con precisión lo que es lícito e ilícito, de-saparece la posibilidad de actuar dentro de una situación de certidumbre y el individuo
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 de basar en la arbitrariedad judicial, sin que la acción se encuentreconsiderada como ilícita previamente. Se logra sortear así ladiscrecionalidad impidiendo la consagración de la justicia del cadi,fundada muchas veces en el personal sentir y en factores circuns-tanciales, meramente episódicos.
 En segundo lugar, permite una mayor fidelidad al derecho, puesel comportamiento futuro, e incluso el presente del ciudadano, se hacemás calculable y predecible dado que una ley, como expresión de lavoluntad popular [Parlamento] y su respectiva publicación y difu-sión, puede ser conocida por todos los integrantes de un país, loscuales pueden informarse sobre su real contenido(8), sin dudas y preocu-paciones. El ciudadano se orienta y motiva sobre patrones objetivosciertos, por lo común permanentes, no sobre bases coyunturales su-mamente discutibles. Asimismo, logra saber qué le sucederá en casorealice la conducta prohibida, pues la clase, tiempo de duración yforma de la sanción se encuentran previamente determinados(9).
 También favorece el tratamiento igualitario de las personas.Sólo un precepto general y abstracto que se dirija a todos los ciudada-nos, o a todos los integrantes de un sector del tráfico o de la sociedadque tienen especiales posiciones [dominio social] o deberes persona-les, puede asegurar la aplicación uniforme del Derecho, haciendo quesu contenido sea más justo y proporcional. Toda persona que se so-mete a la ley sabe –o debe saber– que otro en su lugar será juzgadocon igual dureza o benignidad(10).
 queda expuesto a toda ‘posibilidad penal’ [las cursivas son nuestras]. Luego sostiene:“Las exigencias de certeza del derecho imponen el reconocimiento del principio [delegalidad], porque sólo cuando el derecho es ‘cierto’ se garantiza la acción humana yes posible salir de la caótica situación de peligro”.
 (8) Esto no sucede con la costumbre que por ser uso social repetido y socialmentecoercible no tiene sus límites completamente definidos, peor aún si puede variarsu contenido o comprensión según el lugar donde se la practique. Mientras la leyes la misma y no altera su esencia en cualquier parte del país en virtud a su publi-cación en el diario oficial; la costumbre se modifica en cada región, localidad osegún sea su contexto [el campo o la ciudad] por lo que no se le puede calificar degeneral o de cierta.
 (9) Cfr. Zugaldía Espinar, José; Fundamentos de Derecho Penal; p. 275.(10) El gobierno de las leyes no excluye que los jueces dejen de aplicar la equidad o la
 justicia en el caso concreto, siempre que las circunstancias del hecho o las condicio-nes personales del sujeto así lo permitan. La equidad, según enseñó desde antiguoAristóteles, suele ser el gran complemento de la justicia [general] de la ley.
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 Con razón Jescheck remarca que:
 “[...] la ventaja de la ley frente al derecho consuetudinario radicaen que aquélla refleja el panorama jurídico con mayor claridad yprecisión para el ciudadano, garantiza su estabilidad y, gracias aque su redacción va más allá de su formulación individual, aseguramejor la unidad y la igualdad de la aplicación del Derecho”(11).
 II. ANTECEDENTES HISTÓRICOS
 1. Pese a algunas discrepancias aisladas hoy se considera de ma-nera casi unánime que el principio de legalidad es “hijo de la ilustra-ción”(12) en donde encuentra su partida de nacimiento y potencia jurí-dica. Su inicio está marcado por la doctrina del contrato social que sejustifica con la exigencia de vincular el ejercicio del poder del Estadoa la ley(13). La doctrina surge en el s. XVIII, en virtud a las violentascríticas de los reformadores de la Ilustración contra la arbitrariedadjudicial, a partir de las obras de Montesquieu, Rousseau, Beccaria,etc., y ejerció una influencia decisiva en la Declaración de Derechosde Filadelfia y la Declaración de los Derechos del Hombre y el Ciu-dadano en la Revolución Francesa(14).
 No ha tenido eco el criterio que pretende considerar como origeninmediato del principio de legalidad a la Carta Magna impuesta por
 (11) Jescheck, Hans; Tratado; p. 114, quien advierte que “[...] sin embargo, también enel sistema dominado por la ley la medida de la vinculación judicial varía según laobra legislativa ofrezca una regulación completa [codificación] con prohibiciónsimultánea de la creación judicial de nuevas normas contra reo [sic] o permita a lapraxis llenar las lagunas según su propio sentido jurídico”.
 (12) Cfr. Roxin, Claus: Derecho Penal; 5/18; p. 144; Pagliaro, Antonio; Principi diDiritto Penale; p. 38; Quintero Olivares, Gonzalo; Curso de Derecho Penal Es-pañol; p. 29; Cobo del Rosal – Vives Antón; Derecho Penal; p. 62; García Pablos,Antonio; Derecho Penal; p. 232; Rodríguez Devesa, José; Derecho Penal Espa-ñol; p. 174; Cerezo Mir, José; Curso de Derecho Penal Español; T. I; p. 168;Bustos Ramírez, Juan; Manual de Derecho Penal; p. 124; Serrano PiedecasasFernández, José Ramón; Conocimiento Científico y Fundamentos del DerechoPenal; p. 91; Maggiore, Giuseppe; Derecho Penal; T. I; p. 138.
 (13) En este sentido, Fiandaca – Musco; Diritto Penale; p. 19.(14) Para mayor información, Jiménez de Asúa, Luis; Tratado de Derecho Penal; T. II;
 p. 385; Antón Oneca, José; Derecho Penal; p. 109; Sainz Cantero, José; Leccio-nes de Derecho Penal; T. II; p. 77 y ss.
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 los nobles ingleses al rey Juan sin Tierra en el año 1215(15). En elmejor de los casos, creemos que sólo puede considerarse como unantecedente valioso que pretendía proteger las garantías individualesy que buscó implantar una mayor seguridad jurídica a los ciudada-nos, todavía incipiente en aquellos tiempos(16). Se alega en contra delorigen del principio de legalidad en la Carta Magna que en ella seestablece la llamada “rule of law”, propia del derecho anglosajón,que a pesar de tener semejanzas con el principio de legalidad presen-ta radicales diferencias como la que plantea que mientras el principiode legalidad consagra el imperio de la ley, la “rule of law” es simple-mente una garantía jurisdiccional(17). Se agrega la consideración queen el derecho inglés hay una primacía del derecho de los jueces sobreel derecho estatutario o del parlamento(18), situación que no sucede enel derecho continental europeo.
 2. Si bien la denominación del principio de legalidad penal seidentifica con el empleo de una fórmula latina del “Nullum crimen,Nullum poena, sine lege”; su origen no coincide con el desarrollodel Derecho romano, que admitía la aplicación analógica de la ley
 (15) Así, sin embargo, Mezger, Edmundo; Tratado; T. I; p. 132, quien afirma que:“[...] la patria de dicho principio es Inglaterra”; Sainz Cantero, José; Lecciones deDerecho Penal; T. II; p. 78, quien considera que la Carta Magna fue “la primeraformulación explícita del principio”. La doctrina brasileña de manera uniformese pronuncia por este criterio, véase Fragoso, Heleno Cláudio; Licoes de DireitoPenal; p. 90; Mirabete, Julio Fabbrini; Manual de Direito Penal; p. 55; AssisToledo, Francisco de; Principios Básicos de Direito Penal; p. 21.
 (16) Cfr. Rodríguez Mourullo, Gonzalo; Comentarios al Código Penal; [Dirigido porManuel Cobo del Rosal]; T. I; p. 127; Cerezo Mir, José; Curso de Derecho PenalEspañol; T. I; p. 162, quien afirma: “Es cierto que se han señalado antecedentesdel principio de legalidad en el Derecho romano, en el Derecho canónico, en losfueros aragoneses de la Edad Media, y en la Carta Magna otorgada en Inglaterrapor Juan sin Tierra en 1215, pero se trata de preceptos de naturaleza y alcancedistintos aunque reflejen la misma preocupación por la seguridad jurídica”.
 (17) Cobo del Rosal - Vives Antón; Derecho Penal; p. 62.(18) Por todos, Zaffaroni, Eugenio; Tratado; T. I; p. 132, quien apunta: “[....] ningún
 autor inglés pretende que la Carta Magna haya contenido el principio de legalidad”.También confróntese Rodríguez Devesa, José; Derecho Penal Español; p. 176, quienhace notar que pese a la utilización del término ley por la Carta Magna y en otrosdocumentos legislativos de la época, [....] “la similitud verbal no debe engañar.Cuando hablan de la ley se refieren a algo muy distinto de lo que hoy entendemospor tal; es el triunfo de la Revolución Francesa que inaugura la concepción modernaque contrapone ley y costumbre. En el Derecho continental se piensa que legalidadrepresenta la exclusión de la costumbre como fuente del Derecho penal, precisa-mente lo contrario de lo que antes ocurría y sucede en el área anglosajona”.
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 penal al permitir al juez castigar ad exemplum legis(19). Su formula-ción se debió al penalista alemán de principios del s. XIX AnselmoFeuerbach, quien lo acuñó e hizo conocido en su actual redacción(20).Aunque también puede hallarse una referencia directa en Beccaria,para quien:
 “Sólo las leyes pueden decretar las penas de los delitos, y estaautoridad no puede residir sino en el legislador, que representa atoda la sociedad unida por un contrato social”(21).
 Su importancia es de tal magnitud que su reconocimiento a nivelde las primeras codificaciones, tras el impulso del pensamiento ilus-trado, hace que se considere que el “Derecho penal moderno ha naci-do junto con el principio de legalidad”(22). Fue utilizado como un ins-trumento de lucha contra el ius incertum propio del Antiguo Régimenfrancés que se caracterizaba por el excesivo arbitrio judicial no sólo enla creación de delitos, sino en la creación e imposición de las penas(23).No debe olvidarse que históricamente el principio de legalidad surgiócomo un medio idóneo de lucha contra la arbitrariedad judicial y polí-tica, logrando afianzar la seguridad jurídica de la sociedad.
 3. Desde su formulación hasta la actualidad el principio de lega-lidad ha tenido una historia cargada de vicisitudes y tropelías, peroque finalmente gracias a la fortaleza democrática de los países occi-dentales ha terminado imponiéndose(24). Ha sido combatido por la Es-cuela Positivista italiana al oponerse su vigencia a una adecuada defen-sa de la sociedad de los delincuentes y antisociales que veían en él un
 (19) Cfr. Antolisei, Francesco; Manuale de Diritto Penale; p. 60; Antón Oneca, José;Derecho Penal; p. 109.
 (20) Feuerbach Anselmo; Tratado de Derecho Penal; p. 48.(21) Beccaria, Cesare; De los delitos y de las penas; Cap. 3.(22) Cfr. Bustos Ramírez, Juan; Manual de Derecho Penal; p. 123.(23) Cfr. Rodríguez Mourullo, Gonzalo; Comentarios al Código Penal; [Dirigido por
 Manuel Cobo del Rosal]; T. I; p. 129: “Es innegable, pues, que el principio delegalidad nació políticamente como garantía de los derechos de los ciudadanos yprecisamente como medio para eliminar el arbitrio judicial, que imperaba en elAntiguo Régimen, por supuesto bien distinto del arbitrio judicial propio del Esta-do de Derecho”.
