Limites materiales de los tipos penales en blanco
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Resumen

Los tipos penales en blanco han side utilizados dentro de nuestro ordenamiento
juridico en forma indiscriminada paraatender cruzadas especificas contra fendmenos
como ¢l narcotrifico, el control financiero y tributario, o la corrupcion en materia
contractual. Su icorporacion al régimen juridico constituye una clara violacion al
régimen de garantias y principios fundamentales que deben regir el derecho penal por
lo que se requiere la buisqueda, para esos casos, de otras tecnicas que sean uniformes
con el Estado de Derecho.
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Abstract

The white penal conducts have been used in our legal system in an undiscriminating
way in order to attend the specific crusades ngainst some phenomenon such as
narcotics traffic, the financial and tributary control, or the corruption on contractual
miatters. Their incorporation to the legal system constitutes a clear violation to the
guarantee regimen and fundamental principles that must govern penal law, and that
iswhyasearchis required, in those cases, of other techniques that can be uniform with

a State subjected to law.
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Introduccion

El tema de este trabajo se rige a
partir de los limites materiales en
una vision garantista, es decir, de
como es posible rodear al individuo
de unas garantias solidas y efectivas
frente al derecho penal, que lo res-
guarden, al menos en parte, de la
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intromision arbitraria de ese poder
punitivo.

Desde las ensefianzas de la crimi-
nologia critica, y en particular del
profesor Baratta, nos propusimos
defenderla denominada politica cri-
minal alternativa con aspiraciones
de reducir el ambito del derecho
penal. Descriminalizar comporta-
mientos que no reunian las exigen-
cias del derecho penal, de wultima
ratio y fragmentario, de su necesa-
riedad, la utilizacion de los prin-
cipios fundamentales del derecho
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penal, etc., constituian la primera
franja de lo que habia por reformar.

Pero, a su vez, las conductas so-
cialmente negativas, aquellos com-
portamientos vulneradores de la
convivencia social y de los bienes
juridicos mas importantes, el delito
decuelloblanco, losatentados contra
bienes juridicos colectivos, la lucha
contra la corrupcion, ocupaban el
otro sector de la politica criminal
destinada a la criminalizacion.

La duda siempre fue la misma.
(Podria ese derecho penal malvado
recomponer su destino desdeel otro
lado?

Ademas, los inconvenientes ini-
ciales se acrecentaron cuando esa
nueva criminalizacién topo con su-
puestos establecidos en el derecho
penal: Los criterios sobre la persona
juridica, la culpabilidad y en general
los principios fundamentales del
derecho penal.

Al lado de ese derecho penal
«minimo», el ordenamientojuridico
penal en nuestros paises prosiguio
su rumbo impasible, reafirmdndose
cada vez mds como derecho penal
maximo. A su manera, fue absor-
biendo pocoa pocolosanhelos crimi-
nalizadores, reforzandolos y des-
denando los descriminalizadores.

Unadelas instituciones que paso
rauda desde las antigiiedades del
derecho hasta los nuevos usos alter-
nativos fue la de los tipos en blanco.

Si se averigua a proposito de qué
temdticas se volvieron a poner de
moda como «modelos de la mejor
descripcion tipica», ello fueenrazon
de los bienes juridicos colectivos, y
en especial del medio ambiente. La
doctrina espafiola asi lo demuestra.
No creemos que iguales brios hubie-
sen tenido sus defensores demacra-
tas si se hubiera tratado de los otros
bienesjuridicos tradicionales; quizas
alli el discurso hubiera cambiado
sustancialmente.

Pero en nuestro ordenamiento
juridico acogieron los tiposenblanco
nocomosequeria, sinoquesiguieron
utilizandolos indistintamente y
cuando lo deseaban. Se hallan en las
cruzadas contra el narcotréfico, fi-
nancieras, tributarias, contractuales,
etc. Conviene entonces reexaminar-
los, y en particular insistir en el sis-
tema de garantias para el derecho
penal, limite que deberfa guardarse,
cualquiera que sea la perspectiva
que nos guie: criminalizadora o des-
criminalizadora, pues, de lo contra-
rio, desde los dos lados seguiremos
alimentando al derecho penal de la
arbitrariedad. Ese examen es el que
nos proponemos en este trabajo.

A. Los tipos penales en blanco
1. ORIGEN DEL CONCEPTO

Coincide la doctrina en considerar
que el origen de esta denominacion
se encuentra en Binding (asi, por
ejemplo, entre otros, Jiménez de
Astia, p. 348; Reyes Echandia, 1997,
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p. 124; Veldsquez, p. 108; Garcia Pa-
blos, p.174). Estima Jiménez de Asua
(p. 348-349) que el autor alemdn la
utilizo para denominar aquellas
leyes penales en que la sancion estd
determinada, pero el precepto a que
seasociano esta formulado mas que
como prohibicion genérica, que de-
bera serdefinido porunreglamento,
orden de autoridad, incluso por una
ley presente o futura.

Reyes Echandia (1997, p. 124-125)
enuncia las caracteristicas que tenia
la figura para Binding: a) La prohi-
bicion cuya transgresion se castiga
proviene de la autoridad policiaca
de un Estado o lugar o de otra auto-
ridad o de la legislacion local. b) El
derecholocaldecideaquéautoridad
compete la sancion de la norma. ¢)
Esa disposicion prohibitiva puede
solo producirse después de la ley
penal. d) Depende del arbitrio de la
autoridad correspondiente.

Velasquez (p. 108), por su parte,
comenta que el concepto fue intro-
ducido por Binding, para explicar la
delegacion que hacia la ley del im-
perio en los estados o municipios,
los cuales, como 6rganos de inferior
categoria, podian complementarla;
era, pues, un problema de compe-
tencia.

Concluye también la doctrina en
considerar a Mezger como el autor
que ensancho la concepcion de tipos
penales en blanco. Dice Jiménez de
Asua (p. 349) que este autor admite
tres formas: 1. El complemento se

hallaenlamismaley;2.Seencuentra
en otras leyes, pero emanada de la
misma instancia legislativa; 3. Estd
contenidaen otranorma procedente
de otra instancia legislativa, «estas
tltimas son para Mezger las leyes
penales en blanco en sentido
estricto» (véase también sobre este
tema a Velasquez (p. 108), Quintero
Olivares (p. 22), Mir Puig (p. 33).

2. LAS OPINIONES
CONTEMPORANEAS EN
LA DOCTRINA ESPANOLA

Si se examina la doctrina espanola
en las dos tltimas décadas, en par-
ticular los autores que analizan los
distintos grupos de opinién al res-
pecto (véase, entre otros, a Munoz
Conde (p.18); Garcia Pablos (p. 178);
Morillas Cueva (p. 64); Colas
Turegano (p. 214); Mir Puig (p. 34),
se puede decir que la discusion se
centra en dos aspectos basicos: La
norma en blanco es aquella que
remite el complementodel supuesto
de hecho a la misma ley penal o a
otros ordenamientos legales, y su
remision debe hacerse a normas de
igual jerarquia legal 0 a normas de
inferior jerarquia.

Sobre el primer aspecto, la doc-
trina mayoritaria estima que el su-
puesto de hecho se consigna en una
norma no penal (Mir Puig, p. 34).
Asi, por ejemplo, Munoz Conde y
Garcia Aran (p. 35 0 103) dicen que
es aquélla cuyo supuesto de hecho
se configura por remision a una nor-
ma de caracter no penal (cfr. Muioz
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Conde, p. 18); también, Rodriguez
Mourullo (p. 194); Garcia Pablos (p.
179), Morillas Cueva (p. 65-66);
Quintero Olivares (p. 22); Berdugoy
Arroyo (p. 22); Mir Puig (p. 34).
Murfioz Conde (p. 18) considera que
la definicion de la doctrina mayori-
taria pareceria demasiado estricta si
se estima también como norma en
blanco aquélla en la que el supuesto
dehechovienedadoenotroprecepto
de la misma ley penal. Observa que
se ampliaria en exceso el concepto y
seria imposible diferenciarle de las
normas penales incompletas, asi
como de las completas, en que el
supuesto de hecho y consecuencia
juridica vienen consignados en
articulos distintos del Codigo (en
igual sentido, Morillas Cueva, p. 65;
Mir Puig, p. 34).

