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El tema de las fuentes del derecho es, junto a de
funcionamiento de la norma, uno de los mas importantes dentro
de la teoria general, y ello obedece a la intima relacion existente

entre fuentes y e concepto que se tenga de lo que es el derecho.
1.1.Siendo la idea que lo define producto de los valores vigentes en
determinados marcos culturales, la misma situacion se reflgja, por extension,

sobre |las fuentes.
12En ta sentido. puede advertirse que dentro de la tradiciona

clasificacion que se ha hecho sobre ellas, no todas se encuentran en un pie de
igualdad entre si, pues, conforme las épocas y segin se entienda cua es €
objeto del derecho, a agunas se le resta €l caracter de tales y a resto se las

diferencia en importancia.

2. En lo que a la ley se refiere, ésta cas siempre ha tendido una situacion
destacada, tanto en e derecho anglosgén en donde su consideracion ha ido

creciendo, como, fundamentalmente, en el derecho continental europeo en
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donde en un momento se la tuvo como exclusiva y excluyente aunque hoy no
ocupe esa posicién de primacia.

2.1.El periodo de maximo apogeo de la ley se sitlia con posterioridad a la
Revolucion Francesa y se extiende durante casi todo e siglo XI1X, y s bien es
ahi a partir de donde, en términos generales, empieza a declinar su predominio,
en ciertos contenidos, como por g emplo el de caracter penal, no sufre mengua
sino hasta las Ultimas décadas de |a presente centuria.

2.2.La preponderancia de la ley en € tiempo sefialado estuvo dada en que
constituyd e megor -instrumento para consolidar e poder de la clase
revolucionaria triunfante. Trastrocados por la fuerza los valores hasta entonces
vigentes, la costumbre, como fuente depositaria de los intereses desplazados,
debia ser suplida por aguella otra que pudiera expresar y afianzar los de la
burguesia.

2.3.Esto a su vez se entronca con € pensamiento de la época que sustenta
la existencia de una razén fuerte apoyada en principios inmutables y eternos
susceptibles de ser expresado de manera abstracta 'y general y con la
potencialidad necesaria para resolver, de manera precisa, los casos futuros.

2.4De esa forma la ley se condituia en un medio insuperable para
responder a las necesidades de ese tiempo. Era la expresion de la voluntad
popular expresada a través de sus representan -los legisladores-, afirmaba los
valores que se pretendian imponer, y, ademés, acotaban los poderes de los

jueces a quienes se desconfiaba por su actuacion en el antiguo régimen.

3.Sin embargo conviene tener presente que en ese entonces no era la ley

guien originaba los principios que habria de reproducir. Estos eran previos a
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ella y la condicionaban. El legislador no los habia creado, sino que
simplemente los reconocia. Dichos principios eran € fruto del pensamiento del
Enciclopedismo [luminista cuya idea de sistema politico se sustentaba en la
persona humana, la que ocupaba € vértice de la pirdmide axioldgica (ético-
politico-juridica) por oposicién alos sistemas transpersonalistas.
3.1.Los principios que conciernen a Estado liberal son muchos, pero los

referidos a la materia penal, que es la que aqui interesa, pueden circunscribirse
a

1)Principio de materialidad.

2)Principio de legalidad.

3)Principio de reserva.

4)Principio de tipicidad.

5)Principio de irretroactividad.

6)Principio de prohibicién de la analogia.

7)Principio del bien juridico.

8)Principio de culpabilidad.

3.2.Los mismos estuvieron destinados no solo a marcar el camino y
delimitar firmemente las funciones de los legisladores penales, y la actuacion
de los jueces en € juzgamiento penal, sino a proteger la seguridad del
ciudadano frente a poder punitivo estatal, brindandole la posibilidad de
conocer el @mbito de lo penalmente prohibido y de lo juridicamente permitido.

3.3.La fundamental importancia de la ley estuvo dada en su aptitud para
plasmarlos y hacerlos sociamente efectivos. Por eso es importante recordar las

caracteristicas elementales de agunos de estos principios para luego
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comprender mejor como, a desdibujarse en la actualidad, le han hecho perder

a esta fuente la primacia indiscutida que ostentd durante tanto tiempo y la

encaminan a perder alin mas.

3.3.1.Principio de materialidad o del hecho.

“Nullum crimen, nulla poena sine actione o sine conducta’ .

Se traduce en que & hecho ilicito necesariamente tiene que consistir en un
acto u hecho humano que trascienda la subjetividad del autor para proyectarse
en e mundo objetivo. En tal sentido la conducta se entiende como subjetividad
gue se extrovierte u objetiviza.