 (24) Cfr. Romano, Mario; Commentario Sistematico del Codice Penale; T. I; art. 1/1; p.29, cuando afirma: “La subordinación del Derecho penal a la ley es en realidad unaconquista civil de grandiosa fuerza fruto de una evolución histórica, lenta y fatigosa”.
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 refugio consagratorio de la impunidad, haciendo imposible la neutrali-zación de la peligrosidad social. Asimismo, los correccionalistas locriticaron desde su concepción de la pena como un bien para el delin-cuente, llegando a sostener que las garantías individuales no debíanmantenerse.
 También trató de erradicarlo el nacionalsocialismo alemán quienlo sustituyó en la creación de delitos y penas por el bocardo del “sanosentimiento del pueblo” [Novela del 28 de junio de 1935] que no esotra cosa que el reconocimiento de una legalidad sustancial la cualimplicaba una regresión a épocas pasadas en donde los jueces teníanel poder absoluto. Igual sucedió con el advenimiento del comunismoen la antigua Unión Soviética que concebía una “conciencia socia-lista de la justicia”, situación que perduró hasta finales de la décadadel ’50, en donde se regresó a la vigencia del principio de legali-dad(25).
 4. Según una extendida formulación que se inicia con Franz VonLiszt, el Derecho penal, y en especial el principio de legalidad, vienea ser la Carta Magna del delincuente, en la medida que lo protege delas intervenciones estatales arbitrarias puramente emotivas o de con-tenido político, ya sea de un delito que no está considerado como talen el momento de la acción o porque existiendo éste se impone unapena que no le corresponde. Quien delinque sabrá con certeza quépena le será aplicable así como conocerá el quantum de la misma.
 Sin embargo, la idea aludida pronto se encontró sometida a di-versas objeciones al acusar excesivo simplismo y al estar formuladade “un modo demasiado unilateral”(26). Se le reprocha el hecho que elprincipio de legalidad no tanto sirve al delincuente, sino al ciudadanohonesto y a todos los ciudadanos que respetan las leyes de un país,asegurándoles su libertad e indemnidad frente a las intervencionesimprevisibles y episódicas, libradas al puro árbitro judicial y a la con-sideración de quienes ejercen el poder(27).
 (25) A más detalles, Jiménez de Asúa, Luis; Tratado de Derecho Penal; T. II; p. 388 y ss.(26) Así, Mezger, Edmundo; Tratado; T. I; p. 132, nota 5.(27) En este sentido, correctamente Bacigalupo, Enrique; Principios de Derecho Pe-

Page 15
                        

��
 �������������������� �������
 5. Si bien hoy el contenido técnico del principio de legalidad esdistinto a la idea que se tuvo de él en la Ilustración, su profundo sig-nificado político, como garantía fundamental de la libertad y de laigualdad, se sigue conservando. Por ello, se dice que es la “más im-portante conquista de índole política”(28) o se lo considera como el“soporte de la conciencia jurídica contemporánea”(29),“como unacaracterística de los pueblos civilizados” que inspira la legislaciónde “todos los países cultos”(30), o como una “conquista de la culturahumana” que no está cerrada, ni culminada definitivamente(31), peroque marca un punto de quiebre en la evolución de los pueblos y en elestablecimiento de una conciencia jurídica garantista y profundamenterespetuosa de los derechos humanos.
 Como apunta Mantovani señala que:
 “Un Derecho penal de la libertad no puede renunciar a la conquis-ta civil del principio del nullum crimen, nulla poena sine lege quecumple una función insustituible de garantía al ciudadano: máxi-ma en el Estado pluralista de la ‘ley justa’, mínima en cualquiertipo de Estado, porque cualquier esfera de libertad, amplia o es-tricta, deviene en un difícil ejercicio cuando la ley no se encuen-tra determinada con claridad”(32). En esa línea Maggiore “El prin-cipio nullum crimen, sine lege tiene, como todos los dogmas, unvalor histórico, es decir, se refiere a un tipo de civilización fun-
 nal; p. 59, quien apunta: “En la actualidad esta concepción no goza, con razón, deadhesión de la mayor parte de la doctrina. En un Estado democrático de Derechoel juez nunca tiene ante sí a un delincuente, sino a un ciudadano que está ampara-do por el derecho a la presunción de inocencia y que es el destinatario de la pro-tección del principio de legalidad; en consecuencia, este principio se debe enten-der como la Magna Charta del ciudadano y toda restricción de su contenido afec-tará esencialmente a derechos fundamentales”. También Bustos Ramírez, Juan;Manual de Derecho Penal; p. 123; Rodríguez Mourullo, Gonzalo; Comentariosal Código Penal; [Dirigido por Manuel Cobo del Rosal]; T. I; p. 137; Romano,Mario; Commentario Sistematico del Codice Penale; T. I; art. 1/3; p. 30; Antolisei;Francesco; Manual de Derecho Penal; p. 59.
 (28) Así Mirabete, Julio Fabbrini; Manual de Direito Penal; p. 55.(29) Mezger, Edmundo; Tratado; T. I; p. 133, quien además lo llama como “palladium
 de la libertad ciudadana”(30) Mir Puig, Santiago; Derecho Penal; 4/10; p. 76.(31) Soler, Sebastián; Derecho Penal Argentino; T. I; p. 107.(32) Mantovani, Ferrando; Diritto Penale; p. 49.
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 dada en el respeto a la persona humana, como lo fue la democrá-tico liberal, inaugurada en el siglo de las luces”(33).
 En la consolidación y vigencia irrestricta del principio de legali-dad ayudó de manera determinante la corriente codificadora(34) que seinició en Francia a comienzos del s. XIX y que se extendió por lamayoría de países europeos tributarios del sistema romano-germáni-co y que recaló finalmente en los países latinoamericanos, entre ellos,el Perú.
 6. No debe olvidarse que el principio de legalidad tiene desde suaparición un significado técnico-jurídico y político(35). Desde el primerpunto de vista el principio de legalidad permite la aparición de la cons-trucción dogmática del tipo penal, el cual desempeñaría una funciónfundamentadora de la antijuridicidad al seleccionar del conjunto de ilícitoslos hechos más graves que lesionan o ponen en peligro a los bienes jurí-dicos más importantes. Desde el punto de vista político el principio delegalidad conserva la calidad de garantía fundamental de los derechos delos ciudadanos, hecho que explica su constitucionalización y su eleva-ción a un Derecho Humano fundamental.
 En la definición formal de delito, que desde el plano jurídico esla única noción relevante, el principio de legalidad no sólo constituyeuna condición necesaria [como la idea de bien jurídico], sino sufi-ciente, sin la cual es imposible hablar de un delito y activar legítima yválidamente un proceso penal. Aquí el valor del principio de legali-dad es doble: 1° No se puede punir la acción que no se encuentraexpresamente incriminada en la ley, aunque se trate de un hecho
 (33) Maggiore, Giuseppe; Derecho Penal; T. I; p. 140, quien además precisa “No po-demos negar que representa una gloriosa conquista de la conciencia jurídica, queobedece a exigencias de absoluta justicia. Anulado o aminorado, indicaría un in-discutible retroceso civil”.
 (34) Cfr. García Pablos, Antonio; Derecho Penal; p. 232.(35) Cfr. Rodríguez Mourullo, Gonzalo; Comentarios al Código Penal; [Dirigido por
 Manuel Cobo del Rosal]; T. I; p. 128; Cobo del Rosal – Vives Antón; DerechoPenal; p. 73 y ss., quien lo enlaza con dos de los valores más importantes delordenamiento jurídico como son la libertad y la igualdad.
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 antisocial; y 2° Sólo se puede punir la acción legalmente incriminadaaunque no sea socialmente peligrosa(36).
 7. Desde la finalización de la Segunda Guerra Mundial hasta laactualidad ha favorecido en su establecimiento la filosofía y prácticade los derechos humanos como la difusión de las corrientes garantistas.Sin embargo, debe destacarse la profunda vinculación entre el princi-pio de legalidad con la forma democrática de gobierno y el ejercicioabierto del poder estatal, pues la experiencia política y la historia delos pueblos enseña que la eliminación [URSS, Alemania nazi, etc.] oresquebrajamiento de dicha garantía [dictadura en países latinoame-ricanos] se relaciona con la llegada al poder de gobiernos totalitariosque imponen el autoritarismo e intolerancia política como prácticacomún que termina por socavar las bases jurídicas de una nación,creando delitos con el único propósito de perseguir a los adversariospolíticos y a los ciudadanos que demandan la solución de problemassociales y respeto de sus derechos, extendiendo desmesuradamenteel marco de la penalidad, prohibiendo conductas a través de cláusulasabsolutamente generales o elementos indeterminados, o fomentandola “interpretación” más allá del sentido literal posible [analogía].
 Asimismo, no puede pensarse que la pura democracia electoralasegura la vigencia de las garantías ciudadanas y conserva intacto elprincipio de legalidad. Dicho análisis además de ligero sería abierta-mente superficial, sino se complementa con una adecuada división yequilibrio de poderes y con un Poder Judicial independiente, libre decualquier injerencia o intervención política que asegure la objetivi-dad y ponderación en sus fallos. Para el pleno valor del principio delegalidad no basta vivir en democracia formal, ni en un sistema deelecciones libres; es necesario, además, una política de respeto a losDerechos Humanos, un efectivo equilibrio de poderes y un control dela constitucionalidad de las leyes que se promulguen.
 La realización del principio de legalidad no debe entenderse comouna tarea acabada y concluida, sino que ella se renueva constante-mente en cada modificación legislativa en el ámbito penal y en cada
 (36) Mantovani, Ferrando; Diritto Penale; p. 40.
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 sentencia de los tribunales de justicia. Cada día el principio de legali-dad pasa su prueba de fuego.
 III. FUNDAMENTO
 El principio de legalidad de los delitos y de las penas no sólotiene su fundamento en el monopolio de la fuerza y la pura autoridadestatal, sino que encuentra su respaldo en consideraciones políticas yjurídicas de diversa índole que le imprimen un sentido y valor particu-lar. Al respecto, se suele aludir que su fundamento es tanto jurídico-político y jurídico-penal(37), o se le reconduce a la idea rectora delEstado de Derecho(38), como también se enfatiza en su fundamentopolítico-criminal, democrático-representativo y el de garantía de losderechos institucionales(39), para citar sólo algunas de sus bases másimportantes. A nuestro criterio el fundamento del principio de legali-dad puede establecerse sobre tres pilares:
 1. Fundamento jurídico-político: democracia y división depoderes
 Históricamente es el fundamento que tiene mayor repercusión ytrascendencia en el desarrollo del principio de legalidad, el cual seremonta a la Ilustración Francesa y perdura hasta nuestros días(40). Se
 (37) Así, Roxin, Claus; Derecho Penal; 5/11; p. 144, para quien el fundamento jurídi-co-político puede descomponerse en dos bases, como son: el liberalismo políticoy la democracia y división de poderes; asimismo, el fundamento jurídico penal sebifurca en la prevención general y en el principio de culpabilidad.
 (38) De este modo, Maurach – Zipf; Derecho Penal; T. I; p. 154, al considerar al Esta-do de Derecho como fundamento constitucional de la pena y de la ley penal.También García Pablos, Antonio; Derecho Penal; p. 239, siguiendo a la sentencia133/87 y a la jurisprudencia reiterada del Tribunal Constitucional Español; MirPuig, Santiago; Derecho Penal; 4/5; p. 75, quien deriva directamente el principiode legalidad del Estado de Derecho.
