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introduCCión

Sin duda uno de los factores actuales de discusión en el dere-
cho penal lo constituye la interpretación del Principio de Legalidad 
frente a desafíos contemporáneos, como los crímenes internaciona-
les, más aún, frente a graves violaciones de derechos humanos que 
ocurrieron en el pasado y son impunes en la actualidad. En esta 
realidad, los pilares del derecho parecen insuficientes toda vez que 
se requieren ejercicios y necesidades de justicia apremiantes; sobre 
todo si desde la frontera constitucional es imprescindible estudiar 
la posibilidad de realizar los reenvíos necesarios para asegurar su 
persecución.

En este sentido, el Principio de Legalidad constituye el objeto 
del presente trabajo, el cual se centra en analizar la estructura ac-
tual y los factores especiales de intervención en sus elementos de 
configuración, determinación y vigencia temporal, todo ello en una 
visión de derecho comparado, que en este campo destaca los avan-
ces de jurisdicciones internas, como el caso de Argentina o Perú, en 
las cuales se han logrado precedentes relevantes para la comunidad 
internacional. Todos ellos han servido de base para que, en el caso 
colombiano, se presente una visión de precedente que comienza a 
aparecer en el escenario latinoamericano. 

En este contexto, se observa como a través de los foros espe-
ciales demarcados por el Bloque de Constitucionalidad, la Justicia 
Transicional y los efectos de incorporación de la CPI en el derecho 
interno, se produce un fenómeno de legalidad penal ampliada la 
cual interviene en los escenarios descritos; este factor a su turno 
genera nuevos factores de interpretación del principio bajo estudio 
que se presentan a continuación.
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Dentro de los elementos analizados en el presente estudio, es 
preciso indicar que el principio de legalidad, en síntesis, ha permiti-
do al ciudadano saber en todo momento lo que se puede hacer y lo 
que está prohibido con amenaza de pena1. Esto se traduce, en for-
ma inobjetable, en el cumplimiento de una función de garantía de 
la libertad, pues permite pregonar una forma de Estado Social que 
en la actualidad ha sido acogido en la Constitución de 19912. Al 
mismo tiempo, el principio de legalidad protege al ciudadano frente 
a la arbitrariedad del poder público que ejerce la jurisdicción penal, 
toda vez que este objeto de intervención está claramente definido 
en el derecho colombiano, en los artículos (6º y 8º de la Ley 599 de 
2000), lo que constituye su primera consecuencia3. Justamente, tal 
disposición ha sido definitiva para mantener los cauces democráti-
cos de un Estado, con mayor razón en el caso colombiano4.

1 JAEN VALLEJO, Manuel. La crisis del principio de legalidad P. 31. Bo-
gotá D.C. 2008. Grupo Editorial Ibáñez. 

2 Sobre la fundamentación del nuevo código de 2000, en su momento se 
hacía referencia a su procedencia constitucional, en los siguientes términos: 
“La Carta Política de 1991 consagró como fórmula política de Estado, una 
sincronía de los modelos de Estado Liberal, Estado Democrático y Estado 
Social, derivada del Artículo 1º que integra al texto los derechos de au-
tonomía, participación y prestación, así como también los denominados 
derechos por especificación, bien por objeto o por sujeto. Así también se 
incluye el principio de solidaridad que tiene un tratamiento particular en el 
artículo 95 sobre derechos y obligaciones de la Carta Política”. GÓMEZ 
PAVAJEAU, Carlos Arturo. Constitución, Derechos Fundamentales y 
Dogmática Penal P. 24. Bogotá D.C. 2000. Ediciones Jurídicas Gustavo 
Ibáñez. 

3 JAEN VALLEJO, Manuel.Op. Cit. P. 31
4 En este sentido es definitiva la postura de Welzel, en los siguientes términos: 

“Mientras el principio nullum crimen sine lege exige la existencia previa del 
tipo de delito, el precepto nulla pena  sine lege va todavía más lejos, y exi-
ge, además, una determinación legal de las consecuencias del delito, vale 
decir, amenaza de pena, al menos relativamente determinada en su natu-
raleza y límites. El art. 103 de la Carta fundamental de Bonn, contiene el 
primer principio (no el segundo), con las garantías aumentadas del derecho 
constitucional: ‘A una acción sólo puede imponérsele una pena, cuando la 
punibilidad está legalmente determinada, antes de haber sido ejecutada la 
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De igual forma, atendiendo las características del principio de 
legalidad, consagrado en la legislación colombiana, se impide la 
aplicación de la analogía, por virtud de lo consagrado en los arts. 6º 
y 10º del Código Penal (CP), en donde solamente es viable la figura 
analógica en virtud del principio de favorabilidad penal in bonam 
parte5. Esta última función del principio nunca debe oponerse 
frente a la determinación de conductas punibles6, facultad que se 
encuentra por disposición del art. 10º del CP, destinada de manera 
exclusiva al legislador7.