Quintero Olivares (p. 22) estima
que un codigo por naturaleza cons-
tituye unasolaexpresion normativa,
yno tolera consideraciones limitadas
aunasola parte de él. Lo importante
es que delito y pena se encuentren
en la misma ley penal. Termina di-
ciendo que en estos casos a lo sumo
podria decirse que hay una «impro-
pia ley penal en blanco».

Ladoctrinamayoritariaidentifica
comorepresentantedela concepcién
del complemento del supuesto de
hecho por la misma ley penal a
Rodriguez Devesa. También podria
ubicarse alli a Landecho Velasco (p.
134): «Esta puede remitir a otro pre-
cepto de lamisma ley penal, a otra ley no
penal o disposicién de rango inferior».

Sobre el segundo aspecto hay
quienes opinan queel tipo enblanco
s6lo comprende la remision para
consignar el supuesto de hecho en
una norma de inferior jerarquia a la
ley, anteautoridad de categoria infe-
rior al legislador. Asi, por ejemplo,
Casabo Ruiz (p. 253): las leyes pena-
les en blanco «exigen acudir a normas
de rango inferior para la determinacion
del dmbito de su precepto» (videre
Mestre Delgado, p. 507). Por el
contrario, otros autores consideran
que conceptualmente la remision
comprenderia normas de igual o
menor jerarquia legal (asi: [iménez
de Asta, p. 350-351; Anton Oneca,
p. 108; Murfioz Conde, p. 19; Mir
Puig, p. 34; Bustos, p. 74; Blanco
Lozano, p.145; Mir Puig, p.35
estiman esta misma concepcion ma-
yoritaria en Alemania).

Entre las opiniones de estos ulti-
mos autores destacamos las siguien-
tes: Munioz Conde (p. 19) arguye que
si existe alguna razén para que el
legislador no consigne el supuesto
dehechode unanorma penal dentro
deellamisma, es porque laconducta
queconstituye el supuesto estd estre-
chamente relacionada con otras ra-
mas del ordenamiento juridico de
finalidad y alcance diferentes a lo
penal, por lo que resulta secundario
si esa remision se hace mediante ley
o norma de inferior jerarquia.

Mir Puig (p. 34) anota que esta
concepcion volveriaal puntode par-
tida histérico del concepto y que
existen otros aspectos que harian
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preferible un criterio mas amplio, a
efectos del tratamiento del error y la
retroactividad de la ley mas favora-
ble. Conforme conesta vision, Bustos
(p. 74) admite no sélo normas de
menor jerarquia sino también del
mismo rango (ley), pero que no
tengan la calidad exigida porla Cons-
titucion para esta materia.

En conclusion, la doctrina espa-
fola mayoritaria se inclina a pensar
que el tipo en blanco es aquel cuyo
supuesto de hecho se complementa
0 consigna en una norma no penal,
va sea cle jerarquia igual o inferior a
laley.

3. LAS OPINIONES DE LA
DOCTRINA EN COLOMBIA

El debate entre nosotros ha sido
menos candente y abundante, y se
ha limitado en particular al primer
aspecto: la remision del supuesto de
hecho a otra norma de la misma ley
penal o en disposicion extrapenal.

Reyes Echandia (1986, p. 161;
1997, p. 124) considero que los tipos
penales son: «[...] aquellos cuyn
conducta no esti integramente descrita
encuantoel legislador se remite al mismo
0 a ofre ordenamiento juridico para
actualizarla o precisarla»: Todos ellos
contienen ingredientes normativos
decaracterjuridico (enigual sentido,
Paez Pclo, p. 185; Pérez Pinzon, p.
173-294). Por el contrario, Fernandez
Carrasquilla (1986, p. 71) opina que
en el tipo en blanco regularmente
hay una reconduccién total o parcial

del preceptoadisposiciones extrape-
nales que no siempre son leyes for-
males, sino reglamentos adminis-
trativos o similares. Y Velasquez (p.
108) conceptua que la norma penal
en blanco es saquella cuyo supuesto de
hechoaparece consignado o complenten-
tado total o parcialmente, en una norma
de cardcter no penal».

Nos mostramos partidarios de
esta ultima nocién, pues considera-
mos validas las observaciones que
se hacen desde la doctrina espafiola
al criterio extensivo que integra el
tipo en blanco aun con otras normas
delmismo ordenamiento penal. Para
efectos practicos de este trabajo, los
problemas habidos en la misma ley
penal se resuelven con los parame-
tros de aquélla, sin mayores dificul-
tades. Los inconvenientes comien-
zan con la remision fuera de la ley
penal; he alli donde habria que colo-
car el limite del tipo en blanco.

Entre nosotros no existe resisten-
cia alguna para entender en el con-
cepto remisiones normativas de
menos o igual jerarquia a la ley (Re-
yes Echandia, 1997, p. 125; Velas-
quez, p. 108; Pérez Pinzon, p. 174).

El profesor Reyes Echandia (p.
274 0 275 y 278) hizo también men-
cion a la problemdtica de los para-
tipos penales, cuya similitud o iden-
tidad con los tipos en blanco merece
analizarse, mas atn cuando conti-
ntian utilizandose con frecuencia en
nuestro ordenamiento juridico. De-
cia el maestro que los paratipos se
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encuentran diseminados en codigos
diversos al penal, como el de Proce-
dimiento Penal o de Comercio, o en
leyes especiales que se ocupan de
materias diferentes a la punitiva.

Setrata deuna descripcion casuis-
tica hecha por el legislador que se
encuentra asimilada o referida a un
tipo penal. Considera que de todas
maneras debera aclararse si la con-
ducta real se adectiia o no al tipo,
porque en algunos casos el paratipo
no retne todas las exigencias del
tipo respectivo, es decir, la adecua-
cién debe hacerseenel tipoal cual se
asimila o refiere. Si la conducta con-
creta no reune la exigencia del tipo
habra atipicidad, no obstante que el
paratipo haga esa asimilacion.

Se refiere también a los casos en
que el paratipono solamente descri-
be conductas que no encuadran en
el tipo asimilado, sino que la refe-
rencia punitivano establece con pre-
cision el tipo a que se refiere. Aqui
habria un desconocimientoal princi-
pio de la tipicidad.

Al final dird que en todos los
casos de paratipicidad cobra impor-
tancia el principio contenido en el
articulo 3° del Cédigo Penal y debe
mantenerse incélume que no hay
delito sin tipicidad.

En la doctrina espafiola, Mufioz
Conde (p. 125) hallamadolaatencion
también sobre esta «técnica legisla-
tiva», que el autor caracteriza en
estrecha conexion con los problemas

de la norma penal en blanco, «nor-
mas extrapenales que consideran
delictivos supuestos de hecho cuya
subsuncion en una norma penal es por
lo menos dudosa». Concluye que el
penalista no estd sujeto a una previa
calificacion extrapenalenlainterpre-
tacién de la norma penal, sino que
su punto de partida serd la norma
penal y su finalidad politico-crimi-
nal; por tanto, su planteamiento es
similar, desde otra legislacion, con
el de Reyes.

4. SINTESIS

Con la doctrina dominante conclui-
mos que el tipo penal en blanco es
aquel cuyo supuesto de hecho se
integra por remision que hace la ley
penal aotranormaextrapenal (sobre
los caracteres que debereunir lanor-
ma en blanco nos ocuparemos en el
curso de la exposicién).

Los llamados paratipos penales
tienen como particularidad provenir
de ordenamientos distintos al penal
(comercial, laboral, tributario...),
pero que regulan la materia penal
mediante normas que se refieren o
asimilan a tipos penales. No son
exactamente tipos penales en blanco
pero, dada su «estrecha conexion»,
merecen ser estudiados conjunta-
mente.

A. Los problemas del tipo en blanco.
Las garantias del derecho penal

Desde la nocién de tipo en blanco
que establece la remisién de éste a
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otro ordenamiento distinto al penal
e incluso a normas de menor jerar-
quia, se origina una serie de interro-
gantes sobre su compatibilidad con
los postulados de la sociedad demo-
cratica, en especial con principios
basicosorientados del derecho penal
garantista.