 (39) Cfr. Gómez de la Torre – Arroyo Zapatero – Ferré Olive – Serrano Piedecasas –García Rivas; Lecciones de Derecho Penal; p. 37. En sentido muy similar GarcíaRivas, Nicolás; El Poder Punitivo en el Estado Democrático; p. 59, quien haceanclar el principio de legalidad en un fundamento político-criminal y en un funda-mento político-democrático.
 (40) Cobo del Rosal – Vives Antón; Comentarios al Código Penal; [Dirigido por ManuelCobo del Rosal]; T. I; p. 25.
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 dice que para que las normas jurídicas posean legitimidad no debenprovenir de un tirano o de un monarca, sino que deben emanar y serexpresión de la voluntad popular(41).
 El rechazo al fundamento jurídico-político del principio de lega-lidad supondría aceptar la posibilidad que las leyes penales tengan unorigen autoritario y que su aplicación pueda prescindir de la validezjurídica de las mismas.
 En el Derecho penal es evidente el fundamento democrático delprincipio de legalidad. Pues, si las normas jurídico-penales se carac-terizan por imponer las mayores cargas coactivas y restricciones dederechos de todo el ordenamiento jurídico, es necesario que dichasnormas provengan del centro de la representación popular: el Parla-mento(42), y no de un órgano distinto. La democracia y el principio dedivisión de poderes permiten una legitimidad por el origen de lasleyes, en especial de las penales(43). El fundamento democrático delprincipio de legalidad busca tutelar la libertad de la persona(44), li-brándola de intervenciones arbitrarias, ya sea de terceros, que desen-cadenan en mecanismos de venganza, o del propio Estado, en espe-cial del poder absoluto de los jueces.
 Aquí se parte de la premisa que sólo las leyes que emanan de lavoluntad popular y de un consenso mínimo entre los ciudadanos sonlegítimas y pueden ser aplicadas sin ningún problema de validez. Sila pena es la sanción jurídica más drástica, en la medida que priva a la
 (41) Cfr. Urquizo Olaechea, José; El Principio de Legalidad; p. 28.(42) Cfr. Roxin, Claus; Derecho Penal; 5/20; p. 145, cuando afirma: “La aplicación de
 la pena constituye una ingerencia tan dura en la libertad de los ciudadanos que lalegitimación para determinar sus presupuestos sólo puede residir en la instanciaque representa más directamente al pueblo como titular del poder del Estado: elParlamento como representación electa del pueblo”.
 (43) Urquizo Olaechea, José; El Principio de Legalidad; p. 31.(44) Cfr. Mantovani, Ferrando; Diritto Penale; p. 40; Novoa Monreal, Eduardo; Curso
 de Derecho Penal Chileno; T. I; p. 117, quien afirma que la garantía constitucio-nal del precepto es doble: “1° Impide que la declaración de un hecho comodelictuoso sea efectuado por cualquier autoridad o por un juez; 2° Niega incluso allegislador la posibilidad de crear delitos ex post acto; tanto el delito como la penahabrán de hallarse preestablecidas en el momento del hecho a cuyo juzgamiento seaplican”.
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 persona de los bienes jurídicos más importantes como la vida, la li-bertad o el patrimonio, es natural exigir que ella sea manifestación dela voluntad del pueblo y del consenso social, mas no la voz de unmonarca, dictador o de una tiranía. En la democracia esa voluntadpopular se expresa a través del Parlamento.
 La democracia supone no sólo elecciones libres, sino una alter-nancia en el ejercicio del gobierno y un equilibrio de poderes, en elcual al Parlamento le corresponde dictar leyes, al Poder Judicialaplicarlas y al Ejecutivo cumplirlas. La consecuencia principal es laexclusividad del Parlamento en la emisión de las leyes, más aún delas penales. La reserva absoluta de la ley deriva, por ello, del funda-mento democrático del principio de legalidad(45).
 El respaldo al fundamento democrático se encuentra en la con-ciencia jurídica de nuestro tiempo, la cual ve como intolerante e inso-portable que un juez cree delitos y penas, sin mayor criterio que sulibre arbitrio. Asimismo, no puede concebirse a un gobernante comoórgano legisferante, pues marcaría el regreso al absolutismo. Hoy sólose acepta la vinculación del juez a la ley(46).
 Sin la base democrática, las leyes perderían legitimidad social yvalidez ética, pues al no emanar de la representación popular apare-cerían como obra de déspotas y tiranos. Sólo el Parlamento y su tareade dictar leyes, como depositario de la voluntad ciudadana, constitu-ye el órgano que debe tener el “monopolio de criminalización”.
 El principio de legalidad permite la realización de la naturalezafragmentaria del Derecho penal, por la que sólo se puede penalizarlos injustos más graves del ordenamiento jurídico [y no cualquier
 (45) Rodríguez Mourullo, Gonzalo; Comentarios al Código Penal; [Dirigido por Ma-nuel Cobo del Rosal]; T. I; p. 134.
 (46) Como anota Urquizo Olaechea, José; El Principio de Legalidad; p. 31, “Dado eldesarrollo de nuestra conciencia jurídica y nuestra posición histórico cultural elciudadano repudiaría que sea la autoridad del juez la única potestad que tenga ensus manos la capacidad de crear o agravar delitos y penas. Sólo la ley que tiene supartida en un órgano que representa la voluntad popular puede hacerlo. Dichasituación no requiere ningún tipo de comprobación empírica, pues constituye unpunto de consenso de nuestra realidad histórico social”.
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 ilícito], prohibiendo incluso las conductas más graves. Sólo, así, selograría construir un sistema discontinuo de ilicitudes.
 El fundamento político del principio de legalidad, y en especialel principio de división de poderes, permite separar de manera nítiday tajante las actividades del legislador y del juez, reservando al pri-mero la potestad de dar leyes y al segundo el poder aplicarlas me-diante una necesaria interpretación(47). Del principio de división depoderes se obtiene directamente la prohibición de aplicar la analogíain malam partem en Derecho penal. Al juez se le priva de la facultadde inventar delitos o penas, de imponer penas más altas que las pre-vistas en la ley o de ir más allá del sentido literal posible de ley com-prendiendo casos no regulados por ésta. Su actividad sólo se legitimaen la medida que exista una vinculación o sujeción a la ley y sesometa a las valoraciones jurídicas contenidas en la Constitucióny la ley(48). Hoy, ya no puede comprenderse un juez sin ley. Con ello,se logra evitar una jurisprudencia sometida al capricho de las pasio-nes y de los sentimientos, que lejos de fomentar el desarrollo del sis-tema democrático, terminan por socavarlo. Sin embargo, la sujecióndel juez a la ley no debe entenderse como si ello significara la aniqui-lación de la aportación creadora del juez en la Administración deJusticia(49), la cual siempre concurre, pero que sólo se da dentro delsentido literal posible del texto; o como si el principio de legalidadrequiriese una determinación rígida de penas. De prescindirse del fun-damento jurídico-político del principio de legalidad se llegaría al ab-surdo de exigir al ciudadano un respeto y fidelidad a las leyes que losTribunales y jueces no cumplen ni acatan. De allí que con toda razónse mantenga la postura que la ley vincula no sólo a la sociedad civil,sino también a los jueces.
 (47) Cfr. Pagliaro, Antonio; Principi di Diritto Penale; p. 38.(48) Por todos, Hassemer, Winfried; Sistema Jurídico y Codificación: La vinculación
 del juez a la ley; en El Pensamiento Jurídico Contemporáneo; p. 201 y ss. Tam-bién Larenz, Karl; Metodología de la Ciencia del Derecho; p. 346.
 (49) Cfr. Rodríguez Mourullo, Gonzalo; Comentarios al Código Penal; [Dirigido porManuel Cobo del Rosal]; T. I; p. 147.
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 2. Fundamento axiológico: la seguridad jurídica y la prohibiciónde arbitrariedad
 El fundamento genuino y último del principio de legalidad esasentarse en criterios valorativos de seguridad jurídica, permitien-do que el ciudadano y la sociedad en general conozcan las prohibi-ciones y mandatos penales de manera anticipada, orientándose co-rrectamente en los contactos sociales más importantes y en los queestán involucrados derechos como la libertad, el patrimonio o lamisma vida(50).
 El principio de legalidad no responde a la idea de justicia(51) y apuntos de vista que se relacionan con una moral absoluta. No preten-de combatir los actos injustos y todos los ilícitos que existen en lasociedad, sino que en él se refleja un proceso de selección de loshechos más graves que atentan contra los bienes jurídicos esencialespara la convivencia pacífica, incriminándolos penalmente. Si el prin-cipio de legalidad respondiera a criterios de justicia no habría razónalguna para que sólo se castigue a un grupo pequeño de ilícitos y quela potestad punitiva del Estado sólo se ocupe de unos cuantos hechosgraves. Únicamente relacionando la seguridad jurídica y la necesidadde cautelar la libertad de la persona es que se logra entender en sudimensión correcta la vigencia del principio de legalidad en los últi-mos doscientos años. En efecto, la única vía idónea de tutelar losderechos individuales, poniéndolos a resguardo de las intervencionesestatales arbitrarias o de la venganza privada, es desarrollando unmecanismo de tipificación abstracto y general, capaz de garantizaruna igualdad de tratamiento para todos los ciudadanos. Éste no esotro que la ley penal vigente al momento del hecho.
 (50) Cfr. Vives Antón, Tomás; Comentarios al Código penal de 1995; [CoordinadorTomás Vives Antón]; T. I; p. 45, quien considera a la seguridad jurídica como el“significado esencial del principio de legalidad”; Rodríguez Mourullo, Gonzalo;Comentarios al Código Penal; [Dirigido por Manuel Cobo del Rosal]; T. I; p.136, cuando deriva al principio de legalidad de la idea de certeza. Sin embargo,pese a lo que sostiene Rodríguez Mourullo no creemos que la “certeza se traduzcaen seguridad jurídica”, sino más bien que sólo, y a partir de la seguridad jurídica,se puede lograr la certeza del Derecho.
 (51) Cfr. Mantovani, Ferrando; Diritto Penale; p. 49, cuando recuerda que el idealiluminístico de la ley garantiza la certeza no la justicia.
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 Si se admite –tal como hace la filosofía jurídica– que la seguri-dad jurídica cumple dos grandes funciones como es la función deorientación y la función de realización(52) queda plenamente clarola compatibilidad del principio de legalidad con dichos cometidos. Elprincipio de legalidad lleva a su máxima expresión el ideal jurídicode la certeza ordenadora. En virtud a la función de orientación elciudadano puede calcular y ponderar los riesgos y las cargas a las quese expone en caso decida ir en línea opuesta a los mandatos jurídicos,cometiendo un delito. Sabe con precisión en qué casos su comporta-miento puede hacerse acreedor a una pena o a una medida de seguri-dad. Sólo así se logra fomentar la confianza y el respeto hacia el De-recho por parte del ciudadano y la población en su conjunto. Median-te el principio de legalidad se logra erradicar del Derecho penal –ydel Derecho en general(53)– la incertidumbre, el azar, la arbitrariedady el desamparo(54).