Tomando en cuenta los conceptos enunciados, es posible que 
se presente una crisis del principio de legalidad penal. Se trata de 
un proceso de transformación de dicho principio en detrimento de 
su naturaleza rígida e inmutable como fundamento del sistema de-

acción’. Una pena ni siquiera relativamente determinada legalmente –se-
gún la clase y límites de la pena– en forma de multa de un monto ilimita-
do, es por lo tanto, admisible, según el derecho constitucional”. WELZEL, 
Hans. Derecho Penal Parte General. Traducción de Carlos Fontán Roque 
P. 26. Buenos Aires, Argentina 1956. De Palma Editor. 

5 Todo ello, frente a sucesión de normatividades relacionadas con el debido 
proceso penal. CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-581 de 6 de 
junio de 2001. 

6 En este sentido es importante mencionar la postura de Jackobs que al res-
pecto aboga por la máxima limitación a la amplitud de valoraciones pena-
les en la determinación de este principio. Para este autor, ley en el sentido 
del principio de legalidad es toda norma jurídica escrita, bien se trate de 
una ley formal, un reglamento, o de un decreto. En los reglamentos y de-
cretos, la ley de delegación debe estar concretada en su contenido objetivo 
y medida de modo tal que para el ciudadano sean previsibles los presu-
puestos de punibilidad y la clase de la pena, a partir de la delegación y no 
solo del reglamento que en ella se apoya. La pena privativa de libertad solo 
puede imponerse por ley formal, según el art. 104, inciso 1, que establezca 
junto a la clase de pena también su medida. También para el Derecho Penal 
Internacional rige el Principio de Legalidad; incluso en la medida en que 
hubiera que considerar el Derecho Penal Internacional como regla general, 
de acuerdo con el art. 25, para  la aplicación penal hace falta una ley de 
transformación. JACKOBS, Günter. Derecho Penal Parte General P.P. 88 
y 89. Madrid, España, 1995. Ediciones jurídicas Marcial Pons.

7 FERNÁNDEZ CARRASQUILLA, Juan 2002 P.P. 127 y 128.
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mocrático. Ahora, la pregunta es si esto es tolerable y si se presenta 
una inconsistencia frente al sistema penal interno. Precisamente, en 
el caso colombiano este problema se observa influenciado en pri-
mer lugar frente a la existencia de un conflicto armado interno en 
Colombia. 

En segundo lugar, la ampliación de límites puede obedecer a 
la ampliación de las normas de derecho interno, derivada de las 
exigencias de la Constitución de 1991, junto con las necesidades 
de justicia material y prevalencia de derechos humanos. Todo ello 
genera una serie de contradicciones frente al principio concebido 
en materia penal. 

Igualmente, a todo lo anterior habría que adicionar las obliga-
ciones plasmadas en tratados internacionales como el Estatuto de 
Roma de 1998, los instrumentos sobre derechos humanos y de-
recho internacional humanitario, entre otros que también generan 
contradicciones frente al principio penal concebido en el sistema 
vigente. Estos tres elementos afectan en gran medida la lex certa, 
previa, no retroactiva y prohibición de analogía. Tales fundamen-
tos habían sido concebidos como pilares del Estado de Derecho y 
como fundamentos de la legitimidad del sistema penal.

Frente al problema mencionado anteriormente conviene seña-
lar que el abordaje de la idea se realizó mediante una investigación 
basada en el método hermenéutico analítico, con la recepción de 
elementos estructurales, que permiten según la teoría de Alberto 
Montoro Ballesteros lo siguiente: 

“En conexión con el principio de legalidad, el análisis estructu-
ral puede contribuir a un mejor y más profundo conocimiento 
de las estructuras y de las formas fundamentales de los sistemas 
jurídicos al poner de relieve las correlaciones existentes entre 
los principios y valores que informan el ordenamiento jurídico 
como totalidad orgánica de sentido y una serie de cuestiones de 
carácter técnico, jurídico tales como la configuración de fuentes 
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del derecho, el régimen de deberes y derechos subjetivos, en 
especial el de responsabilidad como en este caso de responsa-
bilidad penal.”8 

Por otra parte, también se abordó el tema desde la postura de 
Héctor Fix Zamudio, desde la cual se realiza un análisis del princi-
pio de legalidad desde sus etapas de desarrollo, evolución y estado 
actual, a fin de verificar la forma contemporánea del principio de 
legalidad y su proceso de transformación9. Estas bases permiten 
evidenciar que se trata de una investigación desde las causas ex-
ternas del principio y no desde sus bases internas. En este sentido 
se prescindió parcialmente de la investigación intrajurídica de tipo 
dogmático, con lo cual la delimitación aparece verificada, desde los 
conceptos base de investigación, con fundamento en los principales 
problemas de análisis de tipo externo y no hacia dentro del sistema 
penal.

Tomando en cuenta los elementos descritos, a continuación 
se examinará justamente, el alcance de este principio, frente a 
presupuestos actuales que desarrollan nuevos criterios que amplifican 
su contenido, conforme a los fundamentos que a continuación se 
analizan.

8 MONTORO BALLESTEROS, Alberto. Análisis estructural y conoci-
miento jurídico. Murcia: Editorial Universidad de Murcia. 1982, P.P. 55 y 57.

9 FIX ZAMUDIO, Héctor. Metodología, Docencia e Investigación Jurídicas 
P.P. 15 a 45. México D.F. 1996. Editorial Porrúa. 