El ordenamiento juridico penal
debe comprender un sistema de ga-
rantias que operen frente al Estado
como limite infranqueable, es decir,
la pena solo es posible si se respetan
estas garantias, que haran parte de
las reglas de juego imprescindibles
al interior de la sociedad democra-
tica. Conforme al cometido, lo que
sigue es comprobar el rendimiento
de los tipos en blanco dentro del
sistema de garantias, si es que lo
tienen, labor que empezaremos in-
mediatamente.

Los mayores cuestionamientos
recaen sobre las remisiones de los
tipos a normas de menor jerarquia o
a las autoridades distintas al legis-
lador. Por tal motivo trataremos pri-
mero estos tipos en blanco, y nos
referiremos después a los reenvios
de igual jerarquia y autoridad.

I. Tipo en blanco y remision a
normas de menor jerarquia: la
pugna con el principio de
legalidad y sus garantias

a) Las razones y justificaciones de
estas remisiones

La doctrina ha dado distintas expli-

caciones para justificar la existencia
de los tipos en blanco.

Colas Turegano (p. 217) expresa
que algunos autores entienden que
eslatinica via para penalizarataques
a bienes juridicos sometidos a fre-
cuentes variaciones por las mds
diversas causas. Asi, por ejemplo,
Morillas Cueva (p. 66) sefala como
funcion delanormaenblancoimpe-
dir el anquilosamiento del derecho
penal en determinados aspectos,
superado por larapidezy frecuencia
de los cambios sociales. Casabo (p.
260) explica que la ley penal caeria
en el casuismo y por la variedad no
se podria prescindir de ella. Terra-
dillos (p. 90), refiriéndose al medio
ambiente, estima que la complejidad
de la materia, y sobre todo su dina-
mismoaconsejan laremision del Co-
digo Penal a leyes y reglamentos,
técnica inevitable. Bustos (p. 75)
habla de materias inabarcables por
el derecho penal en las que resultan
indispensables las remisiones. Asi
también Landecho (p. 134) considera
imposibleintroducirlasen el Codigo
Penal, necesidad ineludible. Garcia
Pablos (p.177) serefierealaactividad
legiferante continua, materia estre-
chamente vinculada a sectores muy
dinamicos, distintos del derecho
penal (sanidad, orden econdmico,
etc.). Garcia Rivas (p. 71) «impres-
cindibles» en bienes juridicos colec-
tivos, salud publica, medio ambien-
te, economia. Morales (p. 25) estima
que esta técnica es necesaria en bie-
nes juridicos de nuevo cuno, medio
ambiente, urbanismo, funciona-
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miento financiero y societario, como
mecanismo de integracion. Munoz
Conde (p. 19) ha dicho que si existe
alguna razon para la existencia de
esta remision es porque la conducta
que constituye el supuesto de hecho
estd estrechamente relacionada con
otras ramas del ordenamiento juri-
dico de finalidad y alcance distinto
al penal.

Enladoctrina colombiana, el pro-
fesor Meza Velasquez (cfr. Reyes
Echandia, 1997, p. 127) también
acude a la «variabilidad» de las cir-
cunstancias como razon de los tipos
en blanco en materia contraven-
cional. Velasquez (p. 109), por su
parte, expone que son muy comu-
nes en la regulacion de las activi-
dades riesgosas para la sanidad del
pais, el orden social, etc., campos en
que «la actividad legislativa es ince-
sante».

No obstante los anteriores crite-
rios justificantes, de todas maneras
todavia quedansinresolveralgunos
interrogantes: si realmente esta téc-
nica es la tinica via de solucion, ;re-
sulta compatible con el sistema de
garantias? Y sino lo fuera, jel efec-
tivismo invocado primaria sobre los
limites garantistas? ;Es la tinica via
o existen salidas alternas dentro o
fuera del derecho penal?

Estos interrogantes se seguiran
tratandoenel curso delaexposicion,
pero no obvia decir, mientras tanto,
que no podremos encontrar la res-
puesta a la conveniencia o inconve-

niencia politico-criminal de su uti-
lizacién actual en explicaciones on-
toldgicas o referidas al origen histé-
rico de la técnica, como si ese fuese
su destino eterno, o en el apego de
las construcciones dogmaticas.

Los criterios politico-criminales,
y en especial el analisis de nuestra
propiarealidad politica, social y juri-
dica, son el mejor camino para hallar
la solucién mas conveniente a nues-
tros problemas, todo ello con miras
a construir la sociedad democratica
participativa que propugna nuestra
Constitucién.

El principio de legalidad y las garantias
como limites materiales al poder punitivo

No haremos en esta exposicion un
estudio pormenorizadodeeste prin-
cipio (para tal fin, véase a Jiménez
de Asta, p. 334; Antén Oneca, p.
107; Bustos, p. 59-70; Mir Puig, p. 75;
Munoz Conde y Garcia Aran, p. 89;
Berdugo y Arroyo, p. 45), sino que
nos concretaremos a los aspectos
centrales que se estiman vulnerados
por la técnica legislativa examinada.

El principio de legalidad se ha
considerado comoel principal limite
que impone el Estado de derecho a
la imposicién de penas, y de él se
derivan garantias fundamentales
para los ciudadanos, algunas de las
cuales parecerian afectadas por la
utilizacion de los tipos en blanco.
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I') El principio de reserva legal
a) Delimitacion

El principio de legalidad entrafa, a
su vez, al principio de reserva abso-
luta, segtin el cual, la materia penal
solo puede regularse privativamente
por la ley, expedida por el 6rgano
que le corresponde hacerlo constitu-
cionalmente —el legislativo—, y en
Espana atin mas, pues si limita de-
rechos fundamentales debera regu-
larse por ley orgdnica.

Al respecto dicen Munoz Conde
y Garcia Aran (p. 93-95) que en el
esquerna de division de poderes, la
reserva de ley establece la potestad
dedefinir delitos y penasen el poder
legislativo: las Cortes Generales, co-
mo representantes de la voluntad
popular (Jiménez de Astia. En Espa-
fia, conforme al art. 51 de la Cons-
titucion de la Republica de 1932,
«[...] la potestad legislativa reside en el
pueblo, que la ejerce por medio de las
Cortes o Congreso de los diputados»,
p. 334).

La legitimacion —contintan los
autores citados— exclusivamente
atribuida al legislativo para decidir
qué conductas debe perseguir el Es-
tado, para proteger los intereses que
la sociedad considera mas impor-
tantes en laconvivencia, paraaplicar
el instrumento mas grave de que
dispone, la pena, en la busqueda del
mayor consenso posible, resulta fa-
vorecida por la exigencia de la ma-
yoria calificada propia de las leyes

organicas (conforme, Mestre, p. 510:
«Garantizando la intervencion institu-
cionalizada de fuerzas politicas ni
minoritarias»).

En la misma linea de opinion,
Berdugoy Arroyo (p. 45-46) se refie-
ren al subprincipio de reserva abso-
luta de ley —monopolio del Parla-
mento— para definir las conductas
constitutivas de delito e imponer
penas: «Con exclusion de otras dis-
posiciones legales de inferior rangol...]».
Seguidamente, al referirse al triple
fundamento del principio de lega-
lidad, senalan que el primeroy prin-
cipal es el democratico represen-
tativo. «En el pensamiento moderno
esa facultad comprende en exclusivaala
ley como expresién democrdtica-
representativa de la voluntad general y
delaseparacion de poderes consustancial
al Estado de derecho, y en Espafia se
concreta en la Ley de Cortes».

En igual forma se manifiesta Mir
Puig (p.75-77), para quien el sentido
actual del principio de legalidad se
derivoé en principio de la teoria del
contrato social, que suponia una or-
ganizacion politica basada en una
division de poderes, donde la ley
fuese competencia exclusiva de los
representantes del pueblo. Segun
este autor, el principio de legalidad
implica no solo seguridad juridica
sino, ademas, garantia politica de
que al ciudadano no lo afecten «Pe-
nas que no admita el pueblo»; la
garantiacriminal exige entonces que
el delito se determine por ley.
Quedarian excluidas como fuentes
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enestamateria lasnormas reglamen-
tarias emanadas del poder ejecutivo
(en esta misma linea de opinion,
Mestre, p. 510).