 La seguridad jurídica respecto a la jerarquización y rango de lasfuentes del derecho –jurisprudencia, costumbre y ley– cumple una no-table función en sociedades inestables y volubles como la nuestra o enun mundo sometido a la influencia emotiva de los medios de comuni-cación; destacando la primerísima importancia de la ley positiva –y enespecial de las normas que poseen un determinado rango formal– en ladefinición de delitos y penas. Brinda una mayor certeza que la costum-
 (52) Respecto a la función y características de la seguridad jurídica véase Henkel,Heinrich; Introducción a la Filosofía del Derecho; [Trad. de Gimbernat Ordeig];p. 544; Recasens Siches, Luis; Vida Humana, Sociedad y Derecho; p. 219 y ss.;Legaz y Lacambra, Luis; Filosofía del Derecho; p. 603; García Maynez, Eduardo;Filosofía del Derecho; p. 477.
 (53) Cabe destacar aquí que la seguridad jurídica no sólo es fundamento del principiode legalidad de los delitos y de las penas, sino del principio de legalidad generalentendido como principio rector de nuestro sistema jurídico y de nuestra organi-zación político-constitucional. En realidad, el fundamento del principio de legali-dad de los delitos y de las penas no puede dejar de compartir, aunque con maticesy ligeras variaciones, el fundamento del principio de legalidad, común a la basede nuestra Constitución. No se puede sustentar, si se quiere lograr una mínimacoherencia, que el fundamento del principio de legalidad del Derecho penal escompletamente distinto al fundamento del principio de legalidad en general, puessupondría desconocer que el Derecho penal es parte de ese ordenamiento. La se-guridad jurídica es justamente un fundamento del principio de legalidad general.Cfr. Legaz y Lacambra, Luis; Filosofía del Derecho; p. 603.
 (54) Cfr. Henkel, Heinrich; Introducción a la Filosofía del Derecho; [Trad. de GimbernatOrdeig]; p. 546.
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 bre y la jurisprudencia, al tener un contenido y límites más precisos quela primera y al impedir una dictadura de los jueces(55).
 La seguridad jurídica exige que sea una instancia superior y distin-ta a los mismos tribunales de justicia la que determine qué conductasdeben ser consideradas como delitos y han de recibir penas, ya quenadie puede verse sometido a normas creadas por el mismo órgano quelas aplica. La gran ventaja de la ley penal sobre las otras fuentes norma-tivas es la posibilidad que se ofrece al autor para conocer, de maneramás o menos exacta, las consecuencias y las clases de riesgos a los quese expone si realiza una conducta prohibida. El ciudadano puede esti-mar racionalmente, en una operación costo-beneficio, si se mantienefiel a las normas o se atiene al daño que puede recibir [privación debienes jurídicos] si opta por el ilícito. Además, cuando se decida por él,sabe lo que le espera [clase y quantum de la sanción].
 Toda ley en la medida que esté determinada permite una mejororientación al ciudadano en sus relaciones y contactos sociales envirtud a que precisa y delimita convenientemente el ámbito de lo pu-nible y lo lícito(56). El ciudadano puede actuar con plena previsibilidadrespecto a si su conducta está o no prohibida, como conoce anticipa-damente el tipo o el quantum de la sanción que le espera si se rebelacontra el derecho. Por ello, se habla de un conocimiento previo delinjusto y de la penalidad, aunque sólo el primero surta efecto en De-recho penal.
 Si se confiriera a los magistrados la función de crear delitos ypenas, se perdería irremediablemente la certidumbre en la aplicacióndel Derecho, pues una acción que hoy no se castiga, mañana puedemerecer una sanción penal por el simple cambio en la percepciónpersonal de un juez, aun cuando el hecho sea el mismo. Asimismo, lapersona estaría sometida a un enjuiciamiento distinto –exponiéndosea una condena o a una absolución en la más abierta “lotería penal”– apesar que sólo exista una ligera y no esencial variación de las cir-
 (55) Cfr. Pagliaro, Antonio; Principi di Diritto Penale; p. 38.(56) Cfr. Silva Sánchez, Jesús María; Aproximación al Derecho Penal Contemporá-
 neo; p. 252.
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 cunstancias del hecho; y su situación jurídica dependería de los cam-bios de opinión del juez motivados por la influencia de terceros o envirtud a la manipulación política. El ciudadano estaría sometido a unpermanente riesgo: por un lado, no conoce el núcleo o los límites dela prohibición y, por el otro, está librado a la arbitrariedad del juzga-dor, tanto en la calificación del delito como en la imposición de unapena.
 A nuestro criterio sólo en el contexto de la seguridad jurídica, ynunca fuera de ella, puede comprenderse y tener sentido el plantea-miento de Jakobs que entiende al principio de legalidad como garan-tía de objetividad en la medida que “[...] el comportamiento punible yel grado de la pena no se debe determinar bajo la impresión de hechosocurridos..... sino por anticipado y con validez general, precisamentecon una ley determinada, dictada con anterioridad al hecho”(57).
 Las consecuencias del principio de legalidad que derivan direc-tamente de su fundamento axiológico: la seguridad jurídica, es tantola prohibición de leyes penales indeterminadas y la prohibición deretroactividad. Si se plantea que la seguridad jurídica y el principiode la legalidad cumplen una función de orientación para los ciudada-nos esto sólo se logra cuando las leyes son claras y sencillas, y pue-den ser entendidas por cualquier ciudadano en sus contactos sociales.No existe seguridad jurídica sin leyes capaces de ser entendidas porsus destinatarios, ya sea porque utilizan un lenguaje críptico o espe-cializado o su formulación es muy ambigua(58). Asimismo, la prohibi-ción de retroactividad, o la vigencia de su correlato: el principio deirretroactividad, sólo se explica satisfactoriamente si se lo reconducea la idea de seguridad jurídica y a la exigencia que la posición jurídi-ca del ciudadano no se vea empeorada por leyes posteriores(59). Elprincipio tempus regis actum descansa tanto en ideas de seguridadjurídica como de justicia.
 (57) Jakobs, Günther; Derecho Penal; 4/9; p. 82.(58) Destaca la necesidad de la certidumbre del supuesto de hecho y de la consecuen-
 cia jurídica Henkel, Heinrich; Introducción a la Filosofía del Derecho; [Trad. deGimbernat Ordeig]; p. 548.
 (59) Cfr. Legaz y Lacambra, Luis; Filosofía del Derecho; p. 623.
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 3. Fundamento jurídico-penal: prevención general
 Uno de los soportes más importantes del principio de legalidadson las consecuencias preventivas que de él se derivan. Sólo cuandoun delito y la pena se encuentran fijados en una ley, las personas pue-den determinar correctamente su comportamiento conforme a dere-cho y calcular los costos y beneficios de sus acciones. Con ello, selogra neutralizar intervenciones sorpresivas e inesperadas no someti-das a control jurídico alguno. En una palabra se logra erradicar laarbitrariedad en la administración de justicia. El ciudadano no sólopuede conocer los comportamientos que no debe realizar por encon-trarse prohibidos, sino que puede alegar en su defensa un dato objetivoque lo libera de cualquier persecución y pena: la inexistencia de una leyque incrimina su conducta. Su protección no reside en algo emocionalo subjetivo, sino que es plenamente racional y objetivo: sin ley no se lepuede instaurar un proceso penal y menos sancionar. Con la vigenciadel principio de legalidad, la sociedad y el ciudadano saben que tienenasegurado el libre desarrollo de su personalidad y la más irrestrictalibertad, siempre que no ejecute una acción ilícita, inscrita en el catalo-go de leyes penales. Sólo así se logra afianzar la confianza, el respeto yla fidelidad de los ciudadanos en el Derecho, concretando las aspira-ciones a las que tiende la prevención general positiva.
 La ley permite, dado su carácter general, que los mandatos nor-mativos se dirijan a todos los ciudadanos, sin discriminación algunaque separe a unos de otros. Se evita así una persecución por razón desexo, raza o religión. La existencia de tipos delictivos impide la san-ción por determinadas formas de ser o según la personalidad del ciu-dadano, que volvería la aplicación del derecho un albur.
 La ley desempeña una tarea social y pedagógica decisiva en lamedida que informa y educa a la población de un Estado sobre loscomportamientos que se tienen por disvaliosos y que, por tanto, de-ben evitarse(60). La ley penal no sólo es obligatoria, sino que debe
 (60) A nuestro entender, dentro del fundamento preventivo general del principio delegalidad cabe subsumir, como una de sus principales características, al principiode culpabilidad, sin que sea necesario conferirle un valor independiente, puesaquí se requiere la posibilidad que los destinatarios de las normas pueden ser moti-
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 condensar lo que en un país se tiene por lo más dañoso y grave desdeuna perspectiva ético-social(61).
 El principio de legalidad facilita una aplicación igualitaria delDerecho, pues frente a casos semejantes comprendidos dentro delsentido literal de la norma, el juez debe aplicar la misma consecuen-cia jurídica [pena o medida de seguridad], moviéndose dentro delmarco penal establecido. Los casos que se encuentren fuera del con-texto normativo no deben ser considerados como delitos, ni puedenfundar responsabilidad penal alguna. La ley traza con precisión loslímites de lo ilícito y lo permitido penalmente.
 El delito y la pena al encontrarse fijados en una ley permitenafianzar la conciencia jurídica de un pueblo, señalando el núcleo delos injustos más relevantes para el ordenamiento jurídico y para lasociedad. La ley penal obra, por ello, como una síntesis acerca de loque en una civilización, en un tiempo y espacio determinado, se con-sidera como los ilícitos más graves.
 vados a través de su conciencia en virtud a los contenidos valorativos que portan lasnormas penales. Recuérdese que los planteamientos preventivo-generales tienen comopunto de partida la posibilidad de motivación y de asequibilidad normativa por partede los ciudadanos, según el grado y desarrollo de su conciencia y capacidad de enten-dimiento, elementos integrantes del concepto de culpabilidad penal.Además, es indispensable –y esto se tiene que enfatizar cuando se maneja loscriterios preventivos– que tanto el delito como la pena deben encontrarse fijadospreviamente en la ley penal antes de la comisión del hecho. De otra manera seríaimposible plantear el fundamento preventivo del principio de legalidad, pues nose puede imaginar la posibilidad de motivación sin la existencia [vigencia] de lanorma antes de la comisión del hecho. El fundamento preventivo despliega todossus efectos para excluir la posibilidad de plantear la retroactividad de las leyespenales. Es más que evidente que el principio de culpabilidad, por más amplioque sea el sentido que se le entienda, no puede fundar las principales consecuen-cias del principio de legalidad, pues él sólo supone el conocimiento del injusto[no hay delito sin pena], pero no requiere ni supone el conocimiento de la penali-dad [no hay pena sin ley]. Véase en este sentido Jakobs, Günther; Derecho Penal;4/3; p. 79; García Pablos, Antonio; Derecho Penal; p. 238. Con matices Bacigalupo,Enrique; Principios de Derecho Penal; p. 58.
 (61) Es lógico, además, que se busque compatibilizar, en esta línea, al principio de lega-lidad con el principio de intervención mínima y de subsidiariedad del Derecho pe-nal, por el cual sólo pueden ser considerados como delitos las lesiones o puestas enpeligro de los bienes jurídicos indispensables para la convivencia humana, que seangenerados a partir de las conductas más dañosas socialmente; dejándose de lado laconsideración del Derecho penal como prima ratio del control penal.