Este principio tiende a evitar que se consideren como delitos:

a)Los pensamientos, las voliciones, los sentimientos. Se diferencia el ambito
de lamoral del ambito del derecho.

b)Los pensamientos, las voliciones, los sentimientos, adn cuando sean
verbalizados. Se evita castigar, basicamente, las ideas politicas.

c)Los tipos de autor. Es decir, punir a las personas por 1o que “son” y no por
lo que “hacen”. La violacion de este principio de observa de manera recurrente

en los tipos contravencionales.

3.3.2.Principio de legalidad..-

“Nullum crimen, nulla poena sine lege”.
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Sintéticamente puede describirse este principio indicando que no
pueden existir delitos m penas fuera de los expresamente previstos en la ley
penal.

Su formulacion corresponde a Feuerbach, aunque ya habia sido
enunciado tanto por Beccaria como por Montesquieu.

El principio de legalidad “formal”, que esta intimamente ligado al tema
de las fuentes (la ley como unica fuente del derecho pena), no logra cumplir
en si mismo una funcion de garantia s no es complementado por |os principios
de aReserva -ex penal scripta; b)Tipicidad —-lex pena certa;
c)Irretroactividad —ex pena praevia; y d)Prohibicion de la analogia —lex

penal strictar.

3.3.3.Principio de reserva.

“Nullum crimen, nulla poena sine lege scripta’.

Segun este principio tan solo la ley, entendida restrictivamente en
sentido formal y no material, puede resultar fuente de delitos y de penas.

Nace de la idea de que solo el poder legidativo, representante de la
voluntad popular, constituia suficiente garantia de libertad y seguridad.

Implica una advertencia a Poder Ejecutivo de que la creacion de delitos
y penas es monopolio del legidativo, y una orden a Poder Judicial de no

apartarse de laley formal.

3.3.4.Principio de tipicidad.
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“Nullum crimen, nulla poena sine lex certa’.

Requiere la formulacion taxativa de los delitos y de las penas, es decir la
descripcion  factica exhaustiva de la conducta punible y de la pena
correspondiente.

Se deben describir los hechos ilicitos seflalando minuciosamente de
manera clara y precisa los requisitos esenciales de los mismos, evitando la
utilizacion de palabras vagas, imprecisas, indeterminadas, excesivamente
genéricas o de contenido valorativo. Ejemplos de la violacion de este principio
se encuentran en las leyes penales del Tercer Reich que castigaban a quienes
actuaran “en contra del sano sentimiento del pueblo aeman”, o en la Unién
Soviética a quienes realizaran “ propaganda antisocialista’.

No en todos los casos resulta posible cumplir con los requisitos
previamente indicados y este principio debe ser entendido con cierta
elasticidad. Sin embargo hay que evitar los abusos restringiendo al maximo
posible e nivel de inseguridad, y para €ello seria aconsgable evitar la
formulacion de leyes penales en blanco, recurrir a tipos que no describen
conductas sino que nombran a delito (g: la estafa, la injuria, etc), o que
realizan valoracion gque solo pueden ser interpretadas por € juez (g: grave

ultragje a pudor).

3.3.5.Principio de prohibicion de la analogia.

“Nullum crimen, nulla poena sine lege stricta’.
Lo que se prohibe es e procedimiento analégico como instrumento

creador dedelitos y de penas en manos del juez.
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Esto no implica la aplicacion de la analogia en favor del imputado, ni la
aplicacion de una interpretacion extensiva. Si bien en este Ultimo caso € limite
con la analogia puede ser imperceptible, se trata de diferenciar unay otra cosa

buscando en “el sentido literal posible de los términos lingliisticos de laley”.

3.3.6.Principio del bien juridico.

“Nullum crimen, nulla poena sineiniuria’.

Este principio, gue complementa a los anteriores, tiende a evitar a que
se conciba al delito como mera desobediencia. Con ello se pretenda que no sea
suficiente la mera voluntad del legislador para constituir como ilicito a
cualquier conducta, sino que solo pueda serlo aquella que dafia o pone en
peligro a un bien protegido por la norma.

El bien juridico se convierte de esta manera en una instancia legitimante
del poder punitivo, y convierte en funcion de la ley pena la proteccién de
dichos bienes, impidiendo que € legislador pueda castigar conductas que no
resulten lesivas

Esta teoria se remonta a pensamiento iluminista, fue tratada por Feuerbach

y perfeccionada por Von Liszt.