En Colombia, Fernandez Carras-
quilla (1986, p. 19) manifiesta que lo
ideal y correcto es que tal compe-
tencia privativa se refiere a la ley en
sentido formal, pues esto da al pue-
blo, por medio de la democracia re-
presentativa y de los legisladores
colegiados, una cierta participacion
en esta tarea. Segun Pérez Pinzon (p.
284)séloel legislador ordinario tiene
la facultad de crear delitos y penas.

b) ;La remision a normas de menor
jerarquia vulnera el principio de
reserva legal?

b1) Examen de la doctrina

La doctrina mayoritaria considera
quelostiposenblancocuyaremision
se hace anormas de menorjerarquia
vulneran el principio de reserva
legal.

Munoz Conde (p. 20) habia dicho
quelanorma penal enblancosupone
muchas veces unainfracciénal prin-
cipio de legalidad y del de division
de poderes estatales al permitir que
el delito pueda ser determinado por
una autoridad que constitucional-
mente no esta legitimada para ello.

Colas Turegano (p.215) concluye
que la vulneracién se produce en
todo recurso a la normativa inferior;

se abandona la regulacion de la
materia penal al ejecutivo.

Berdugoy Arroyo (p.50) estiman
que las leyes penales en blanco que
remiten anormasde rango inferiora
ley afectan el mandato de la reserva
de ley, «Por delegar en instancias ad-
ministrativas parte de la tarea» (De
igual manera, en medio ambiente,
Berdugo y Arroyo, p. 49). Estiman
estosautores (p.22) que talesnormas
son una via de expansion del poder
ejecutivo paraeludirel control parla-
mentario y la division de poderes.

Cobo y Vives (p. 325) expresan
queendefinitivaesel ejecutivoquien
la fija y concreta, con lo cual peligra
asi el principio de legalidad, y en
todo caso se rompe el principio de
division de poderes.

Asi también Morillos Cueva (p.
66): «Constitucionalmente no estin
legitimadas»; De Vega Ruiz (p. 30),
por su parte, las tilda de «inadnii-
sibles»; para Quintero Olivares (p.
23): «Se mengua el poder en principio
exclusivo que tiene el legislador para
producir leyes penales»; les hace una
«seria censura» y las excluye como
complementos de tipos penales.

Mestre (p.512), no obstante acep-
tar que se ha provocado una cierta
indeterminacion de los limites de la
reserva penal, sostiene que en estos
casos la intervencion de la adminis-
tracion no se debe a la fuerza expan-
siva del ejecutivo en detrimento del
legislativo, sinoalaautorizacion que
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eéstele da, en ejercicio de lasoberania

popular.

En Colombia, Pérez Pinzén (p.
294) considera que, dado su origen
eminentemente politicoy laeventual
violacion al principio de legalidad,
los tipos penales en blanco sélo es
posible aplicarlos cuando cumplan
unos requisitos, y alli excluye los
que remiten a normas de menor je-
rarquia. Mas adelante estima que la
remision a normatividad inferior
violael principio de legalidad, y por
ello son inaplicables. Asi también
Velasquez (p. 109), quien estima que
este mecanismo implica infraccién a
los principios de legalidad y separa-
cion de poderes, lo cual contraviene
la Constitucion (p. 109).

Parte dela doctrina considera que
estas normas «pueden» infringir el
principio de reserva. Asi Munoz
Condey Garcia Aran (p. 103), cuando
dicen que parte de la definicion de la
conductase contiene en una disposi-
cion que complementando a la ley
penal, nohasidodictada porel poder
legislativo, con lo que se podria in-
fringir la reserva de ley.

Ese «puede» al que se refiere este
autor, sin embargo, no resulta del
todo armonico con quien sostiene
que la reserva de ley no es algo
formal, sino que es el legislador
quien proporciona la seguridad juri-
dica contenida en la garantia mate-
rial. Lo logico hubiera sido decir,
como ya habia dicho antes, que la
remisicn a normas de menor jerar-

quia no es que «puede» sino que
infringe el principio de reserva. Esto
se confirma cuando Munoz Condey
Garcia Aran (p. 103-105) comentan
la teoria del nicleo esencial de la
prohibicién, y expresan que de todas
maneras «la definicion de ciertos
elementos del delito queda en muanos de
la administracions.

Bustos (p. 74-75) estima en prin-
cipio que «violarian la reservade ley en
materia penal», en éstos podria
aparecer una contradiccion con el
principio de legalidad, ya que el le-
gislador esta haciendo dejacion de
una potestad que le corresponde en
forma exclusiva segtin la Consti-
tucion. Pero seguidamente expresa
que el problema es de limites, es
decir, de cuando esta técnica pueda
producir arbitrariedad, y a la vez de
la necesidad de eficacia de ciertas
leyes en razon de su materia. Para
ello respalda la teoria del nicleo
esencial en el tipo, y concluye que
asi no aparecerian como contradic-
torias con la constitucionalidad de
la ley. Finalmente, Bustos considera
(p. 74-75) que se podia colocar otro
limite a las leyes penales en blanco,
consistenteen que, cuandolamateria
es propia de ley organica, no fuera
posible la remision, porque en este
caso tanto la materia como la Cons-
titucion exigen el maximo de garan-
tiasal ciudadano, y porlotantonoes
necesario ni admisible flexibilidad
alguna.

En Colombia, Reyes Echandia
(1997, p. 125) da la razén al profesor
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Nunez cuando advierte que se pro-
duce una suerte de delegacion sus-
ceptible de violar el principio de
legalidad penal. Otros autores se
muestran en alerta ante los riesgos
que corre el principio de legalidad.
Asi Cantarero (p. 75), quien expresa
que estas normas hacen temer por la
salvaguardia del principio de lega-
lidad. También Landecho (p. 134),
cuando dice que se concede a la
administracién un poderdificilmen-
te conciliable con el entendimiento
estricto del principio de legalidad,
con el cual presenta una seria difi-
cultad.

La doctrina minoritaria no cree
que estas normas violen el principio
de legalidad. Terradillos (p. 91) ex-
presa queelinevitable reenvioanor-
mas de rango inferior no tiene por
qué suponer merma al principio de
legalidad. Lo decisorio, segtin este
autor, es que el reenvio respete el
principio de legalidad, en su faceta
formal relativa al rango necesario
de las normas sancionadoras como
en lo material.

b2) Sintesis y comentarios

La doctrina mayoritaria estima que
los tipos en blanco cuando remiten a
normas de menorjerarquia violanla
garantia absoluta de reserva de ley
y, por consiguiente, el principio de
legalidad quelacontiene. Otrosauto-
res consideran que estos tipos po-
drian afectar la garantia, que estaria
en riesgo o le ocasionaria dificulta-
des. Es decir, para casi toda la doc-

trina esta claro que la utilizacion de
esta técnica lesiona o pone en riesgo
la garantia de reserva legal. Final-
mente, la minoria no cree que vul-
nere el principio de legalidad.

No hay que hacer mayor esfuerzo
para llegar a la conclusién mayori-
taria, pues si la concepcién demo-
cratica representativa entrega al
poder legislativo, como represen-
tante del pueblo, la funcion de hacer
la ley penal, esta garantia se quiebra
cuando 6rganos diferentes o dispo-
siciones normativas deinferiorjerar-
quia a la ley regulan en todo o en
parte la materia penal (véase, en
consonancia, art. 3% tit. V1, art. 133;
cap. 3, art. 150, Const. Pol. col.).

LaConstitucion colombiana tam-
bién faculta al ejecutivo en hipotesis
concretasy taxativas paraqueexpida
normas de efectos transitorios me-
diante las cuales se pueda regular la
materia penal, aunque con limitacio-
nes (arts. 213-214; ley 137 de 1994,
art.44). Por supuesto,aquise recorta
el principio de reserva absoluta. En
estos casos se entenderia vulnerada
lareservacuando el ejecutivolegisla
por fuera de esas hipétesis taxativas,
como es el caso de las remisiones a
normas de menor jerarquia, delega-
cién «permanente» no autorizada
por la Constitucion.