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 4. Otras fundamentaciones
 Por último, no faltan autores –como Jakobs– que consideran al princi-pio de legalidad o de sujeción a la ley como garantía de objetividad en lamedida que “el comportamiento punible y el grado de la pena no se debedeterminar bajo la impresión de hechos ocurridos [...] sino por anticipadoy con validez general, precisamente con una ley determinada, dictadacon anterioridad al hecho”(62). En un sentido, muy semejante se pronun-cia en España, Cuello Contreras, para quien el último fundamento delprincipio de legalidad no es la seguridad jurídica, ni la previsibilidad delas reacciones penales, sino la “transparencia de la función estatal”, lacual se conseguiría cuando se “legisla para el futuro, para casos que aúnno se han dado, lo que garantiza la confianza general en la objetividaddel Derecho”(63). Sin embargo, somos de la idea que la garantía de objeti-vidad, más que una base del principio de legalidad, es una consecuenciaque se deriva del respeto de sus contenidos más importantes, como son:la prohibición de analogía y la prohibición de indeterminación, que tieneque ver con el ejercicio responsable de la actividad judicial y legislativa.Vale preguntarse si la “garantía de objetividad” [Jakobs] o la “transpa-rencia de la función estatal” [Cuello Contreras] son contenidos nuevosque van más allá de los criterios preventivo-generales o de seguridadjurídica, anteriormente enunciados. Creemos que no, pues uno u otropunto de vista más que plantear tesis nuevas no hacen más que escondermanifestaciones particulares de las categorías antes aludidas. Se sustitu-yen términos, no contenidos.
 IV. LA REGULACIÓN DEL PRINCIPIO DE LEGALIDAD EN EL DE-RECHO PERUANO
 1. La Constitución regula el principio de legalidad en el art. 2
 (62) Jakobs, Günther; Derecho Penal; 4/ 9; p. 82 y ss., quien señala además que elprincipio “[....] abarca todos los presupuestos de punibilidad y no está limitado alámbito de lo imputable [....]”. También Bacigalupo, Enrique; Principios de Dere-cho Penal; p. 58, cuando afirma que “El principio de legalidad garantiza la obje-tividad del juicio en los Tribunales, pues sólo con la distancia que da una leyprevia es posible un enjuiciamiento objetivo de los hechos”.
 (63) Cuello Contreras, Joaquín; El Derecho Penal Español: Curso de Iniciación;p. 153.
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 inc. 24, literal d., cuando se refiere a la libertad y a la seguridad perso-nales, en los siguientes términos: “Nadie será procesado, ni condena-do por acto u omisión que al tiempo de cometerse no esté previamentecalificado en la ley, de manera expresa e inequívoca, como infracciónpunible; ni sancionado con pena no prevista en la ley”. Por su parte, elCódigo Penal en el art. II del Título Preliminar prescribe “Nadie serásancionado por un acto no previsto como delito o falta por la ley vi-gente al momento de su comisión, ni sometido a pena o medida deseguridad que no se encuentren establecidas en ella”.
 Entre la regulación Constitucional y la redacción del C.P. del prin-cipio de legalidad pueden encontrarse algunas diferencias. La regula-ción constitucional es más amplia en los siguientes sentidos: a] juntoa la consagración del principio de legalidad de las penas establece elprincipio de legalidad procesal, que es su consecuencia, pues directa-mente alude a “no será procesado.....”; b] no sólo se limita a un “acto”que no está previamente calificado en la ley, tal como dice el C.P.,sino se refiere de manera amplia a un “acto u omisión”, que son lasdos formas de comportamiento relevante para el Derecho penal. Unainterpretación meramente literal de la fórmula descrita en el C.P. ha-ría posible excluir de los alcances del principio de legalidad a la omi-sión; c] la Constitución, a diferencia del C.P., hace una referenciadirecta al principio de determinación o de taxatividad de la ley penalcuando se refiere a la necesidad que el acto u omisión se encuentrecalificado en la ley de manera “expresa” e “inequívoca”, lo cual ya depor sí representa un notable avance. Sin embargo, es de lamentar querestrinja su ámbito al principio de legalidad de los delitos [tipicidad]y no lo extienda también a la necesidad de determinación de la lega-lidad de las medidas de seguridad.
 El Código Penal, por su parte, ofrece una mejor redacción que laConstitución Política cuando se refiere al principio de legalidad delas sanciones jurídico-penales, pues extiende el mandato de legalidada las medidas de seguridad, que no se encuentra presente en el textoConstitucional. La referencia en el C.P. a los delitos y las faltas y en laConstitución a la infracción penal no puede verse como una diferen-cia notable, sino como una correcta muestra de parquedad legislativade esta última, pues, tal como reconoce la mayoría de la doctrina
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 penal, el concepto “infracción penal” es el género que abraza lasespecies: delito y falta.
 2. Las diferencias aludidas no han de verse como leves y pocoimportantes, como sino alterarían el sentido de la regulación penal.Muy por el contrario, debe destacarse que las deficiencias legislativasen materia penal a la postre resultan significativas, dado que en más deuna vez determinan el castigo o la impunidad de una conducta. Nopuede dejar de mencionarse las limitaciones que muestra el principiode legalidad en el C.P. respecto a la redacción constitucional, situacióncasi anecdótica si se tiene en cuenta que se trata de un cuerpo de leyesespecializado que debe poseer mayor precisión y rigor técnico.
 Pese al notable avance que representa la regulación del principiode legalidad en el Texto Constitucional y en el Código Penal, es nece-sario resaltar la defectuosa comprensión de su alcance por parte dellegislador ordinario, que no le ha dado la suficiente amplitud quemerecía, al mismo tiempo que no ha sido consciente de las conse-cuencias materiales que de él dimanan. Su tratamiento positivo esmuy lacónico y sólo tiene un alcance reducido. Si se contempla laamplia cobertura que puede asumir el principio de legalidad, llevadohasta sus últimas consecuencias, resulta que nuestra legislación, tan-to constitucional y ordinaria, sólo han aprovechado su contenido mí-nimo o más elemental y no todas sus consecuencias.
 Al respecto, sólo pueden citarse de modo enunciativo algunas dedichas deficiencias. En primer lugar, es de destacar que tanto el textoConstitucional como el C.P. no regulan de manera expresa el princi-pio de reserva de la ley penal, sino que se limitan a enunciar elprincipio de legalidad de los delitos y de las penas. Si bien se nospuede objetar que una mención de esta índole es ociosa e inútil, dadoque un principio está contenido en el otro; tal premisa no es del todocierta, pues resulta irrebatible que para la plena vigencia del princi-pio de reserva se requiere la expresa mención de la jerarquía y rangode la ley que crea delitos y penas; requisito que clamorosamente seecha de menos en nuestro Derecho. El intérprete tiene, en todo caso,que deducirlo, apelando a una interpretación sistemática-teleológica.Esta situación puede ser aprovechada por el legislador de turno parallegar a burlar este principio básico del Derecho penal contemporáneo.
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 El Código Penal no recoge, a diferencia de la Constitución Polí-tica, el principio de determinación o taxatividad de la ley penal, queconstituye uno de los baluartes más importantes del principio de le-galidad al permitir afirmar la seguridad jurídica describiendo el nú-cleo del ilícito con claridad y sencillez. Resulta criticable que el Títu-lo Preliminar no recoja un mandato tan importante dirigido al legisla-dor ordinario. La Constitución hace directa referencia cuando exigeque el acto u omisión calificado como delito se encuentre descrito de“manera expresa e inequívoca”. Sin embargo, no se crea que conello se ha cumplido con los requerimientos del principio de determi-nación, pues se hace notar la falta de la exigencia de determinaciónde la pena, no en el sentido de pena tasada o puntual, sino comoimperativo de la fijación del marco penal, en especial, requiriendo allegislador a que cierre el límite máximo de la penalidad.
 La Constitución Política y el C.P. se limitan a establecer, junto alprincipio de legalidad de los delitos, el principio de legalidad de laspenas [garantía penal]. El C.P. hace referencia directa, además, a lasmedidas de seguridad, lo cual es en esencia correcto. Sin embargo, nose pronuncia, como debió hacerlo, sobre el rango de las normas quecrean o modifican una consecuencia accesoria del delito como el comi-so [arts. 102 a 104 del C.P.] o las medidas contra personas jurídicas[art. 105]. Si se interpreta de modo literal la regulación constitucional yordinaria del principio de legalidad, se tendría que concluir que lasconsecuencias accesorias quedan fuera de su cobertura y que, por tan-to, pueden crearse o modificarse por una norma de jerarquía inferior.La laguna jurídica en este aspecto es indudable. No obstante, y mien-tras no se legisle al respecto, creemos, desde un punto de vista teleoló-gico, que puede también exigirse la necesidad que sea una norma conrango de ley la que cree o modifique las aludidas consecuencias acce-sorias. Para ello se puede apelar al principio de intervención mínima ya una analogía in bonan partem, pues se estaría impidiendo la amplia-ción a otras clases de normas el poder restringir tales derechos.
 El art. II del Título Preliminar del C.P. sólo enuncia la garantíapenal, de crear delitos y penas, del principio de legalidad. La Consti-tución Política avanza al respecto y declara la garantía procesal. Sinembargo, no se menciona en el mismo texto la garantía de ejecucióndel principio de legalidad que obliga a que las penas impuestas en unproceso se cumplan sólo de manera y en el sentido que la ley manda. El
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 intérprete tiene que remitirse a otra norma contenida en el art. V delmencionado Título Preliminar para integrar las garantías que emergendel reconocimiento del principio de legalidad(64). Lo correcto hubiesesido reunir en una sola disposición [art. II] todas las garantías.
 Sin perjuicio de lo anotado, muchas de las deficiencias, aunqueno todas, que muestra la regulación del C.P. respecto al principio delegalidad pueden cubrirse mediante el recurso de una interpretaciónsegún la Constitución Política(65), la cual puede ayudar a salvar al-gunos de los vacíos que posee, pero no evita que, por las deficienciasdel texto Constitucional, se mantengan otros.
 V. PRINCIPIO DE RESERVA DE LA LEY PENAL
 1. Contenido y alcance
 El principio de reserva de la ley penal expresa la prohibición deimponer una pena, incluso la más leve, en ausencia de una ley preexis-tente que configure un hecho [acción y/o resultado] como delito o fal-ta(66). Busca conservar, con los matices particulares de cada Estado, el“monopolio normativo penal” o el “monopolio de la criminalización”en el Poder Legislativo. Si se tiene en cuenta su profundo valor fluyede él una doble consecuencia: a] excluye como fuente del Derechopenal a las normas no escritas; b] excluye, por otro lado, las fuentes
 (64) Sobre las garantías que fluyen del principio de legalidad, por todos véase RodríguezDevesa, José María; Derecho Penal Español; p. 172, quien alude a la garantíacriminal, penal, jurisdiccional y de ejecución. Posición que ha sido recogidapor la mayor parte de la doctrina penal española.
 (65) Al respecto, véase Larenz, Karl; Metodología de la Ciencia del Derecho; p. 337.(66) Algunos autores consideran al principio de reserva como la garantía formal del
 principio de legalidad; véase Rodríguez Mourullo, Gonzalo; Comentarios al Có-digo Penal; [Dirigido por Manuel Cobo del Rosal]; T. I; p. 131.
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 escritas distintas a la ley, como los actos administrativos del Poder Eje-cutivo o las puras decisiones del Poder Judicial(67).
