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I. ORIGEN DEL TITULO PRELIMINAR
El proyecto del Código Penal peruano de 1986 contiene, antes del Libro Primero o Parte General, un Título Preliminar donde sus redactores han consignado un catálogo de postulados. Elevados a la categoría de normas rectoras de todo el ordenamiento jurídico penal, dichos postulados responden a los dictados del derecho legal vigente en el conglomerado de naciones occidentales de corte capitalista. Allí aparecen consagrados, entre otros, los principios de legalidad, determinación, lesividad, culpabilidad, carácter judicial de las sanciones penales, conocimiento de la ley y aplicación extensiva. 
Los principios allí consagrados son casi los mismos que los previstos en el Título Preliminar del Proyecto de 1984. En éste se preveían los siguientes postulados: los principios del carácter judicial de las sanciones penales (Art.1), de lesividad o del bien jurídico (Art. 11), de legalidad (Art. 111), de culpabilidad (Art. IV) de la analogía (Art. V), de la presunción de inocencia condena con la presencia del imputado (Art. VI), de la presunción de inocencia (Art. VII), de la duda (Art. VIII), de la indemnización por errores judiciales (Art. IX) y, finalmente, de la aplicación extensiva de1 código Penal (Art. X), algunos de los cuales de indudable raigambre procesal, mientras que otros de índole sustantiva.
Antes de ocuparnos de estos postulados nos interesa establecer de dónde han sido tomados, cuál es su origen y a qué tendencia se adscriben en el campo legislativo.
Lo primero que debe advertirse es que los postulados consagrados en este Título Preliminar, no son producto de un día sino el fruto de una larga evolución del derecho represivo y de las instituciones jurídico-penales, condicionada por hondas transformaciones sociales. Como ha dicho Soler: "son la suma de un largo proceso de historia humana y de reflexión"(1).
En segundo lugar, es de distinguir entre antecedentes de carácter general, y otros particulares. Entre los primeros deben señalarse, entre otros, la Declaración de los Derechos del Hombre y del Ciudadano (formulada por los revolucionarios de 1789, concreción de la filosofía del Iluminismo), la Declaración Universal de los Derechos Humanos (aprobada por la Organización de las Naciones Unidas (ONU) el 10 de diciembre de 1948), el Pacto Internacional de Derechos civiles y políticos de la Organización de las Naciones Unidas [ONU] (suscrito en New York, el 16 de diciembre de 1966) y la Convención Americana de San José de Costa Rica del 22 de noviembre de 1969.
A nivel particular, debe señalarse como antecedente principalísimo la proposición que los Profesores Sebastián Soler y Heleno Claudio Fragoso formularon al instalarse en Santiago de Chile, en 1963, las sesiones para la redacción de un Proyecto de Código Penal Tipo para Latinoamérica. En esta proposición, se postulaba la inclusión en dicho código, de un título preliminar que recogiera todas las garantías inspiradoras del actual derecho penal. Así se continuaba con la tradición iniciada por Declaración de los revolucionarios de 1789. Al mismo tiempo servía de orientación y guía a los diversos legisladores del continente. La proposición fue, sin embargo, rechazadas(2), pero se le convirtió en una Declaración de Principios, orientadora de la reforma penal(3).
Los lineamientos antes mencionados sirvieron para que algunos países, entonces empeñados en adelantar una reforma penal, o por lo menos maquillar como tal algunas transformaciones legislativas, empezaron a incluir títulos preliminares en sus proyectos de Código Penal. Justamente, el primero en hacerlo fue el Anteproyecto de Código Penal Colombiano de 1974. Esta iniciativa fue tomada a pedido de alguno de sus redactores, miembros de las comisiones del Código Tipo. El catálogo de postulados era parecido al del Proyecto peruano(4). Fue repetido con algunas modificaciones y supresiones por los proyectos de 1976, 1978 y 1979, hasta ser finalmente incorporado en el Código Penal de 1980, vigente desde el 29 de enero de 1981, como "normas rectoras de la ley penal colombiana". Hasta el presente, es la única vez en que se ha elevado a rango de ley de la República una normatividad semejantes(5).
Esta tendencia es seguida también por el Proyecto de Código Penal Ecuatoriano de 1981(6), en el que se prevén nueve principios generales similares a los del proyecto que hoy nos ocupa.
No cabe duda, pues, que los redactores de los dos proyectos peruanos han retomado las orientaciones del Código Tipo y especialmente del Código Penal Colombiano de 1980. De éstos han sido calcados los postulados ahora acogidos. La misma influencia se nota en la Parte General del Código, e incluso en la Parte Especial.
La mayoría de los principios mencionados ya tiene obviamente, en la mayoría de los casos, la categoría de normas rectoras de la ley penal peruana. No sólo porque están consagrados en la misma Constitución de 1979 (Art. 2. inc. 20) y en el Código vigente desde 1924 (consagratorio del principio de legalidad, arts. 1 a 3), sino también en diversas disposiciones legales, entre las cuales deben mencionarse las leyes aprobatorias de los convenios de derechos humanos suscritos por el Perú, que consagran casi todos los postulados del mencionado Título Preliminar en una u otra forma.
Esta tendencia de incluir títulos preliminares en las codificaciones penales latinoamericanas, pareciera inscribirse dentro de una corriente emparentado con una concepción liberal clásica del Estado, más interesada en la consagración de principios y garantías formales, que en su efectiva materialización. Se persigue construir una fachada liberal y democrática que en la mayoría de los casos es burlada por el mismo legislador al desarrollar, supuestamente, tales postulados. 