4.El panorama resefiado, con paréntesis, altibagjos, concesiones e incluso
con perfeccionamientos perdurd por casi doscientos afios. La ley fue
considerada durante ese tiempo fuente exclusva y excluyente de la
formulacion de la conducta desviada, y s bien la dogmética penal acanzd un

gran desarrollo en € siglo XX a ésta sempre se la tuvo como una “fuente de
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interpretacion” de la ley, encubriendo, en muchas oportunidades, su rea papel
de fuente del derecho.
4.1.Sin embargo, en las Ultimas décadas este cuadro a comenzado a sufrir
importantes modificaciones en detrimento de la ley, sincerdndose €l papel de
las fuentes de conocimiento y perdiendo el derecho judicial el rezago a que
habia sido sometido.
4.2.Asi, como en e derecho civil y comercial ya no se sostiene que € juez
deba ser la “boca de la ley” —por mas que estrictamente ello nunca haya
ocurrido- y se afirma que se debe “confiar en los jueces’, pues son éstos
quienes han de crear € derecho para aplicar a caso concreto a través de la
interpretacion de los grandes lineamientos legidativos, otro tanto ocurre en
materia penal. Por cierto que no con la intensidad de cambio experimentado en
el derecho privado, pero si muchos més profundamente de lo que los
defensores de la estricta legalidad estan dispuestos a admitir.
4.3.Para corraborar |o dicho basta observar o que ocurre —a nivel nacional
y mundial con respecto a los delitos econdmicos, tributarios y ecolégicos. En
su formulacion legidlativa se observa que:
a)No existen descripciones precisas de las conductas que se sancionan.
Se recurre a palabras de escasa connotacion y, por lo tanto indefinida
determinacion.
b)Se utilizan principios o pautas muy generales.
C)Se actla sobre una base que previamente a sido regulada por el
derecho privado o e derecho administrativo, y por lo tanto se realizan
remisiones a él. Laley penal en blanco que constituia una excepcién a pasado a

usarse con regularidad.
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d)El bien juridico tiende a desaparecer, ya sea porque cuesta
identificarlo en gran parte de los delitos econémicos o0 porque se presenta muy
difuso en los ecol 6gicos.

€)Se limitan las descripciones fécticas y se suplen por palabras de dto
contenido valorativo.

f)Existen remisiones a derecho privado en € que € uso de la analogia
es legitimo, pero e legisador no le indica ad juez en lo penal como
comportarse en esos supuestos.

g)Los delitos de peligro, en detrimento a los de dafio, hen aumentado.
Especialmente los de peligro abstracto. Ante ello cuesta saber cual es € riesgo
relevante y, consecuentemente, no se sabe con certeza cuando ni como se pone

en peligro aun bien.

44.En todos estos supuestos, en que € legisador no confecciona
adecuadamente € limite del tipo, difumina e tenor literal y € contexto
valorativo, e texto legal ha perdido su carécter de referente para fundamentar
la resolucion del caso, y, por lo tanto, ello se traslada a la actividad judicia. Es
el juez quien termina integrando los tipos a fallar en e asunto concreto.
La ley ya no formula normas que permitan conjeturar comportamientos
futuros y para hacerlo es necesario esperar hasta saber que dicen los jueces.

Las sentencias, cada vez més, son leyes ensentido material.

5.Hasta aqui € reflejo de un estado de cosas. Poder determinar las

causas de lo ocurrido resulta bastante més dificil. Con alguna probabilidad de
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acierto se puede suponer que la ley ha perdido su capacidad instrumental para

canalizar las necesidades de esta época como consecuencia de:

1La expansion de una multiculturalidad que impide alcanzar el
consenso basico que la sancion de toda ley exige por tratarse de un pacto entre
sectores.

2)La ley resulta un procedimiento muy poco flexible que no se adecua a
los vertiginosos cambios del- momento. En cambio la sentenciay el decreto se
gjustan més.

3)No se sabe exactamente que es lo que se quiere, y por eso cuesta
regularlo.

4)L as situaciones son por deméas complejasy ello dificulta enorme mente

las previsiones.

5.1.0tros hipotesis deberén ser motivo de observacion y andlisis. Pero 1o
cierto es que en este periodo de transicion se hace indispensable buscar de
manera urgente una forma de resguardar las garantias de los ciudadanos que

antes se obtenian por medio del principio de legalidad en su sentido amplio.
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