 La reserva de la ley en Derecho penal implica: 1º Sólo la leypuede crear, modificar o derogar tanto delitos como penas; 2º Ningu-na otra fuente, por más valiosa que sea, puede asumir esa función sinusurparla ilegítimamente. Puede afirmarse, sin exageración alguna,que la ley tiene fuerza exclusiva y excluyente en la creación de deli-tos y penas.
 2. Fundamento
 El principio en comentario supone la hegemonía del Parlamentoen la emisión y dictado de las leyes penales en la medida que éstasconstituyen las intromisiones más graves a los derechos y bienes delos ciudadanos. En el actual desarrollo institucional de los Estadosdemocráticos sólo el procedimiento legislativo aparece como el ins-trumento político más adecuado y razonable para proteger la libertady los demás derechos que le son conexos(68), pues en el Parlamentoconfluyen, como representación de la voluntad popular, diversas ten-dencias de las fuerzas sociales y políticas, situación que hace que unplanteamiento de criminalización adoptado por un grupo determina-do sea materia de opinión común o de objeción y crítica por parte deotros intereses sociales, económicos y políticos concentrados en elParlamento(69). El Parlamento, como “centro dialéctico, en donde ac-
 (67) Véase, en este sentido, Mantovani, Ferrando; Diritto Penale; p. 79 y ss., quienademás precisa un doble valor del principio de la reserva de la ley, como es:a] evita la remisión a fuentes sustanciales y reduce el arbitrio del Poder Judicial,sometiendo al magistrado a la ley; b] evita, con la exclusión de fuentes formalesextralegislativas, el arbitrio del Poder Ejecutivo.
 (68) De manera amplia, véase Fiandaca – Musco; Diritto Penale; p. 22, aludiendo a una“garantía del procedimento legislativo”; Rodríguez Mourullo, Gonzalo; Comenta-rios al Código Penal; [Dirigido por Manuel Cobo del Rosal]; T. I; p. 132 y ss.
 (69) Se parte por ello de la concepción que toda ley, y más aún la ley penal que implicauna carga aflictiva para los ciudadanos, requiere de un consenso mínimo y un acuer-do razonable entre los distintos sectores representados en el Parlamento, lo cualsupone un debate previo que trae consigo la rectificación o perfección de un puntode vista inicial como también su abandono. Se toma distancia, de este modo, de laimposición vertical y sin consenso del que puede ser objeto la ley si su origen fuerael ser emitida por el Poder Ejecutivo o la simple voluntad de los gobernantes, quie-nes tendrían un arbitrio absoluto en la creación de delitos y penas.
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 túan mayorías y minorías”, permite no sólo una mayor tolerancia yrazonabilidad en las leyes, sino que facilita una labor de control ycrítica de las minorías sobre las mayorías.
 Se entiende que el Parlamento por acoger a las distintas fuerzassociales va a valorar correctamente, o al menos mejor que el PoderEjecutivo y el Poder Judicial, qué conductas merecen ser incriminadasy cuáles deben mantenerse impunes, contraponiendo los requerimien-tos de seguridad de la colectividad con el imperativo de mantener lasmayores cuotas de libertad. Asimismo, permite, de aceptarse el expe-diente criminalizador, una mejor discusión acerca de la penalidad [cla-se y quantum] qué es conveniente imponer [principio de proporcio-nalidad] ponderando adecuadamente el bien jurídico lesionado o ame-nazado, la dañosidad social de la conducta o el especial disvalor in-terno de la acción.
 3. Sentido del término “ley”
 De manera reiterada se comprende al término ley como referidoa una norma jurídica escrita emitida por el Estado. Sin embargo, enun sentido técnico o riguroso no es correcto mantener dicha defini-ción. En realidad, y en sentido formal, sólo puede entenderse por leylas normas que con ese rango emita el Parlamento de acuerdo al pro-cedimiento legislativo descrito en la Constitución Política [arts. 107al 109]. Pese a ello, en un sentido amplio o material, se acepta comoley a toda norma que según la Carta Magna tenga la jerarquía de unaley formal. En nuestro ordenamiento jurídico tienen rango de ley lostratados internacionales, las resoluciones legislativas, los decretos le-gislativos, los decretos de urgencia en materia económica o financie-ra y las ordenanzas municipales. Los decretos ley, a pesar de no estarregulados en nuestra Constitución Política, también se les reconoce,por una larga tradición, el rango de ley.
 4. Reserva absoluta y relativa de la ley
 La doctrina comparada distingue, según las particularidades decada ordenamiento, entre la reserva absoluta o exclusiva de la leypenal y la reserva relativa de la misma. La reserva absoluta se expre-sa en la medida que sólo la ley [sentido formal] emitida por el Parla-
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 mento puede crear delitos y penas, estando excluida cualquier otrafuente, incluso cuando tenga la misma jerarquía como el decreto le-gislativo o el decreto ley. Por su parte, la reserva relativa precisa queno es necesario cumplir con este requisito, pues basta que la normatenga esa jerarquía [sentido material] para que se dé por cumplida laexigencia del principio de reserva.
 Pese a las ventajas pedagógicas que ofrece, creemos que se tratade una diferencia artificial, cuyo carácter relativo o absoluto no de-pende de su propia naturaleza, sino del ángulo desde el que se lomire(70). Así, si se tiene en cuenta sólo el origen de la norma, según elórgano que lo emitió podemos plantear la reserva absoluta. Pero, delmismo modo, si sólo tomamos como punto de referencia a la jerar-quía de la norma, también hemos de concluir que se trata de una re-serva absoluta. Por ello, somos de la idea que por su poca utilidaddicha distinción debe abandonarse.
 Con todo, y en lo que aquí nos interesa, es necesario precisar quela problemática de la reserva de la ley debe plantearse, en un primertérmino, desde la perspectiva del origen o el órgano correspondiente,para luego detenerse en el rango o la jerarquía de la misma.
 a) Origen de la ley
 De acuerdo a la forma democrática de gobierno y a la divisiónde poderes conviene a las libertades individuales que toda for-ma de restricción de las mismas se funde en una ley emitida porel Parlamento, pues sólo así se garantiza la legitimidad y el con-senso social en la creación de los preceptos penales. Ella no pue-de provenir del Poder Ejecutivo o del Poder Judicial, dado que seestaría abriendo una brecha a la arbitrariedad, menoscabándosela seguridad jurídica.
 (70) En el mismo sentido Romano, Mario; Commentario Sistematico del Codice Penale;T. I; art. 1/16; p. 35, cuando sostiene que “[....] la distinción entre reserva absolutay relativa no debe ser radicalizada”.
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 Sin embargo, esta práctica ideal, o por lo menos deseable, nosucede en nuestro país, en donde no sólo por una ley emitida porel Parlamento se pueden crear o agravar delitos y penas, sino quese apelan a otro tipo de normas provenientes de órganos distintosal parlamento. Prueba de ello es la promulgación del mismo Có-digo Penal vigente, y la inmensa mayoría de leyes penales en losque se ha empleado la vía de los decretos legislativos, emitidospor el Poder Ejecutivo.
 Se puede afirmar, sin exageración, que en el Perú tenemos ac-tualmente una legislación penal caracterizada por la absoluta pri-macía de los decretos legislativos. La legislación penal que de-biera ser creada por el órgano competente [Parlamento], aparececomo una “función delegada” o como una “legislación penalpor autorización”, donde al Poder Legislativo, en el mejor delos casos, sólo le corresponde la expedición de una ley autoritativagenérica e indeterminada. Las funciones de gobierno y de legis-lación en la mayoría de ámbitos, y de modo absoluto en el penal,se encuentran supeditadas al Poder Ejecutivo, el cual es el únicoque diseña, dirige y aplica una política criminal según los intere-ses coyunturales, en especial los que producen ventajas en laselecciones de turno. La apelación a las leyes penales formales nosólo es excepcional, sino que prácticamente no existe.
 El Congreso de la República no participa en la creación del Dere-cho penal. Por ello, se puede hablar que nuestro Derecho penales un Derecho penal por Decreto, en donde pareciera que si eldecreto legislativo tiene rango de ley es por un asunto puramenteepisódico que a la postre sólo salva un requisito formal, pocoimportante, pues en caso faltare se buscaría el mecanismo másapropiado para continuar con dicha práctica, por la cual el mono-polio de criminalización ya no lo tiene el Parlamento, sino elPoder Ejecutivo.
 Pero esto no queda allí. No sólo se ha renunciado a la interven-ción del Parlamento en la creación de las normas penales, conce-diendo preferencia absoluta a los decretos legislativos, sino queesta práctica política ha pasado a ser, paradójicamente, la mejorforma de expresar el contenido democrático del Derecho penal
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 [¡!], pues representa la opción más viable y legítima respecto a lautilización de los decretos ley, obra de los gobiernos de facto(71).
 La recurrente apelación a los decretos legislativos obedece a di-versas causas. En principio, para el gobierno de turno es la formamás rápida de legislar, evitando el largo y tedioso trámite parla-mentario como las discusiones dilatorias que éste trae. Frente asituaciones coyunturales o de emergencia, como el agravamientode algunas formas delictivas o la aparición de otras nuevas, sesuele confiar más en el Poder Ejecutivo que en el Parlamento porla inmediatez y contundencia de la reacción. Desde el plano polí-tico, fundamentalmente electoral, constituye una enorme ventajapara el gobierno de turno que las leyes penales las emita el Ejecu-tivo, pues de esta forma se aprovecha su imagen, siempre preva-leciente y figurativa respecto a los demás Poderes del Estado,dando muestras de una dirección dura e implacable frente a lacriminalidad, y de estar atento y decidido en los temas de seguri-dad ciudadana [Derecho penal simbólico]. No puede, además,dejar de mencionarse la tradición histórica de las naciones lati-noamericanas, entre las que se encuentra el Perú, que se caracte-rizan por el presidencialismo hegemónico que avasalla y some-te al Congreso.
 De lo apuntado hasta ahora, es de verse que la labor del Parla-mento es meramente decorativa y residual respecto al rol pro-tagónico que desempeña el Poder Ejecutivo en el diseño y apli-cación de la política criminal, en lo que a actividad legislativa serefiere. Dicha situación no sólo menoscaba la institucionalidaddemocrática y la seguridad jurídica, sino que pone en permanen-te riesgo las libertades individuales, que no tienen un filtro for-mal en la sanción de las leyes. Sería necesario que en una refor-ma a la Constitución Política derivada de la consideración delDerecho penal como ultima ratio, se comience por exigir la com-
 (71) Para un estudio de la importancia de los decretos ley en el Perú en gran parte delsiglo XX véase Hurtado Pozo, José; Manual; p. 143.
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 petencia exclusiva del Parlamento en el establecimiento de deli-tos y penas. Se evitaría así, no sólo una inflación penal cualitati-va, manifiesta en la creación de nuevas figuras penales, sino quese pondría un serio límite a la inflación cuantitativa del Derechopenal que queda patentizada en un incremento desordenado y dra-coniano de las penalidades de cualquiera de los delitos, funda-mentalmente los referidos a la criminalidad violenta, a la delin-cuencia sexual y al tráfico de drogas.
 b) Jerarquía de la ley
 Tal vez el contenido más importante del principio de reserva dela ley, en su significado actual, sea no tanto el referirse al origendel precepto penal, sino a la jerarquía que ésta debe cumplir en laescala normativa fijada por la Constitución Política.