II. CONCEPTO, SENTIDO Y FIN DE LAS NORMAS RECTORAS
Al abordar el estudio sistemático del Título Preliminar del Proyecto, es indispensable determinar si los postulados consignados son o no normas o reglas jurídicas. Si la respuesta es afirmativa, debemos distinguir dos conceptos involucrados en la misma problemática: principio rector y norma rectora.
Si nos atenemos, por ejemplo, a la concepción kelseniana que concibe la norma jurídica como aquella proposición que a un ilícito (hecho) asocia como consecuencia jurídica una sanción(7), no podríamos predicar la calidad de normas jurídicas de las declaraciones formuladas por los redactores en caso de que sean convertidas en ley. En ninguna de ellas encontramos la estructura de un juicio o una proposición hipotética en la que se prevé un hecho (H) al cual se liga una consecuencia (C) de acuerdo con la fórmula: si es H, debe C.
Ahora bien, si admitimos que existen también normas jurídicas que no expresan propiamente un precepto o una prohibición y que sirven únicamente para complementar o completar normas preceptivas o prohibitivas(8), podemos concluir que las denominadas "normas rectoras" son verdaderas normas jurídicas que irradian todo el ordenamiento jurídico que se limitan a enunciar, de manera objetiva y obligatoria, algo que debe hacerse o constituirse, sin que se tenga que pensar en términos condicionales(9). En este caso se tratará de normas jurídicas incompletas, sea que sirvan para determinar de manera más precisa el supuesto de hecho, un elemento del supuesto del hecho o la consecuencia jurídica de una norma jurídica completa; o para restringir una norma jurídica ampliamente concebida al exceptuar de su aplicación un determinado grupo de casos; o, porque remitan, en relación con un elemento del supuesto del hecho o con una consecuencia jurídica, u otra norma jurídicas.
Así las cosas, el Título Preliminar que nos ocupa consagra normas jurídicas. Pero tenemos que distinguir principios rectores y normas rectoras. Cuando se alude a los principios que inspiran un determinado campo del saber, hablamos de ciertos enunciados que se admiten como condición o base de validez de las de más afirmaciones que constituyen ese ámbito de conocimientos. Se les admite como tales por evidentes, por haber sido comprobados y, también, por motivos de orden práctico de carácter operacional, o sea, como presupuestos exigidos por las necesidades de investigación y de praxis".
De conformidad con lo anterior, cuando hablamos de los principios rectores de la Ley Penal Peruana, aludimos a las pautas generales que regulan la actividad punitiva del Estado y que sirven de asiento al Derecho penal positivo y a las instituciones penales. Son propuestas por la doctrina y la jurisprudencia como guía para la interpretación y aplicación de la ley penal.
Las normas rectoras, en cambio, son principios reconocidos expresamente por la ley y convertidos por ésta en Derecho penal positivo. En otras palabras, se trata de principios elevados al rango de normas jurídicas, las cuales no sólo sirven como fundamento o razón de ser de la ley, sino que son la ley misma, con todas las consecuencias que ello comporta. A diferencia de los principios rectores son de imprescindible observancia tanto para el juez como para el intérprete, pues se trata de verdaderas normas jurídicas con carácter de obligatoriedad general y que, por tener prioridad sobre las demás, priman cuando se trata de resolver cualquier dificultad que pudiera presentarse en materia de aplicación o interpretación de la ley penal. Se trata de normas jurídicas que, por concretar los postulados inspiradores de todo el ordenamiento jurídico-penal, tienen rango superior a las demás.
Lo hasta aquí dicho nos está indicando que los postulados contenidos en el Título Preliminar se han de aplicar a todo el Derecho penal positivo peruano, esto es, no sólo al Código Penal sino a las leyes penales especiales complementarias: por ejemplo las que regulan los delitos de contrabando y defraudación de tributos de aduana, las relacionadas con los delitos de tráfico ilícito de drogas (mencionadas en las "disposiciones generales" del Proyecto). Tales principios se refieren a los delitos (aunque el proyecto alude de manera reiterada a "hechos punibles" como expresión comprensiva tanto de delito como de falta), así como a las consecuencias jurídicas, trátese de penas o de medidas de seguridad.
Esos postulados son directrices que, se supone, ha de respetar el legislador al redactar las normas penales, y que permitirá al juez una interpretación armónica de todo el Derecho penal positivo. Por esto, ninguna norma penal podría contrariar este catálogo de axiomas fundamentales, pues toda norma tiene allí su origen. La norma que los desconociera, sería inaplicable en cada caso concreto, y podría ser demandada ante los tribunales de justicia encargados de controlar la constitucionalidad de las leyes.
La trascendencia de este Título Preliminar reside en el papel que jugaría en la interpretación, sistematización y crítica del Derecho Penal Peruano; sería viable la construcción de una verdadera dogmática jurídico-penal o ciencia del derecho penal, que elimine, de una vez por todas, el estudio meramente exegético de los textos legales a que estamos acostumbrados en países como los nuestros, dado el elevado grado de atraso que padecen las disciplinas jurídicas.