Otra cosa es que a pesar de reco-
nocerse la vulneracion al principio
de legalidad, ello se sopese con la
supuesta efectividad de estas nor-
mas en la materia querigen, loquea
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su vez conlleva el intento por
hacerlas compatibles o paliarle los
efectos negativos por la mengua de
los principios. Ello pareceser el norte
de parte de la doctrina y jurispru-
dencia proclive a esta técnica.

En cuanto a lo argtiido por Mes-
tre, en el sentido de que en estos
casos la intervencion de la adminis-
tracion en la configuracion de tipos
no se debe a la fuerza expansiva del
ejecutivo en detrimento del legisla-
tivo, sino en la autorizacion que éste
le da en ejercicio de la soberania
popular, conviene hacer unas acota-
ciones.

En nuestro pais, la historia de la
expansion e intromision del ejecu-
tivo en el ambito de la reserva abso-
luta de la ley penal conté con la
anuencia del Congreso, el cual por
lo general autorizaba o delegaba en
elgobiernolaexpedicion de codigos.
Por consiguiente, el autoritarismo
paso por la usurpacion y entrega de
lafacultad de hacer leyes, procederes
confluyentes, no excluyentes, pues
la garantia se quiebra de todas ma-
neras si el ejecutivo se toma la facul-
tad o si se la entregan.

Conrelaciénal criterio de Bustos,
creemos que se refuerza la reserva
absolutaconlaexigencia deley orga-
nica, aunque seria mucho mejor que
este tratamiento seexpandieraa toda
la materia penal, por cuanto de todos
modos ésta afecta derechos funda-
mentales. Pero de igual manera, no
hay por qué entender que la reserva

deley ordinariaencarna flexibilidad
en el principio, sino exigencias dife-
rentes, pero al fin y al cabo reserva
absoluta.

Por ultimo, no vemos como pue-
da sustentarse que las remisiones a
normas de menor jerarquia no vul-
neren el principio de legalidad, y
que lo decisorio sea que el envio
respete el principio en su faceta for-
mal relativa al rango necesario de
las normas sancionadoras, como en
lo material, pues, como ya se dijo, se
regula la materia penal omitiendo la
representacion popular que elige al
Parlamento para hacer la ley. He ahi
la vulneracién a la garantia politica,
a la division de poderes.

2) El principio de determinacion
a) Delimitacion

El principio de legalidad también
comprende el de taxatividad, segun
el cual la ley en materia penal debe
determinar el supuesto de hecho y
la pena de manera clara y precisa,
queno haya duda acerca de la mate-
ria prohibida.

Munoz Conde y Garcia Aran ex-
presan que la garantia de reserva de
ley no es una exigencia formalista,
sinoqueserelacionaconel contenido
material del principio de legalidad.
Paraquelaley cumplaconla funcién
de senalar las conductas punibles
debe hacerlo claramente.

«Estecontenidode sequridad juridica

Revista de derecho, Universidad del Norte, 14: 55-89, 2000 67



—la garantia material— es el que mo-
nopoliza ellegislador mediante la reserva
de ley». Pormucho que unreglamen-
to administrativo puede definir
conductas con «exquisita precision»,
el principio de legalidad exige que
lo haga el legislador, porque la re-
presentacion popular lo legitima
para ello. «Si drganos no legislativos
definen delitos, no se quebrantaria sola-
mente la garantia formal, sino también
la material».

Asi también Berdugo y Arroyo
(p.49): Lareivindicacion ante el An-
tiguo Régimen no se limitabaa recla-
mar el poder penal para el legisla-
tivo que encarnase la voluntad po-
pular, sino que frenteaese legislador
las leyes penales fueran claras y pre-
cisas. Integran esta posicion, ade-
mas: Colas Turegano (p. 215): Sélo
laley debe establecer delitos y pena,
supone la salvaguardia al principio
de seguridad juridica, taxatividad;
Garcia Rivas (p. 73y 74): El principio
de taxatividad comprende la garan-
tia de legitimacién y garantia de se-
guridad. Remarca la division de po-
deres propia del Estado de derecho;
Mir Puig (p. 78): El mandato de de-
terminacion exige que la ley deter-
mine la conducta punible. Enla doc-
trinacolombiana, Fernandez Carras-
quilla (1989, p. 19 a 27), para quien
esta funciéon de describir el injusto
penal con claridad y precision, prin-
cipio de determinacion, es funcién
que se le asigna privativamente a la
ley, «que deberia ser sélo la ley formal>.

b) ;La remision a normas de menor
jerarquia viola el principio de taxa-
tividad?

b1) Examen de la doctrina

La doctrina mayoritaria admite que
los tipos en blanco remisorios a
normas de menor jerarquia violan el
principio de determinacion. Mufioz
Conde (p. 20), por ejemplo, llama la
atencion sobre las dificultades para
el penalista en esta clase de remisio-
nes, porque se traslada haciaambitos
juridicos que le son desconocidos o
que no conoce tan bien, y porque el
distinto alcance y contenido de la
norma penal respecto a las demas
normas produce discordancia que
no ayuda a la certeza y seguridad
juridicas. Asitambién Blanco Lozano
(p.149), cuandohabladela prolijidad
y dispersidad que hace imposible
conocer con exactitud; falta de clari-
dad (p. 149). Y en Colombia, Velas-
quez (p. 109).

Vale la pena resaltar que Munoz
Conde (p. 103) no comparte el plan-
teamiento de quienes estiman que
los tipos en blanco en las remisiones
de menor jerarquia pueden propor-
cionar mayor seguridad juridica al
concretarse la conducta en el regla-
mento, por cuanto considera que la
reserva legal no es solamente garan-
tia formal, sino que el legislador es
quien debe proporcionar la seguri-
dad juridica contenida enla garantia
material.

Polaino (p. 878), por su parte,
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expresa que «estos reenvios contienen
una grave inobservancia de las exi-
gencias de sequridad y certeza» juri-
dicas. Asitambién QuinteroOlivares
(p. 23), quien al referirse a la segu-
ridad juridica manifiesta que el con-
tenido de la ley penal puede variar
por la sola voluntad de la Adminis-
tracion, por lo que se modifica de
facto el tipo penal.

Enla doctrina colombiana, Pérez
Pinzon (p. 294) dice que «viola el
principio de tipicidad» (asi también
Ibanez, p. 332).

Otros autores estiman que estas
normas pueden vulnerarel principio
de determinacion. Asi, en este sen-
tido, Arroyo y Berdugo (p.50) sostie-
nen que «Pueden afectar el mandato de
determinacion»; y Morillas Cuevas
(p. 66) y Cantarero (p. 75) creen que
tales normas hacen temer por la cer-
teza y seguridad juridicas (p. 75).

Enladoctrina colombiana, Reyes
Echandia (1986, p. 161) expone que
en la elaboracion de esos tipos se ha
de tener mucho cuidado, porque se
corre el riesgo de que su norma inte-
grada, generalmente provenientedel
ejecutivo, no tenga suficiente clari-
dad ode que seamodificada frecuen-
temente, con eventual violacion del
principio de tipicidad.

En Espana, como va dijimos,
Terradillos (p. 91) sostiene que estas
normas no tienen por qué suponer
una merma al principiodelegalidad
y, por el contrario, es la técnica mas

adecuada para conseguir una mejor
definicién de lo prohibido.

b2) Sintesis y comentarios

Como sintesis se puede afirmar que
la doctrina mayoritaria conviene en
que los tipos en blanco cuando remi-
ten a normas de menor jerarquia
vulneran el principio de determi-
nacion, y otro sector cree que tales
remisiones pueden vulnerar ese
principio. Por consiguiente, la casi
totalidad dela doctrina es consciente
de la lesion y riesgo a que se somete
la garantia de taxatividad.

Sise entiende que la garantia for-
mal —principio de reserva absoluta
de ley—rige en la delimitacion de la
materia penal, de tal manera que
soloellegislativo puede crear delitos
y penas, desde un concepto de-
mocraticorepresentativo correspon-
de a la ley, al legislativo, garantizar
esa seguridad o certeza, y describir
demanera inequivoca lamateria pro-
hibida.