 Por la afectación que sufren los derechos y libertades individua-les con la creación de un delito o pena, se postula que no debeasignarse a cualquier norma jurídica la potestad de criminalizarun comportamiento. Se requiere, por ello, que la norma incrimi-nadora posea un determinado grado o rango en la escala normati-va de un Estado, de tal modo que guarde relación con la impor-tancia de los derechos que restringe. Entendemos que existe unaproporcionalidad por la materia: mientras más importantessean los bienes comprometidos por una ley penal y más gra-ves sean las afecciones de los mismos, mayores deben ser lasexigencias a imponer a dichas normas, tanto en el plano for-mal como material. He allí la razón de ser del principio dereserva de la ley.
 Sin embargo, no se crea tampoco que basta un determinado rangode las disposiciones jurídicas para dar por cumplido las condicio-nes aludidas. No basta que las normas pertenezcan a la jerarquíainferior inmediata a la Constitución Política, pues de ser así seincurriría en una lamentable imprecisión y vaguedad conceptual.
 Junto a las exigencias de grado o de rango deben añadirse otrosrequerimientos como la validez general de la norma a un número
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 determinado de destinatarios(72) [garantía de generalidad] y quesu vigencia y aplicación espacial se extienda por el territorio deun Estado [garantía de territorialidad], sin que sea válido alegaruna discriminación personal, injustamente fundada, o un alcancelimitado por el espacio(73). Las leyes penales, en mayor medidaque cualquier otro tipo de normas jurídicas, deben cumplir conlos presupuestos de generalidad y de igualdad sin conceder in-munidades o beneficios en razón a la condición de la persona queno estén justificados por el ejercicio de una función o el objeto deregulación correspondiente.
 Por ello, y con razón, dentro del inmediato escalón jerárquico dela Constitución Política se impone reducir y limitar aún más elgrupo de normas que pueden crear o modificar legítimamentedelitos y penas. Ello es posible gracias a la apelación de una in-terpretación teleológica restrictiva, teniendo en cuenta la clase ycaracterísticas de generalidad y de competencia territorial de laley penal. Es de lamentar que sea el intérprete y no el legisladorquien precise los límites del principio de reserva legal, el cual sehalla definido en nuestra Constitución Política como contenidoesencial del principio de legalidad, cuando su art. 2 inc. 24 pará-grafo d. prescribe: “Nadie será procesado ni condenado por actou omisión que al tiempo de cometerse no esté previamente califi-cado en la ley, de manera expresa e inequívoca, como infracciónpunible; ni sancionado con pena no prevista en la ley”. La refe-rencia genérica a la ley, si bien es un avance, sigue siendo unaregulación defectuosa, por el amplio margen de libertad que con-cede al legislador ordinario en las tareas de criminalización. Esvisible que la Constitución Política no aclara ni especifica las
 (72) Por ello, no pueden crear delitos las normas individuales que se refieran a la con-ducta de una persona o un grupo reducido de ciudadanos, pues se los estaría dis-criminando abiertamente, de tal manera que se infringiría el principio de igual-dad. Recuérdese al respecto el art. 103 de la Constitución Política que prescribe:“Pueden expedirse leyes especiales porque así lo exige la naturaleza de las co-sas, pero no por razón de la diferencia de personas [....]”.
 (73) Aquí encuentra explicación el hecho que las ordenanzas municipales, aun tenien-do el rango de ley, no puedan crear delitos ni penas, dado que su alcance se limitaa la jurisdicción y competencia territorial del municipio correspondiente, no sien-do aplicable más allá de dichos límites espaciales.
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 clases de leyes o los requisitos que éstas deben cumplir en la crea-ción de delitos y penas. La indeterminación aludida, que en otrocontexto cultural no tendría mayor inconveniente por la comple-mentación doctrinal o jurisprudencial que pudiera efectuarse, ennuestro país adquiere ribetes de preocupación y dudas dada nues-tra escasa estabilidad política y el poco desarrollo de nuestra con-ciencia jurídica.
 Resulta sumamente curioso y hasta paradójico que la Constitu-ción Política se haya preocupado por consagrar el principio dereserva en materia tributaria(74) [art. 74 de la Carta Magna], y hayarenunciado, en una negligencia supina, a reconocer el principiode reserva en materia penal de manera precisa y contundente.Parece que el Estado estuviera más preocupado por cautelar yregular los ingresos fiscales y el patrimonio de los ciudadanosque la libertad y la vida de los mismos. Rara paradoja la nuestra.
 Entre las disposiciones con rango de ley que pueden en un régi-men democrático crear delitos y penas deben contarse a las leyesformales y a los decretos legislativos. Sólo estas normas cum-plen con los requisitos del principio de legalidad y en especialcon el principio de reserva legal. Cualquier otra norma de infe-rior jerarquía que pretenda incriminar comportamientos, aun cuan-do sean lesivos a bienes jurídicos esenciales o porten una notoriadañosidad social de la conducta, v.gr. se quiere criminalizar lamanipulación genética por decreto supremo; será inconstitucio-nal por no respetar el principio de reserva legal, el cual se refiereal rango y jerarquía de las normas jurídicas. Sin embargo, tampo-co se puede dejar de nombrar a los decretos ley, que son normasexpedidas por un gobierno que irrumpe y quiebra el orden demo-crático, independientemente si ha nacido o no de un sistema deelecciones libres.
 (74) El art. 74 de la Constitución Política prescribe “Los tributos se crean, modifican oderogan, o se establece una exoneración, exclusivamente por ley o decreto legis-lativo en caso de delegación de facultades, salvo los aranceles y tasas, los cualesse regulan mediante decreto supremo [...]”. [las negritas son nuestras].
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 El gran mérito del principio de reserva de la ley es contribuir a laseguridad jurídica y a la tutela de los derechos de los ciudadanos.Ello se logra en virtud al principio fundamental por el cual unadisposición puede ser abrogada, modificada o derogada sólo poruna disposición de rango superior o del mismo grado(75). La Cons-titución Política no puede ser modificada por una ley ordinaria,así como una ley formal no puede ser derogada por un reglamen-to o decreto supremo.
 La ley formal debe cumplir con un procedimiento constitucio-nal. Ella requiere una iniciativa, la cual generalmente recae en elPresidente de la República o en los Congresistas. Este derechotambién lo pueden ejercer, en las materias que le son propias, losotros poderes del Estado, las instituciones públicas autónomas,los municipios, los colegios profesionales y los ciudadanos [art.107 de la Const.]. En materia penal especial relevancia debentener los proyectos de ley presentados por el Poder Judicial y elMinisterio Público. Luego de la iniciativa viene la aprobaciónpor la comisión correspondiente para entrar en el debate parla-mentario. Ningún proyecto de ley puede sancionarse sin habersido previamente aprobado por la respectiva Comisión Dictami-nadora, salvo excepción señalada en el Reglamento del Congre-so [art. 105 de la Const.]. La ley aprobada por el Parlamento seenvía al Presidente de la República para su promulgación dentrode un plazo de quince días. En caso de su no promulgación, la leypuede ser promulgada por el presidente del Congreso o el presi-dente de la Comisión Permanente, según corresponda [art. 108de la Const.]. La ley promulgada es obligatoria desde el siguientedía de su publicación en el Diario Oficial, salvo disposición con-traria de la misma ley que postergue su vigencia en todo o enparte [art. 109 de la Constitución].
 Los decretos legislativos son normas expedidas por el Poder Eje-cutivo –de allí el nombre de decretos– como consecuencia de
 (75) Veáse, ampliamente Pagliaro, Antonio; Principi di Diritto Penale; p. 37 y ss.
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 una expresa delegación de facultades realizada por el Parlamento.Para ello se requiere de una ley formal autoritativa, la cual debecumplir, además, con la regulación de una materia específica ycon un plazo determinado establecido en la ley. El decreto legislati-vo no puede ser invocado como fuente para otro decreto legislativo,ya que no existe “delegación de delegaciones”(76). La ley autoritativapuede regular una o más materias específicas. No es necesario quepor cada decreto legislativo exista una ley que así lo autorice. Elrequisito formal esencial que debe cumplir todo decreto legislati-vo es contar con una ley que lo autorice, la cual a su vez presupone:a] una o más materias específicas; b] un plazo determinado.
 Las características y requisitos materiales necesarios, pero queen algunos casos no se encuentran recogidos en el texto constitu-cional son: a] ser una medida excepcional; b] la delegación debeotorgarse por solicitud expresa del Poder Ejecutivo; c] el PoderEjecutivo debe dar cuenta al Parlamento sobre el uso de dichasfacultades(77).
 Por materia específica se debe entender el objeto de la vida so-cial, económica, jurídica o política a regular por el decreto legis-lativo. Ella no puede ser genérica o innominada, pues se estaríaquebrantando el precepto constitucional. No se puede afirmar quese cumple con este requisito cuando, por ejemplo, se emite unaley que autoriza a legislar sobre “materia penal”, pues dicho campoes muy amplio y concede facultades omnímodas y absolutas alPoder Ejecutivo. Mientras más específica y concreta sea la men-ción del campo de la regulación, más se respetará el tenor consti-tucional y las garantías individuales. La delegación para regularáreas del Derecho penal debe contar con la autorización legalrespectiva. No se puede crear un delito cuando la autorización serefirió, por ejemplo, a la ley de bancos o al sistema financiero.
 (76) Bernales Ballesteros, Enrique; La Constitución de 1993: Análisis Comparado; 4ªed.; p. 498.
 (77) Consúltese ampliamente, Bernales Ballesteros, Enrique; La Constitución de 1993:Análisis Comparado; p. 500 y ss.
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 Creemos que es necesario exigir –cuando se creen o modifiquendelitos o penas vía decreto legislativo– que la ley autoritativadeba contener expresa e inequívocamente la mención al campopenal que será legislado. De otra manera se incurrirá en una im-plícita inconstitucionalidad.
 Los decretos ley son normas con rango de ley que no se encuen-tran reguladas en la Constitución Política por ser propias de go-biernos que rompen con la institucionalidad democrática y queusurpan el mando del Poder Ejecutivo(78). Aquí no hay delega-ción de facultades, sino la usurpación de un poder jurídico. Porsu origen son normas manifiestamente inconstitucionales y quede aplicarse literalmente la Carta Magna vendrían a constituiractos nulos(79). Pese a que por su origen están viciados de legiti-midad democrática, es indudable que gozan de gran importanciahistórica en países con una notoria inestabilidad política, comoel nuestro. Su importancia no se puede negar, pero tampoco exa-gerar; más aún si constituye la más genuina expresión jurídica delos gobiernos de facto. De rechazarse su relevancia jurídica enrazón a su falta de validez jurídica, se estaría desconociendo laregulación de la vida civil en un lapso de tiempo en un Estado.Sería como afirmar que no hubo formas jurídicas durante eseperíodo, lo cual es ilógico como políticamente inconveniente. Porrazones prácticas, más que por argumentos jurídico-constitucio-nales, debe concederse reconocimiento a dichas normas. Sinembargo, somos de la idea que su vigencia debe estar supeditadaa la ratificación de los mismos por un gobierno democrático, conmayor razón si se trata de disposiciones penales que han podidoser expedidas como medio de persecución e intolerancia política.Los preceptos que en su contenido se opongan a los valores cons-titucionales deben ser derogados, mientras que los que sean com-patibles con dichos valores deben ser ratificados. En todo caso,
 (78) Para Cury Urzua, Enrique; Derecho Penal; T. I; p. 148, la vigencia de los decretosley “es una cuestión de hecho, que, como tal, no admite una valoración jurídica”.