A no dudarlo, de los principios de determinación, lesividad y culpabilidad de los arts. II, III y IV, se desprende el concepto dogmático de hecho punible, entendido como conducta típica, antijurídica y culpable. Asentados a su turno sobre el principio del acto. El Proyecto peruano se afilia así al derecho penal de acto, a pesar de que en varias de sus disposiciones se le desconozca abiertamente: por ejemplo, cuando se introducen la reincidencia, habitualidad, la punición de actos preparatorios, y algunos casos de responsabilidad objetiva.
Pero no ha de creerse que basta con la consagración a nivel legal de tales principios. Se hace indispensable que realmente dichos postulados sean observados cabalmente. De no ser así, semejante catálogo devendría letra muerta, demagogia legislativa, pieza de museo llamada a correr la misma suerte que las libertades formales que nos legó la revolución burguesa de 1789. Dicho en otras palabras, esto supone la ineludible transformación de la sociedad para que, acorde con el nuevo orden, el derecho penal sea verdaderamente garantista y democrático. No es posible una verdadera reforma penal si a la par la estructura del Estado sigue anclada sobre bases desigualitarias, si la organización estatal sigue siendo marcadamente injusta al amparar los intereses de las minorías detentadoras del poder político y económico, en desmedro de la colectividad.
Para que el Título Preliminar del Proyecto, caso de transformarse en ley, no quede sólo en el papel, es indispensable que sus postulados se desarrollen en la legislación positiva, de manera coherente, y que, al mismo tiempo, se introduzcan profundas reformas políticas y sociales que permitan una verdadera transformación en el ámbito penal.
Se equivocan, pues, quienes creen que el derecho, en general y, en particular, el penal, pueden ser abordados sólo desde una perspectiva formal y lógico-abstracta, olvidando que se estudia y manipula una disciplina eminentemente política, en cuya base aparecen las estructuras que inspiran la organización estatal. Por ello, a una sociedad injusta, sólo puede corresponder un derecho desigual y arbitrario.
 

III. ESTUDIO PARTICULARIZADO DE LOS DIVERSOS PRINCIPIOS
a) El Principio de Legalidad
Este postulado aparece consagrado en el Art. I del Proyecto: "Nadie puede ser procesado por hecho que no esté previamente declarado punible por la ley, ni condenado a pena o medida de seguridad no establecidas en ella".
1. Concepto y formulación actual. 
El principio de legalidad, se ha dicho reiteradamente, es el llamado a controlar el poder punitivo del Estado y a confinar su aplicación dentro de límites que excluyan toda arbitrariedad y exceso por parte de quienes lo detentan. Semejante directriz no nació de manera repentina y su historia se remonta a través de los tiempos, compadeciéndose con la evolución del derecho escrito, hasta el Código de Hamurabi (año 1700 A.C.), pasando por diversas consagraciones en el Derecho Romano y sus diversas manifestaciones en la edad media, hasta llegar a la época del Iluminismo, donde echó raíces la consagración actual en las diversas codificaciones..
Son básicamente tres las denominaciones que se le han dado al postulado en examen: en primer lugar se le denomina como de legalidad, pues establece que la intervención punitiva del Estado, tanto al configurar los hechos punibles (delitos y faltas) como al determinar las consecuencias jurídicas (penas y medidas de seguridad), debe regirse por el imperio de la ley de la voluntad general, acorde con las directrices demoliberales que lo inspiran.
En segundo lugar, se le denomina principio de reserva, puesto que desde un punto de vista técnico-formal equivale a una reserva de la ley en materia de los hechos punibles, las penas y medidas de seguridad. Esto significa que el legislador posee, como se ha dicho, "un verdadero monopolio en la creación de la materia criminal". Finalmente se le entiende como principio de la intervención legalizada pues, como dice Muñoz Conde, toca de lleno con la intervención del poder punitivo estatal, el cual limita y controla con miras a lograr los cometidos del derecho mismo.
Ahora bien, son diversas las tentativas de fundamentar el axioma nullum crimen sine lege, afirmándose hoy que posee un doble basamento: uno político, como manifestación de la idea de libertad y del Estado de Derecho, de donde se derivan las exigencias de la ley formal y de la seguridad jurídica; y, otro jurídico, como manifestación de la esencia o función social de la norma penal. Interesa, sin embargo, para los efectos aquí propuestos hacer hincapié en la formulación actual del principio.
La fundamentación jurídica de apotegma (nulla poena sine lege, nulla poena sine crimen, nullam crimen sine poena legal) debida a P.J.A. Feuerbach, ha sido complementada en el marco de la evolución del derecho penal y de la lucha por las garantías ciudadanas. Hoy, suele hablarse de tres tipos de garantías: penales, procesales y de ejecución penal, aplicables tanto a los hechos punibles (delitos y faltas según el Proyecto) como a las consecuencias jurídicas (penas y medidas de seguridad). Pese a lo anterior, se presentan grandes dificultades para extender a las medidas de seguridad las garantías anotadas y hablar del principio de la legalidad de medida de seguridad.
Se trata, como se sabe, de consecuencias jurídicas nacidas a la luz de la concepción defensista de la sociedad propia del Estado Liberal intervencíonista (muy cara a la filosofía positivista), y cimentadas en un fundamento tan peligroso políticamente (dado que va unido a regímenes de corte totalitario) como en la "peligrosidad del agente". De ahí, su carácter indeterminado y en contradicción con la dignidad humana que siempre las ha caracterizado.