Creemos entonces que cuando el eje-
cutivo, directamente o por delega-
cion, incluyendoaquilasremisiones
de los tipos en blanco, regula la
materia penal en todo o en parte, se
entromete en funciones que no le
corresponden, y no solo viola la ga-
rantia formal de la reserva absoluta
sino también la garantia material de
la determinacién, asignada en la
democracia representativa al legis-
lativo.
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Ennuestro pais, la via excepcional
de la delegacion existe para situa-
ciones transitorias, limitadas en el
tiempo, no para hacer, reformarcodi-
g0s 0 expedir la normatividad ordi-
naria, después de las cuales se reco-
bralalegislacién ordinaria. Porfuera
de esa eventualidad no se puede
regular la materia penal por el ejecu-
tivo. La via de remision permanente
al ejecutivo, propia del tipo en blan-
co, no cuadra con nuestra disposi-
cién constitucional, y vulnerael prin-
cipio de reserva y el de taxatividad.

Noseolvide queenlaelaboracion
de la Constitucién de 1991 se tuvo
mucha preocupacién por estable-
cerle limites al ejecutivo en materia
legislativa, pues en la préctica du-
rante muchos afos se habia consti-
tuido en legislador de facto. Acudir
a la representacién popular no es
solo el apego al origen histérico del
principio, sino la garantia politica
para restablecer el concepto de la
divisién de poderes, destrozado en
un largo periodo de autoritarismo
desbordado. Asi mismo, en el Con-
greso, la revocatoria y demas refor-
mas buscaron que éste asumiera su
papel, extraviado en los concilia-
bulos con el ejecutivo.

El principio de legalidad y sus
garantias dereservay determinacion
no son sélo importantes instrumen-
tos a los limites de intromisién pu-
nitiva del Estado, sino también un
instrumento fundamental en el pro-
cesodetransformaciéon democratica
y el fortalecimiento de instituciones

basicas como el de la representacion
democratica.

3) La jurisprudencia del Tribunal
Constitucional en Espaiia y la Corte
Constitucional en Colombia

a) Lajurisprudenciadel Tribunal Cons-
titucional espafiol

En tratdndose de la reserva de ley
organica, la STC 140, 11 de noviem-
bre de 1986, establece que lasnormas
penales «[...] son garantia y desarrollo
del derecho de libertad en el sentido del
articulo 81.1 de la Constitucion
espariola, por cuanto fijan y precisan los
supuestosen que legitimamente se puede
privar a una persona de libertad. De ahi
que deban tener el cardcter de leyes
orgdnicas», Por consiguiente, laimpo-
sicién de una pena de privacion de
libertad en unanorma queno tuviere
el caracter de ley organica, vulnera
las garantias reconocidas en el ar-
ticulo 17.1 (asi también la STC 122,
13 de julio de 1987).

Sobre este mismo aspecto, la STC
127, 5 de julio de 1990, manifesto
que el principio de legalidad com-
prende la garantia de la necesidad
deuna ley para definir las conductas
puniblesy susancién-reservaabso-
luta-, y cuando se trata de penas
privativas de la libertad, esta ley
debe ser organica. El principio de
legalidad ademés comprende la
garantia referida a la seguridad de
prohibicién, alanecesidad de prede-
terminacion a través de una tipifi-
cacion precisa. Asi también la STC
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24, 13 febrero 1996, garantia que
denomina taxatividad.

La STC 122 de 1987 admitio la
utilizacion de los tipos en blanco.
Pero fue la STC 127/90 la que de
manera mas detallada se ocup6 del
tema. Expresa que «Es posible Ia
incorporacion al tipo de elementos
normativos (STC 62 de 1982), y es
conciliable con los postulados cons-
titucionales la utilizacion legislativa y
aplicacion judicial de las llamadas leyes
en blanco (STC 122 de 1987), estoes, de
normas penales incompletas en las que
la conducta o la consecuencia juridico-
penal no se encuentra agotadoramente
prevista en ella, debiendo acudirse para
su integracion a otra norma distinta»
(asi también la STC 24, 13 de febrero
de 1996).

Refiriéndose al reenvio, la STC
127 de 1990 establece los requisitos
que debe reunir: que sea expreso;
justificadoenrazon del bienjuridico
protegido por la norma; la ley debe
senalarla pena y ademas contener el
nucleo esencial de la prohibicion;
que sea satisfecha la exigencia de
certeza; estos requisitos los reitera
endecisiones posteriores: STC 62,28
febrero 1994;STC 24, 13 febrero 1996.

El Tribunal Constitucional, en
sentencia 118, 16 de septiembre de
1992, también se pronuncio sobre la
remision a ley que no cumple la
jerarquia de ser orgdnica y al caso
que esa ley extrapenal regule la ma-
teria penal. Se trataba de la ley 39 de
1981, ley especial, no penal, sin rango

de ley organica, que modificaba lo
dispuesto en el articulo 123 del Co-
digo Penal. Considerd el Tribunal
quelareservaabsolutay laexigencia
deley organicanodebeextendersea
todos los aspectos relativos de la
descripcion del supuesto de hecho,
porque, como se ha dicho, en otras
decisiones es posible la utilizacién
detiposenblancosiempre queretina
los requisitos exigidos. Agrega el
Tribunal queen estos casoslanorma
integradora «Por su cardcter instru-
mental, no se verd afectada por la ga-
rantia de reserva orgdnica [...]».

Pero sobre la modificacion que
hace en este caso la ley extrapenal a
la penal, cuando automaéticamente
en todos los supuestos habria publi-
cidad, consider6 que no es el 123 del
Codigo Penal el queseremitealaley
39 de 1981 para precisar el concepto
de publicidad, sino que es la ley la
que se remite al Codigo Penal; no se
integra el precepto mediante norma
instrumental sino que se modifica,
cuestion que so6lo puede hacerse co-
mo regulacion de la materia penal y
limitacion a un derecho fundamen-
tal por ley orgdnica.

De las sentencias antes mencio-
nadas se podria en principio arribar
a las siguientes conclusiones:

Si el principio de reserva de ley,
cuando ésta limita derechos funda-
mentales, exige ley organica, regular
esta materia penal por leyes ordi-
narias 0 de menor jerarquia vulnera
la garantia de reserva. Si se acepta
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que otras sanciones pueden estable-
cerse por leyes ordinarias, de igual
formase vulneran las garantias cuan-
do la materia se regula por normas
de menor jerarquia.

En los dos casos aludidos se vul-
nera el principio de determinacion
cuando quien tiene la reserva de ley
con las condiciones exigidas: orga-
nica u ordinaria, no fija la materia
prohibida sino otraautoridad o nor-
ma de menor rango. Asi mismo,
cuandoen tratindose delaautoridad
legitima y la clase de ley exigida, la
materia de prohibicién no se deter-
mina o describe de manera inequi-
voca, clara.

Pero la regulacion inadmisible,
por cuanto vulnera las garantias, lo
es cuanto ésta se hace en todo 0 en
parte, puesen eso consiste la reserva
absoluta, enno poder reglar la mate-
ria sino tiene la legitimidad o jerar-
quia exigida. Por ello, no resulta
aceptable la teoria del niicleo de la
prohibicién, pues las llamadas nor-
mas instrumentales o que describen
aspectos secundarios, no esenciales,
integran la materia prohibida, que
no puede ser regulada sino por el
legislativo y la ley.

Se observa que el Tribunal Cons-
titucional utiliza la expresion «conci-
liable» para referirse a los tipos en
blancoy su admisibilidad: «Es conci-
liable con los postulados constitucionales
la utilizacion legislativa y aplicacion
judicial de las llamadas leyes en blanco»
(Conciliable:'que puede conciliarse o

componerse’. Conciliar: ‘conformar
dos o mas proposiciones o doctrinas
al parecer contrarias’. Diccionario de
la Real Academia), con lo cual pare-
ceriaque sudecision ensumomento
siguiod orientaciones politico-crimi-
nales que sopesaron el efectivismo
de estas normas en materia harto
dificiles en materia penal y la vio-
lacion al principio de legalidad, por
locual se definié por lo que pareceria
mejor. Peroesono obsta para recono-
cer también que si hay violacion al
principio de legalidad y sus garan-
tias, vulneracion que se intenta amai-
nar con la teoria del nticleo esencial.