 (79) Cfr. Novoa Monreal, Eduardo; Curso de Derecho Penal Chileno; T. I; p. 130.
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 el Parlamento no puede liberarse de la responsabilidad de revisaruno a uno la compatibilidad constitucional de cada Decreto.
 Resulta controversial en nuestra legislación si los Decretos deUrgencia en materia económica y financiera pueden crear delitoso penas, más aún si por mandato expreso de la Constitución Po-lítica tienen fuerza de ley(80). A ello se agrega la posibilidad quesea una medida de carácter penal [creación o modificación de undelito o una pena] la “medida” que requiera la economía o elinterés nacional. Aunque nuestra doctrina penal todavía no se haplanteado esta problemática, nos parece que los decretos de ur-gencia no pueden intervenir en materia reservada a la ley. Si sepretende criminalizar una acción basta que el Poder Ejecutivopida facultades delegadas al Congreso de la República, vía unaley autoritativa, y expida sendos decretos legislativos; o exija alParlamento legislar sobre ese tema sin que por lo dicho haya lanecesidad de apelar a decretos de urgencia. Debe resaltarse tam-bién que la razón de dichas normas está dada básicamente por losrequerimientos de una mejor conducción de la Economía y lasFinanzas Públicas o por la oportunidad de regular las operacio-nes o ingresos fiscales. Su motivación reside en que busca pro-pulsar o mejorar la economía nacional y no castigar conductasque afecten los intereses económico-financieros del Estado. Susentido es promocional y no punitivo. Es más que notorio quecon los decretos de urgencia no se pretende sancionar un com-portamiento ilícito, pues para lograr ese fin se tiene otro tipo deinstrumentos jurídicos. Se ha de recordar, finalmente, que no secumpliría con la exigencia de proporcionalidad formal por lamateria, aludida anteriormente.
 Pese a lo apuntado, creemos, desde el punto de vista de legeferenda que, aun acatando los requerimientos normativos de lajerarquía de la ley, no se termina todavía por cumplir con las
 (80) El art. 118 inc. 19 de la Constitución Política precisa que: “Corresponde al Presi-dente de la República: [....] Dictar medidas extraordinarias, mediante decretosde urgencia con fuerza de ley, en materia económica y financiera, cuando así lorequiere el interés nacional y con cargo de dar cuenta al Congreso. El Congresopuede modificar o derogar los referidos decretos de urgencia”.
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 exigencias derivadas del principio de reserva de la ley. Es nece-sario, además, llevar a su máxima expresión y capacidad de ren-dimiento este principio. Para ello proponemos que toda ley penaldeba revestir la forma solemne de una ley orgánica.
 Partimos de la necesidad de limitar el ius puniendi del Estado dela manera más severa posible, colocando barreras e instrumentosjurídicos idóneos que permitan restringir al máximo su aparición.Si las sanciones penales son las más severas del ordenamientojurídico, es lógico que las disposiciones jurídicas [leyes] que lascrean o modifican deban ser las normas que encierran el procedi-miento legislativo más riguroso y formal, lo cual no implica afir-mar que tengan una mayor jerarquía(81). El Estado no debe em-plear cualquier norma escrita para restringir derechos e imponerlimitaciones a la libertad, pues de la arbitrariedad del juez se ha-bría pasado a la arbitrariedad del legislador. No es correcto en-tender que el paso del absolutismo a la democracia representati-va implica sólo un cambio formal de tirano. La ley y el decretolegislativo, sobre todo este último, son normas jurídicas suma-mente corrientes en cuanto a su empleo, que no limitan en nada laintervención estatal en materia penal. Por el contrario, nuestra expe-riencia histórica demuestra el abuso sucesivo y permanente de losmismos. Lejos de servir de límite han sido los instrumentos jurídi-cos preferidos para sobrecriminalizar conductas y agravar draconia-namente las penas. Aparecen como normas jurídicas poco útiles yeficaces para frenar la expansión del Derecho penal, por lo quedebe buscarse mayores limitaciones y controles más seguros.
 Uno de ellos, y a nuestro criterio el más adecuado, lo representajustamente la apelación a las leyes orgánicas. Su utilización traeríaconsigo dos ventajas inapreciables: 1º Se exigiría el mayor con-senso posible en el Parlamento(82) sobre la conveniencia o no de
 (81) Pues como correctamente recuerda Rodríguez Mourullo, Gonzalo; Comentariosal Código Penal; [Dirigido por Manuel Cobo del Rosal]; T. I; p. 133: “La jerar-quía de las normas no es nunca una jerarquía en los procedimientos de produc-ción”.
 (82) Enfatizando la necesidad de consenso de las leyes penales Cuello Contreras, Joa-quín; El Derecho Penal Español: Curso de Iniciación; p. 132, en el sentido que
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 criminalizar una conducta o incrementar la penalidad, al requerirpara su aprobación o modificación el voto aprobatorio de más dela mitad del número legal de los miembros del Congreso [art.106 de la Const.]; 2º Llevaría al máximo los alcances del princi-pio de reserva de la ley, pues no sólo estaríamos frente a una leycualificada por el número de los votos(83), sino que se evitaría quela legislación penal caiga en manos del Ejecutivo, como hastaahora ha venido sucediendo.
 Se tendría, así, un principio de reserva de la ley fortalecido: nosólo se repararía en un requisito cualitativo adicional, sino que selograría una mayor legitimidad democrática de las normas pena-les, las cuales provendrían tan sólo del Parlamento y no de otroPoder del Estado. Las garantías ciudadanas y la seguridad se ve-rían hondamente fortalecidas, pues el monopolio de criminaliza-ción volvería a recaer en manos de quien es su histórico detentador:el Parlamento. Se cerraría también el paso a la profusión del De-recho penal simbólico y a la legislación penal de emergencia, víalos decretos legislativos.
 De introducirse nuestro planteamiento, dentro de una reformaconstitucional, no creemos que incluso ahora haya una real opo-sición intrasistemática en el texto político; pues cuando se pres-cribe en el art. 106 de la Constitución Política que: “[...] median-
 “[....] si hay alguna materia jurídica que requiere el mayor consenso posible de unpaís para regularla de una forma reforzada, es la materia penal”; Zugaldía Espinar,José; Fundamentos de Derecho Penal; p. 209, quien afirma que: “El Estado deDerecho exige que se sancionen como delitos un mínimo de conductas con rela-ción a las cuales exista un consenso prácticamente ilimitado”.
 (83) No creemos que sea correcto considerar a la ley orgánica como una ley superior[de mayor rango] a las leyes ordinarias, tanto por su contenido específico comopor el procedimiento agravado para su aprobación, como lo sostiene una partecalificada de nuestra doctrina constitucional. Véase, por ejemplo, en el sentidoaquí criticado, a Bernales Balllesteros, Enrique; La Constitución de 1993: Análi-sis Comparado; p. 507. El número de votos o la materia regulada no puede elevara una norma jurídica sobre otra, más aún si la Constitución Política nada dice alrespecto; pues también se tendría que aceptar que las leyes aprobadas por unani-midad o que regulan un campo esencial de la vida nacional, y que no dejan porello de ser leyes ordinarias, son de mayor rango que sus similares. Creemos que laley orgánica es una ley ordinaria calificada, pero no más; pues de otra maneraestableceríamos, sin que la Constitución Política lo reconozca y sin otra base nor-mativa, una nueva categoría de normas entre ésta y las leyes ordinarias.
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 te leyes orgánicas se regulan la estructura y funcionamiento delas entidades del Estado previstas en la Constitución” se dejaintacta la posibilidad que sean objeto de las leyes orgánicas “otrasmaterias establecidas en la Constitución”, abriéndose un caminopara que, cuando así lo disponga la Carta Política, toda restricciónsevera a los derechos humanos y las libertades ciudadanas sea re-gulada mediante ley orgánica. La tesis que se suscribe aquí obvia-mente no tiene mayor originalidad. Ya en el art. 81 de la Constitu-ción española de 1978 se consagra la exigencia de ley orgánicapara aquellas normas “relativas al desarrollo de los derechos fun-damentales y de las libertades públicas”. Disposición de la cual ladoctrina penal hispana ha obtenido las más fértiles consecuenciasen lo que atañe al principio de reserva de la ley(84).
 VI. CONTENIDO Y CONSECUENCIAS DEL PRINCIPIO DE LEGALIDAD
 El principio de legalidad representa la más valiosa garantía a losderechos y libertades del ciudadano y en el que se sintetizan los de-más principios informadores del Derecho penal como el principio deintervención mínima, el principio de proporcionalidad, el principiode humanidad de las penas, entre otros. Cualquier cambio o vicisitudque afecte al Derecho penal empieza por la modificación de la leypenal, pues ésta es su única puerta de ingreso. La transformación dela política criminal en el Derecho penal supone, por lo general, elempleo de una ley penal.
 No obstante, debe quedar claramente establecido que la sola exis-tencia de una ley en la creación de delitos y penas no determina sulegitimidad democrática y su validez jurídica. Es necesario añadirotras exigencias materiales que complementen e impriman un mayor
 (84) Véase al respecto, Cerezo Mir, José; Curso de Derecho Penal Español; T. I; p.151 y ss.; Rodríguez Mourullo, Gonzalo; Comentarios al Código Penal; [Dirigi-do por Manuel Cobo del Rosal]; T. I; p. 133; García Pablos, Antonio; DerechoPenal; p. 236; Luzón Peña, Diego-Manuel; Curso de Derecho Penal; p. 138; Bus-tos Ramírez, Juan; Manual de Derecho Penal; p. 142; Cobo del Rosal – VivesAntón; Derecho Penal; p. 70; Zugaldía Espinar, José; Fundamentos de DerechoPenal; p. 206; Quintero Olivares, Gonzalo; Curso de Derecho Penal; p. 35; Cue-llo Contreras, Joaquín; El Derecho Penal Español: Curso de Iniciación; p. 131.

Page 48
                        

���� ���������  ��� ��
 �
 sentido garantista al principio de legalidad, para que no sólo quedecomo un principio de carácter formal.
 Las consecuencias del principio de legalidad son múltiples, de-pendiendo del ángulo desde el que se las contemple. No obstante,aquí sólo vamos a detenernos en el “núcleo de su contenido” que ladoctrina penal de nuestro tiempo admite cuando se acepta la vigenciadel principio, como son: a] la prohibición de leyes indeterminadasque crean o agravan los delitos y las penas; b] la prohibición del dere-cho consuetudinario; c] la prohibición de retroactividad más perjudi-cial al reo, y; d] la prohibición de analogía in malam partem. En todocaso debe recordarse que “El principio de legalidad también está so-metido a una constante transformación evolutiva y al progresivo afi-namiento de su compleja morfología”(85).
 (85) Romano, Mario: Commentario Sistematico del Codice Penale; T. I; art. 1/8; p. 32,quien señala que: “La reserva de la ley y la exclusión de la costumbre, el principiode determinación, el principio de irretroactividad y la prohibición de analogíarepresentan las múltiples fases de una única realidad que no es otra que la superiorexigencia de garantía en materia penal”.
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