Semejante manera de concebir dichas consecuencias jurídicas pugna abiertamente con un derecho penal humanitario, concebido desde el punto de vista del Estado Social y Democrático de Derecho. Por esto, si queremos construir un derecho penal garantista y verdaderamente liberal, debemos pensar en su erradicación definitiva, postulando un sistema monista de reacciones penales o limitando su alcance al máximo, eliminando las medidas de carácter pre y postdelictual aplicables a imputables, restringiéndolas sólo a los inimputables que las requieran (criterio de necesidad) y siempre y cuando se respeten en toda su extensión las garantías emanadas del postulado.
Hecha la anterior anotación, podemos formular como sigue el axioma nullum crimen, nulla poena.
En cuanto a las GARANTIAS PENALES, tenemos: nullum crimen, nulla poena, nulla mensura sine lege scripta, stricta, certa et praeria, lo cual significa que no hay hecho punible, no hay pena ni medida de seguridad, sin ley escrita, estricta cierta y previa. Lo cuál comporta a su turno. 
- No hay hecho punible, no hay pena ni medida de seguridad, sin ley escrita, Esto porque está prohibido el derecho consuetudinario, en materia Penal, como medio para crear hechos punibles, penas o medidas de seguridad.
- No hay hecho punible, no hay pena ni medida de seguridad sin ley escrita. Esta prohibido acudir a la analogía (salvo el Favor Rei) para fundamentar hechos punibles, penas o medidas de seguridad.
- No hay hecho punible, no hay pena ni medida de seguridad sin ley cierta. Como exigencia directa del apotema de legalidad, rige el postulado de certeza o determinación, también llamado de taxatividad. De conformidad con este postulado tanto los hechos punibles como las consecuencias jurídicas deben estar consagrados de manera clara, precisa y determinada en la ley. A ello se opone, como es de suponerse, la consagración de medidas de seguridad indeterminadas.
- No hay hecho punible, no hay pena ni medida de seguridad sin ley previa. Ello porque está prohibida la aplicación retroactiva de la ley en materia de hechos punibles y de consecuencias jurídicas; salvo, claro está, el Favor Rei Esto es de trascendencia en materia de medidas de seguridad, pues estas deben regirse siempre por la ley previa o, excepcionalmente, por las más favorables, lo cual parece desconocer la doctrina positiva.
En lo relativo a las GARANTIAS PROCESALES éstas se concentran en el brocardo nemo iudex sine lege, nemo damnetur nisi per legale iudicium, según el cual la Ley Penal sólo puede ser aplicada por los "órganos instituidos por la ley para esa función y nadie puede ser castigado sino en virtud de un juicio legal. Estas garantías concentran, de un lado, el postulado del Debido Proceso Legal, y de otro del Juez Natural (consagratorio de la garantía jurisdiccional por excelencias. De aquí se desprende el carácter judicial de las medidas de seguridad que sólo pueden ser aplicadas por el órgano judicial y siguiendo el debido proceso legal.
En lo atinente a las GARANTIAS DE EJECUCION PENAL se dice: nulla poena sine regimene legale, nulla poena sine humanitae, nulla poena sine resocializatione, nulla mensura sine humanitae, según lo cual no hay pena sin régimen legal, sin tratamiento, sin resocialización, no hay medida de seguridad sin tratamiento humanitario. Desglozado lo anterior, tenemos:
- No hay pena sin adecuado tratamiento penitenciario. La ejecución de la pena debe estar rodeada de máximas garantías, con miras a asegurar al reo la debida asistencia por parte del Estado, evitando su despersonalización. No se justifica la imposición de una pena cuando el sistema penitenciario esté en incapacidad de tratado, cuando sólo se posibilita que el delincuente se hunda más en el mundo del crimen y afiance su carrera delictiva.
- No hay pena ni medida de seguridad sin tratamiento humanitario. El moderno derecho penal está guiado por el principio de humanidad. Al condenado debe tratársele como a un ser humano, se le debe respetar su calidad de persona, los derechos humanos de que está investido.
Obviamente, la calidad de condenado comporta la limitación y restricción de determinados bienes jurídicos, pero ello no significa que el reo pierde sus derechos inalienables. De un lado, se habla del principio de humanidad de la pena y, del otro, del principio de humanidad de la medida de seguridad. La ejecución de la medida de seguridad debe estar presidida, aún más que la de la pena, por el respeto a la dignidad humana del condenado, pues este es el más desprotegido, sobre todo sí se piensa que tal consecuencia jurídica se impone como norma general a los inimputables.
- No hay pena sin resocialización. Todo el tratamiento debe estar encaminado a lograr la rehabilitación del penado, su reincorporación a la sociedad, su resocialización. Por eso se habla del principio de la resocialización.
2. Análisis del Artículo I y sus desarrollos. 
La norma citada consagra el postulado de legalidad de manera incompleta, si es que partimos de la formulación que acabamos de darle al mismo. En efecto, sólo se consagran algunas de las garantías penales, desechando las procesales y las de ejecución penal. Esto no impide, como luego se verá, que se hayan intentado desarrollarlas en otras normas. Sin embargo se ha estipulado con toda nitidez el Principio de legalidad de la medida de seguridad. De donde se podrían inferir interesantes desarrollos; sobre todo, si se piensa que en el Estado de Derecho actual ya no es posible mantener consecuencias jurídicas asentadas sobre bases tan irracionales como la supuesta "peligrosidad criminal" del agente.