Sobre la teoria del nticleo esencial
de la prohibicion fijado en la ley, es
indudable que resulta menos perju-
dicial que no tener ningtin limite
paracontener la vulneraciénal prin-
cipio de legalidad, es decir, seria
tolerar que se regule la materia prohi-
bida en parte y con ciertos limites
establecidos a las remisiones. Por
consiguiente, en ordenamientos juri-
dicos en los que no se pueda mas,
habra que aceptarlos, mas, sin em-
bargo, de todas maneras se quiebra
el principio de legalidad, se relativi-
za, con consecuencias muy negati-
vas para la solidez de los sistemas
democriticos y su legitimidad.

Encuantoalasregulacionesdela
materia penal efectuadas por leyes
no penales que se remiten a las pe-
nales (en nosotros, paratipo), es im-
portante que el Tribunal Consti-
tucional, conbase en lareservaabso-
luta de ley, y en los casos que se
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limitan derechos fundamentales
—de ley organica—, no acepte que la
ley ordinariamodifiqueal tipo, pues
en este caso no retine el rango exi-
gido. De igual manera, resultaria
inadmisible que donde se requiera
una ley ordinaria se haga mediante
ley de menor jerarquia. Aquiel prin-
cipio de reserva y de taxatividad se
erigen en limites a la punicion.

b) La jurisprudencia de la Corte Cons-
titucional colombiana

LaCorte Constitucional,a propésito
del articulo 665 que traia el Estatuto
Tributario (paratipo), se ocupo en
los siguientes términos del principio
de legalidad:

El principio en mencion exige que el
legislador y solo él, incluido el le-
Qislador de excepcion (en las condi-
ciones previstas en los arts. 213 y
214 de la Const. Pol., y art.44 de la
ley 137 de 1994) determine las hipo-
tesis de desviacion punitiva con re-
ferencias empiricas y practicas
exhaustivas como garantia de la li-
bertad e igualdad de los cindadanos
en cuanto existe certeza sobre los
presupuestos necesarios para la apli-
cacion de una pena.

Como el tipo penal contenido en
el articulo 665 del Estatuto Tribu-
tario no contiene la referencia tem-
poral necesaria para efectos de deter-
minar cudndo se configura el hecho
tipico, resultaria arbitrario y discre-
cional que el intérprete procediera a
integrarlanormaconotras que regu-

len aspectos semejantes (en este caso
de cardcter administrativo), pues la
eleccion de esas disposiciones puede
ser diversa y, en consecuencia, 1o
sélo se violarian los principios de
separacion de poderes yde legalidad,
sino también el derecho de libertad
de los ciudadanos por la imposicion
de penas privativas de la libertad en
eventos deterninados ex post facto»
(Corte Constitucional, Sent. C-
285, 27 de junio de 1996, magis-
trado ponente: Carlos Gaviria
Diaz, f. 24).

De esta sentencia cabe descartar
lo siguiente: El principio de reserva
establece quesoloel legislador puede
regular la materia punitiva. Debe
entenderse en principio al legislati-
vo-Congreso mediante ley formal,
aunque también autoriza al legisla-
dorextraordinario, peroen hipotesis
concretas y taxativas. En estos casos,
lalegislacion extraordinaria no pue-
de hacer o reformar codigos (Const.
Pol.,, art. 150), y por ello sus normas
solorigenen periodos excepcionales
y limitados, al final de los cuales
vuelve a regir la legislacion ordina-
ria. Por fuera de esas hipotesis no es
posible que nadie mas distinto al
Congreso legisle en materia penal.

La hipotesis de la delegacion per-
manente que hace la ley a instancias
ynormasde inferiorjerarquia—como
las administrativas— por medio de
los tipos en blanco, no encuentra
asideroenesaconcepciondereserva
legal, puesnoestd comprendidaden-
tro de las excepciones a la reserva
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absoluta contenidas en los articulos
213y 214 de la Constitucion Politica
y en el articulo 44 de la ley 137 de
1994, situaciones que la Corte carac-
teriza como violatorias delos princi-
pios de separacion de poderes y de
legalidad.

El principio de taxatividad com-
prende la legitimidad de quien lo
ejerce conexclusividad, el legislativo
ordinario y el extraordinario por ex-
cepcion en los casos expresamente
sefialados. Por consiguiente, las des-
cripciones a la materia penal hechas
desde normas de menor jerarquia
violan el principio de taxatividad.

4) El gmbito nacional de
la regulacion legal

En Espana se ha discutido bastante
silas comunidades auténomas (CA)
en las regiones podrian regular la
materia penal. La mayor parte de la
doctrina considera que esto no es
posible. Casabo Ruiz (p. 242 y 243)
concluye que a partir de 1956 es
netamente mayoritaria la doctrina
contrariaal reconocimientode capa-
cidad normativa penal en las regio-
nes.

Munoz Conde y Garcia Aran (p.
93) estiman que los cuerpos legislati-
vos de las CA se excluyen de la
reserva legal, por cuanto la defini-
cién de delitos y penas es competen-
cia del Estado; conforme Casabo
Ruiz (p. 242,243 y 248). Asi también
Colas Turegano, quien habla de la
violacion al principio de igualdad,

enigual sentido Casabo Ruiz (p. 242
y 243); Mestre (p. 518 y 55), quien se
refiere a la violacion al principio de
uniformidad y a la quiebra de la
reserva legal orgédnica. Mir Puig (p.
82) también niega quelas CA puedan
regular la materia penal. Casabo
Ruiz (p. 257) agrega que la reserva
de ley es absoluta siempre. Solo la
ley, y inicamente ella, puede deter-
minar las conductas delictivas, in-
cluso en aspectos marginales. No
obstante esta afirmacion, creemos
que el autor se contradice cuando
mas adelante acepta las remisiones
anormasde menorjerarquia, porque
la teoria del niicleo esencial se basa
precisamente en que es posible que
las normas de remision regulen la
materia de prohibicién en lo secun-
dario o marginal, aspecto sobre lo
cual, segtin Casabo, rige la reserva
absoluta.

Terradillos (p.91) sefiala que estos
organismos no pueden inmiscuirse
en el ambito penal, aunque el con-
tenido de éste si queda condicionado
en el reenvio autonémico. Refirién-
dose al medio ambiente, admite que
puedenser distintas las regulaciones
por el clima, etc., sin que genere
desigualdad.

En Colombia, Reyes Echandia
(1997, p. 125) acepta la remisién a
normas municipales o departamen-
tales, como acuerdos municipales u
ordenanzas departamentales.

Lapolémicaeslamisma:laintan-
gibilidad onodel principiodelegali-
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dad frente a normas de menor jerar-
quia. Enel caso espaiiol, inicamente
se sostiene que las CA no pueden
regular la materia penal porque vul-
neran el principio de reserva (sélo el
legislativo central) y taxatividad,
pero a la vez se discute si podria
admitirse que por via de remision la
disposicion autonémica pudiera re-
glar aspectos secundarios o instru-
mentales, cuando el nicleo de la
prohibicion se establece en la ley
formal. Luego, la posicion que expre-
samos con anterioridad es igual-
mente aplicable en este topico: no se
puede delegar porque de todas ma-
neras se quiebra el principio de lega-
lidad.

. Vale la oportunidad para traer
unaideaal respecto, desde el derecho
comparado, que no se encuentra en
los contextos doctrinarios que aqui
analizamos. Cury (p. 84), partidario
delas remisiones a normas de menor
jerarquia y al nicleo esencial de la
prohibicion en la ley, sostiene que
las disposiciones complementarias
deben tener una potestad extendida
a todo el territorio nacional. Segtin
su parecer, ello es vdlido para los
estados unitarios y los federales que
confian la formacion de normas pe-
nales séloal poder legislativo central.
Que las normas rijan sobre la
«totalidad del territorio nacional», o
por lo menos «han sido determinadas
por una misma autoridad legisiativa
con unidad de criterio», no exponer al
ciudadano a que en ciertos lugares
el hecho se considera ilicito y en
otros no y viceversa.