En cuanto al aforismo no hay hecho punible, no hay pena ni medida de seguridad sin ley estricta, podríamos afirmar que se infiere del texto legal cuando se dice que el hecho debe estar previamente "declarado" punible por la ley, y que las penas y medida de seguridad deben estar "establecidas" "en ella. De donde se desprende la prohibición de la analogía (Art. VI)
También del texto legal se deduce que no hay hecho punible, no hay pena ni medida de seguridad sin ley escrita,, cuando se dice que el hecho debe estar "previamente declarado punible por la ley" que nadie puede ser condenado a sanciones jurídicas "no establecidas en ella". Esto significa que para que haya hecho punible, pena o medida de seguridad, se requiere la existencia de una ley escrita, excluyéndose así el derecho consuetudinario.
La tercera garantía penal: no hay hecho punible, no hay pena, no hay medida de seguridad sin ley cierta, difícilmente se desprende de las expresiones que dan pie para la consagración de las dos garantías anteriores, sobre todo si aludimos al hecho punible "declarado" ya las sanciones "establecidas". lo que no suscita duda alguna es que, en lo relacionado con el supuesto de hecho de la norma penal (tipo penal, precepto, hecho punible: delito y falta), el Art. 11 ha consagrado claramente la determinación, tal como se verá luego (infra II, B, 2). Incluso, si se tiene en cuenta que el Proyecto maneja la expresión "Hecho punible", podríamos afirmar que esta locución también comprende la punibilidad, con lo cual ese carácter de certeza, que se traduce en el principio de determinación o de taxatividad cobijaría no sólo el supuesto de hecho de la norma sino las consecuencias jurídicas. A este respecto es bueno anotar que ya el Art. 79 al consagrar medidas de seguridad indeterminadas, le da la primera estocada al postulado. Vale la pena señalar que la referencia al hecho punible se hace de manera no uniforme y equívoca, como que a veces es sinónimo de conducta típica, antijurídica y culpable (Arts. 10, IV, 22, Título 11 intitulado "hecho punible", entre otros), o de conducta típica y antijurídica (Arts. 17, 30, 41 42 y 43), o sencillamente como conducta típica (como acontece en el Art. 23 si Entendemos el dolo ubicado en el tipo y construimos un esquema que recoja los desarrollos finalistas y postfinalistas; en los Arts. 24, 25 y 35 entre otros), o, finalmente, como tipo penal (Arts. 36, 45, 83, etc. O siguiendo perfectamente algunas orientaciones doctrinarias.
Por último, en cuanto a que no hay hecho punible, pena o medida de seguridad sin ley previa (prohibición de- la retroactividad, salvo la favorabilidad) se deriva, sin lugar a dudas, del tenor literal de la ley, que estatuye como exigencia que el hecho haya sido declarado punible "previamente". Lo mismo debe colegirse para las penas y las medidas de seguridad.
Una manifestación, a manera de desarrollo, del postulado en examen es la posibilidad de aplicación retroactiva de la ley (y aún la ultraactiva) cuando la ley nueva es más favorable como lo prevén los Arts. 5, 6 y 432 y que, absurdamente, está prohibición el Art. 5 inc. 40: "A las medidas ejecución se les aplica la ley vigente al momento de su ejecución".
Las garantías procesales emanadas del principio de legalidad no consagradas expresamente por el Proyecto de ley sustantiva; pareciera, sin embargo, desprenderse del Art. V. Su reglamentación amplía debe hacerse en la ley procesal. Una reforma de la codificación, mediante la expedición de una nueva que a su turno contenga un título preliminar se impone.
En cuanto a las garantías de ejecución penal nos parece que dimanan del Art. VIII, que a su turno es norma rectora del Proyecto.
b) El Principio de Determinación
Se desprende del Artículo II: "La ley penal debe describir el hecho punible de manera expresa e inequívoca, sin dejar duda sobre los elementos constitutivos que lo inteqran. De donde se deriva la tipicidad como elemento del concepto dogmático de hecho punible".
1. Concepto.
Esta exigencia, consecuencia del postulado de legalidad, reviste una importancia tal que sin ella no es posible la realización efectiva de las olas consecuencias que se derivan del mismo (nos referimos a la prohibición de la analogía in malam partem, la aplicación retroactiva de la ley penal en desfavor del reo, y el derecho consuetudinario). Es de tal trascendencia el axioma de determinación en el derecho penal actual que, con razón, Welzel ha proclamado: "El verdadero peligro que amenaza al principio nulla poena sine lege no es de parte de la analogía, sino de las leyes penales indeterminadas".
Al principio en examen se le denomina también como de certeza, de taxatividad o de tipicidad inequívoca. Preferimos la denominación con la que hemos intitulado el acápite no sólo por ser la más completa: cobija no sólo al supuesto de hecho, sino también a las consecuencias jurídicas. Con mayor propiedad podría hablarse del principio de determinación de la Norma Penal. Por esto decíamos más arriba: nullum crimen, nulla poena nulla mensura in lege certa, pues tanto las conductas mandadas o prohibidas por la ley penal, como las consecuencias que consagra el ordenamiento para ser impuestas a quien transgrede sus disposiciones, sea que se trate de penas o medidas de seguridad, deben estar claramente consignadas en ella.
Por todo esto el legislador, a la hora de redactar los tipos penales, debe usar un lenguaje claro, preciso, asequible al nivel cultural medio de los ciudadanos. Con este fin debe valerse preferentemente de los llamados elementos descriptivos. Es decir, de referencia a aquellos estados o procesos del mundo real, corporal o anímico, que cualquiera puede conocer sin ningún esfuerzo. De este tipo son los que utiliza el Proyecto, a título de ejemplo, en algunas de sus disposiciones: como "cosa" (Art. 190), "muerte" (Art. 113), "daño" (Art. 123), "muere", "lesión" (Art.119), etc.
Se deben descartar así, en la medida de lo posible, o ser muy parcos en su uso, los denominados elementos normativos, o, aquellos procesos que sólo pueden determinarse mediante una valoración de la situación de hecho, como sucede con los términos: mueble, "ajeno" (Art 187), comerciante" (Art 210), "en quiebra" (Art. 210), "acreedores" (Art. 21 l), etc. Este tipo de elementos al requerir del juez una valoración, comporta un notable margen de indeterminación y de subjetivismo, que no pueden ser siempre eliminados de los tipos penales.
La efectiva vigencia del postulado de determinación así concebido, es una verdadera exigencia ética, como lo ha planteado con suficiencia Rodríguez Mourullo: "Piedra de toque para comprobar si en el plano penal se respetan o no las exigencias del Estado de Derecho no es ya, según esto el formal reconocimiento y consagración - incluso a nivel constitucional - del principio de legalidad, sino el de si las concretas disposiciones legales responden, al enunciar tanto el presusupuesto como la consecuencia penal, al postulado de una precisa determinación, que constituya la insustituible garantía de seguridad política para los derechos fundamentales de la persona cuyo logro representa para el Estado de Derecho una exigencia ética. 
Siguiendo con la estructura lógica de la norma penal, encontramos que se pueden presentar diversas hipótesis de indeterminación sea que atendamos al supuesto de hecho o a las consecuencias jurídicas, al precepto o a la sanción.
En cuanto al supuesto de hecho, se presenta indeterminación bien cuando no existe tipo penal que delimite claramente la "prohibición o el mandato, bien cuando el tipo penal emplea en exceso elementos normativos del tipo.
La primera hipótesis se presenta, básicamente, en los llamados tipos abiertos o aquellos en los que falta una guía objetiva para complementar el tipo, de modo que en la práctica resultaría imposible la diferenciación del comportamiento prohibido y del permitido con la sola ayuda del texto legal. Un ejemplo sería el siguiente: "El que infrinja las disposiciones del Gobierno revolucionario del Perú, será sancionado con pena de la libertad de hasta diez años y multa de renta de hasta setecientos veinte días". Allí no existe tipo penal, se trata de una cláusula general en la cual cabe cualquier contenido.
También estamos en presencia de indeterminación del supuesto de hecho en las llamadas leves penales en blanco, o, mejor tipos en blanco que son aquellos, como muy bien se ha precisado, en los cuales está determinada la sanción, pero el precepto al que se asocia esa consecuencia no está formulado más que como prohibición genérica que deberá ser definido por una ley presente o futura, por un reglamento, e incluso por una orden de autoridad. Un buen ejemplo de tipo penal en blanco es el Art. 259 del Proyecto: "El que viola las medidas impuestas por la ley o por la autoridad para impedir la introducción o propagación de una enfermedad o epidemia...".
La segunda hipótesis de indeterminación del supuesto de hecho, se presenta cuando sólo en apariencia se consagra el supuesto de hecho de la norma, dejando en realidad al juez la determinación del mismo. Un caso de notable indeterminación por el excesivo empleo de elementos normativos, es el Art. 276 del Proyecto: "El que con el fin de crear o mantener un estado de alarma o de perturbar el orden público, emplee contra personas o bienes medios de destrucción colectiva, será reprimido..."
En torno a las consecuencias jurídicas, se presenta también la indeterminación cuando no se precisa su duración, la clase, o se omite consagrar la consecuencia jurídica (pena o medida de seguridad) dejándola librada a la voluntad del juzgador.
En lo relativo a la duración, se presenta cuando el legislador no señala el límite temporal que debe cobijar la imposición de la sanción, como sucedería si en el caso del Artículo 117 del Proyecto, se dijese: "la mujer que causa su aborto sufrirá pena privativa de libertad"; otro caso di violación, este si real es el del Art. 79 del Proyecto: "la duración de las medidas de seguridad es indeterminada".
En lo atinente a la clase de la consecuencia jurídica, la encontramos cuando el legislador no determina el tipo de sanción a imponer. Por ejemplo, si en el caso del Art. 117, se dijese: "La mujer que causa su aborto sufrirá pena no mayor de tres años", sin distinguir si es privativa de libertad, restrictiva de libertad, restrictiva de derechos, de arresto domiciliario, etc.
Finalmente, la indeterminación puede ser absoluta, si no se señala ninguna consecuencia jurídica, como si en el caso del Art. 117 los redactores hubiesen dicho: "la mujer que causa su abono será sometido a la consecuencia jurídica que determine el juez".
2) Análisis del Artículo II y sus desarrollos. 
Es indudable la decidida intención de los redactores del Proyecto peruano de consagrar el principio de determinación en el Artículo II. Por lo menos, en lo relacionado con el supuesto de hecho, tipo o precepto, o hecho punible (entendido como tipo), tal como lo hace el Art. 3 del Código vigente (inspirado en el Art. 10 del Código Penal italiano de 1889). Este propósito se percibe, con mayor facilidad, si se repara en el hecho de que la norma había de "describir" el hecho punible. Así parece inobjetable que alude a la consagración, hasta donde sea posible, de elementos descriptivos en los tipos penales. Es tajante la disposición al hablar de una descripción "expresa e inequívoca", esto es, que no genere ningún tipo de dudas sobre el comportamiento que se quiere incriminar, evitando consagraciones gaseosas, vaporosas, cláusulas abiertas que potencian la arbitrariedad.
Para acabar de rematar, los redactores han insistido en que la descripción no debe "dejar duda" sobre los elementos constitutivos que la integran; pero por ninguna parte se ha hecho alusión expresa a la determinación de las consecuencias jurídicas a no ser que, como ya dijimos (II, A, 2), se entendiera la expresión "hecho punible" del Art. II como comprensiva también de la punibilidad. Esta interpretación ayudaría tal vez a morigerar la indeterminación que se observa, generalmente, a lo largo del Proyecto en esta materia.
Asimismo, a pesar del carácter terminante del Art. II, observamos diversos tipos penales que no respetan el postulado. Señalemos, entre otros, Con el Art. 116 (genocidio) que reprime al que con intención de destruir, total o parcialmente a un grupo nacional, étnico, racial o religioso," ... "comete por cualquier medio..." "delitos contra la vida de los miembros, o" ... impida los nacimientos en el seno del grupo...", lo mismo que atenten contra la salud de los miembros " ... con idéntico propósito...", o cuando a los miembros del grupo "...se les somete a condiciones de existencia capaces de ocasionar su destrucción física, total o parcial..:". Supuesto de hecho que por demasiados elementos normativos permite que se incrimine como "genocidio" cualquier comportamiento.
De carácter similar es el tipo del Art. 148 que reprime a quien "...seduce..." y practica el acto sexual con "una joven de conducta irreprochable...". Observación también válida para los tipos penales de la Sección Tercera (Art 143 y ss), abiertos a más no poder, especialmente el Art. 156; el Art. 171 que sanciona a quien "mediante amenaza o violencia obliga a otro a hacer o tolerar algo...".
Son también indeterminados los Arts. 238, 239, 248 (que sanciona al que "ejecuta cualquier acto" que atenta contra un medio de comunicación), 276 (que castiga al que " ... con el fin de crear o mantener un estado de alarma..." o de "...perturbar el orden público..." emplee "medios de destrucción colectiva"), 280, 309, 316, 339, 359, 383,416 (que castiga como falta alarmar a otro " ... mediante amenazas leves..."), o, finalmente, los arts 427 inc. 10 (sanciona al que "...en lugar público realiza exhibiciones, gestos, tocamientos o cualquier otra conducta de índole obscena o inmoral"), inc. 20 (al que hace a un tercero "proposiciones inmorales o deshonestas"), inc. 3o ("Trafica con objetos de índole deshonesto o inmoral"), inc. 40 (realiza "...gestos notoriamente deshonestos...), inc. 90, Art. 429 incs. 10, 30 y 90.
En cuanto a las consecuencias jurídicas, se percibe la indeterminación en relación con la pena de inhabilitación que "... puede ser indeterminada (Art. 59); de la misma manera hallamos una indeterminación relativa de las penas debido a que los "límites dejados por la ley en la mayoría de los casos muy amplios, permitiendo al juez acudir a criterios gaseosos como los que consagra el Proyecto, aunque sin sobrepasar los 25 años cuando se trata de una pena privativa de libertad (Art. 50), partiendo de en diversos eventos del mínimo general de seis meses (Art. 50). Esto es reafirmado por el Art. 53, cuando haciendo gala de indeterminación de la pena, postula que en caso de no señalarse el máximo o el mínimo de la pena privativa de libertad para el hecho punible de que se trate, se entenderá que dichos extremos son los indicados por la pena" Una buena manera de evitar esta indeterminación en la duración sería no consagrar marcos punitivos tan amplios e introducir grados en la aplicación de la pena.
A pesar de la falencia anterior, es bueno anotarlo, el Proyecto comporta una relativa evolución con respecto al Código actualmente vigente, caracterizado por la más absoluta indeterminación de las consecuencias jurídicas, como se desprende del Título IV Libro Primero: "Penas, medidas de seguridad y otras medidas (Art. 10 y ss), incompatible con un derecho penal liberal y por ende con el Estado de Derecho.
En cuanto a las medidas de seguridad ya hemos señalado que son indeterminadas (Art. 79) trátese de inimputable absoluto o relativo* (Ad, 81), no así de imputables sometidos sólo a penas (Art. 77 idem), lo cual comporta una importante transgresión del postulado en examen, atentatoria contra la seguridad jurídica, la racionalidad, y los derechos humanos de estos sujetos Penales, que por ser los más desprotegidos deberían ser objeto de mayor asistencia por parte del Estado.
c) El Principio de Lesividad
Se deriva del Artículo III: "Para que una conducta sea punible se requiere que lesione o ponga en peligro, sin justa causa, el bien jurídico tutelado". De aquí emana, también, la antijuricidad como categoría del concepto dogmático de hecho punible.
1 Concepto:
El principio de lesividad, también denominado del bien jurídico o de la objetividad jurídica del delito e, incluso, de la antijuricidad material, se puede sintetizar en el tradicional aforismo liberal "no hay delito sin daño , que hoy equivale a afirmar que no hay hecho punible sin bien jurídico vulnerado o puesto en peligro. Se trata, en realidad, de otro límite al poder punitivo del Estado, de otra barrera al jus puniendi, dado que no se pueden establecer hechos punibles (delitos o faltas), penas y medidas de seguridad que no tengan su fundamento en la existencia de un bien jurídico protegido. En consecuencia, deben descriminalizarse todos aquellos hechos que no estén en relación con la defensa de un bien jurídico.
Lo anterior significa que el Estado no puede intervenir para defender determinadas concepciones éticas o políticas, una determinada organización de las actividades sociales, a no ser que estén en peligro real los fundamentos del Estado de Derecho, esto es los bienes jurídicos. La función del Derecho Penal es tutelar bienes o intereses humanos que, por su importancia, el legislador ha erigido en bienes jurídicos merecedores de especial protección.
Por bienes jurídicos, desde esta perspectiva, se entienden "aquellos presupuestos que el hombre requiere para su autorealización en la vida social", sean de carácter individual como la vida, el cuerpo y la salud (Sección Primera del Libro Segundo), o colectivo como el orden económico (Sección Novena del Proyecto).
De la afirmación que hasta ahora hemos hecho, según la cual él delito consiste esencialmente en la violación de bienes jurídicos (desvalor de resultado), no se sigue que sólo se lesione bienes jurídicos; el delito también comporta la transgresión de determinados valores ético-sociales que predominan en una comunidad dada, en un momento histórico determinado (desvalor de acción), las llamadas normas de convivencia social. El injusto penal comporta, pues, un doble desvalor: primero, el referente a la violación de los bienes jurídicos; segundo, el consistente en la violación de las normas que aseguran la convivencia.
Hacer hincapié en uno u otro extremo del injusto penal, puede llevar a derechos penales de corte totalitario o de índole liberal. Bien en la tentativa de individualizar el delito en una actitud voluntaria, puramente interna o en el modo de ser de la persona (derecho penal de autor), o bien que se traduzca en una imputación objetiva que comporte una lesión jurídica. Por esto, Bettiol ha dicho que lo los regímenes totalitarios escudriñan en lo (íntimo) del hombre e indagan -con el fin de su examen- el más liviano pensamiento. Los regímenes de carácter liberal, por el contrario, exigen que el delito se tenga que manifestar en un dato objetivo, para no remitir el juicio sobre la existencia del delito a la fijación, a menudo difícil si no imposible, de momentos puramente internos a la psique del sujeto.
De todas maneras es indudable que en el actual derecho penal, el bien jurídico juega papel preponderante, aunque incluyendo los valores ético-sociales.
Si queremos precisar mejor el postulado en estudio, debemos explicar qué entendemos por la "lesión de bienes jurídicos". Hablar de lesión del bien jurídico no comporta aludir al concepto naturalista de causación de un daño a determinado objeto de la acción sino que se entiende como un concepto de carácter valorativo, como la contradicción en los intereses que la norma jurídico penal protege.
Ahora bien, en el actual derecho penal, el bien jurídico se entiende en dos sentidos: político-criminal, como todo aquello que merece ser protegido por el derecho pena (de lege ferenda); y, dogmático, como el objeto efectivamente protegido por las normas penales vulneradas en concreto, o como dice el proyecto por el "el bien jurídico tutelado" por la ley (de lege data). Ambos conceptos está n íntimamente conectados, pues el derecho positivo está inspirado en determinados ideales político-criminales; es por ello que, recientemente, se ha dicho con propiedad: "El concepto político-criminal del bien. jurídico tenderá a tener un contenido muy cercano al del concepto dogmático ,a a q en lente la misma concepción político-criminal que inspira el derecho penal vigente, y al contrario. Todo Código penal supone la realización, más o menos feliz, de un determinado programa político-criminal, que cuente entre sus puntos básicos con la determinación de aquellos que deben ser protegidos.
El Principio de lesividad es, hoy, de indiscutible vigencia máxima si se fiene en cuenta que la teoría del bien jurídico ha alcanzado un desarrollo extraordinario, asignándosele diversas funciones: sistematizadora, pues los códigos penales (también el Proyecto) al consagrar diversos hechos punibles, los van describiendo y clasificando atendiendo a determinado bien jurídico, cumpliendo éste una innegable función de sistematización del derecho penal vigente. De orientación para la interpretación de la Ley, puesto que cuando se logra precisar cual es el bien jurídico protegido con la impresión de determinado delito, la interpretación teleológica o finalista (que atiende al telos de la norma, a su fin) nos permite excluir del tipo penal ya sea las conductas que no lesionan o no ponen en peligro el interés jurídico tutelado por la ley, o ya sea aquellas que a pesar de ser típicas comportan la exclusión de la antijuricidad por ser sólo contrarias al orden jurídico en apariencia (según la sistemática del delito que se adopte). Se excluyen así, gracias al predicamento de la antijuricidad material, las conductas inocuas y las socialmente adecuadas.
Finalmente, delimitadora, tanto para el legislador como para el juez. Para el primero porque demarca su órbita de intervención. Para el segundo, pues debe tener el bien jurídico como fundamento para la medición de la pena, dentro de- los marcos y según los principios que señale la ley, atendiendo al peligro o lesión sufrida.
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