Esta opinion, no obstante prove-
nir de un defensor de las remisiones
a normas de inferior jerarquia, es
indudable que establece un limite a
éstas, pues la normatividad de las
CA, consejos y asambleas, por no
tener cobertura nacional, no pueden
complementar el tipo en blanco. En-
tre nosotros, se atentaria contra el
principio de territorialidad de la ley
o «unidad del pais», ya que ésta se
aplica en todo el territorio nacional
en cualquier parte de éste (véase
Const. Pol., art. 101 y C. P, art. 13).
Segun senala Pérez Pinzon (p. 78),
«wexiste una regla en virtud de la cual la
ley punitivaseaplicaa todas las personas
que habitan un pais». Las excepciones,
por tanto, deben ser establecidas por
Constitucionoley, puesdelocontra-
riose vulneraria conelloel principio
de igualdad o uniformidad y el de
generalidad.

En un analisis mas riguroso, la
inadmisibilidad de las remisiones a
estasnormas municipales o departa-
mentales estriba en que vulneran el
principio de legalidad. Constitu-
cionaly legalmente, estas disposicio-
nes y corporaciones no estan insti-
tuidas para regular la materia penal
«en todo o en parte», esto es, el prin-
cipio que rige es la reserva de ley
siempre, en el caso colombiano con
la excepcionalidad expresa y taxa-
tiva, aun para los aspectos denomi-
nados «marginales, secundarios, ins-
trumentales».

En nuestro pais, esa carencia de
legitimidad no sélo se reafirma con-
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ceptualmente, en los principios y
criterios que rigen la democracia re-
presentativa participativa, en la
Constitucion y la ley, sino que tam-
bién se confirma en la simple sensa-
cién practica del elector primario.
(Podriamosimaginarnos una demo-
cracia que convierta en legislador
penal a los concejales y diputados?

5) La favorabilidad en la norma com-
plementaria de menor jerarquia

a) Las opiniones de la doctrina y de la
Corte Suprema de Justicia

En derecho penal, la exigencia de
ley previa deviene en prohibicion
deretroactividad y ultractividad pa-
ra la ley que crea delitos y penas, la
gravosa o desfavorable —limite a la
intervencion punitiva-, pero, asimis-
mo, en virtud del principio de favo-
rabilidad se permite excepcional-
mente la retroactividad y ultracti-
vidad de la ley benigna o favorable.

Los fundamentos legales de esta
distincion estan en la Constitucion
(art. 29, inc. 30; C. P., art. 6% C. de P.
P., art. 10. En el derecho penal esp-
anol, C. P., art. 22).

Los tipos enblanco, por remitirse
a otras normas de complemento,
originan una serie de controversias
en torno a la favorabilidad. En el
pensamiento que venimos defen-
diendo, la discusion se obviaria por
extraccion de materia, por cuanto
estas normas serian inadmisibles.
Recuérdese que quienes aceptan la

remision a jerarquia inferior con la
teoria del nicleo esencial, integran
el tipo en blanco con su comple-
mento, hacen un todonormativoque
regula la materia penal; siello es asi,
(por qué entonces tendria que dis-
cutirse sobre el principio de favora-
bilidad si se trata de ley penal? Sin
embargo, las cosas no resultan tan
sencillas.

Jiménez de Asua (p. 661) consi-
deraqueenelarticulo 24 del Codigo
Penal espanol de laépoca, la palabra
«ley» se refiere al total «Estado juri-
dico». Ha de entenderse por ley,
para saber cudl es mas beneficiosa,
no sélo la consecuencia penal sino
también el tipo, cuyos presupuestos
pueden proceder de zonas extra-
penales. Si estos cambios son favo-
rables, deben tener efectos extrac-
tivos. Elloes aplicable enlas leyes en
blanco cuando el complemento pro-
cede de una autoridad gubernativa.

En esta misma linea de pensa-
miento se inscribe Antén Oneca
(p.127) cuando expresa que para
efectos del articulo 24, por «ley
penal» debe entenderse todo precep-
to del que resulten consecuencias
penales. Incluye entonces los de
«otras ramas juridicas que han con-
tenido a las llamadas leyes penales en
blanco». Asi también Bustos (p. 86),
cuando explica que el principio de
favorabilidad se aplica de «modo
general», luego tambiénalas «dispo-
siciones complementarias», comoen
elcasodelasleyes penales enblanco.
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Garcia Rivasopinaquesisesigue
un razonamiento logico-formal,
puesto que la materia extrapenal
quedaincorporadaal contenido pro-
piodelaley penal, deberd aplicarsele
la retroactividad de ley favorable.
Sin embargo, anota que Silva San-
chezconsidera que cuandolanorma-
tiva extrapenal posterior atentie los
efectos punitivos, nose podra asegu-
rar tajantemente su aplicacién. La
interpretacion del articulo 27 del
Codigo Penal de 1995 quedaria co-
rregidaensentidorestrictivoenaten-
cion a criterios teleologicos, y mas
concretamente, a la ausencia poli-
tico-criminal (preventivo general y
preventivoespecial) de pena. Agrega
Garcia Rivas que ello implica «algo
menos que sutaxativo reconocimiernto».

A proposito de esta limitacion al
principio de favorabilidad, Cury (p.
124-127) expone otro limite mucho
mas «desfavorecedor» que el ante-
rior. Segun €l, como el uso de estas
normas sejustifica porque la materia
regulada es «cambiante», podian
quedar sin efecto ante las modifi-
caciones frecuentes si se estimaran
favorables. La modificacion poste-
rior en este planteamiento «no impli-
ca una alteracion del juicio que recae
sobre la que se realizé en el periodo
procedente». Concluye que en este
punto «las leyes en blanco propias se
deben considerar como leyes tempo-
rales», y con ello le niega su efecto
retroactivo: «Lo que se desvalora con
arreglo al tipo de injusto mientras lo
integra una cierta disposicion comple-
mentaria, siguesiendo desvalioso cuando

ésta cambia siguiendo las alternativas
de la situacion».

Enladoctrina colombiana, Pérez
Pinzon (p. 227 a 240) expresa que
«ley favorable» es aquella del
ordenamiento penal y extrapenal
que mejora de cualquier manera la
situacion del ciudadano. El articulo
6" del Codigo Penal no hace distin-
cion entre las clases de normas. Ve-
lasquez (p. 149 y 150) considera que
cuando se habla de «ley» también se
alude a las en blanco, en las cuales
deben tenerse en cuenta todas las
modificaciones sufridas por el su-
puesto de hecho, para determinar
cudl es la que completa al mismo,
«sin restriccion de ninguna indole».

Por su parte, la Corte Suprema
de Justicia en Colombia, con ponen-
cia de Edgar Saavedra (Sala de
Casacion Penal; ver rad. num. 4206,
acta039dejunio 11 de 1990), admitio
la favorabilidad de una disposicion
administrativa que complementaba
un tipo en blanco. Se trataba de la
supresion de un requisito que con
anterioridad se exigia e integraba al
tipo, por lo que con su desaparicion
la conducta era atipica por favora-
bilidad.

b) Sintesis y comentarios

En ambas legislaciones, cuando se
habla de ley favorable en materia
penal no se hace distinciones con
relacion al tipo en blanco y, por con-
siguiente, queda incluido. Aunque
entre nosotrosresulta vdlidoafirmar
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que se acepta la favorabilidad de
leyes penales o extrapenales encom-
plemento a remisiones del derecho
penal.

Ahora bien, si los partidarios de
las remisiones a normas de inferior
jerarquia sostienen que el tipo en
blanco se integra o completa con la
norma extrapenal, formando un to-
do, por supuesto que el principio de
favorabilidad, norma rectora en
nuestro ordenamiento, cobija tam-
bién al complemento. De tal manera
que podria modificarse el tipo en
blanco, desde la descripcion del tipo
quereenvia o desdeel complemento
del reenvio.

Condicionar la aplicacion de la
favorabilidad, en el caso de la ley
extrapenal posterior que atenia los
efectos de la pena, a la ausencia de
necesidad politico-criminal de pena
(prevencién general y prevencion
especial), nos parece que invierte el
sentido de la garantia. En efecto,
trataindose de creacion de delitos y
penasode hacerles mas gravosos, la
irretroactividad y prohibicién de ul-
tractividad se erigen en limite de
aplicacion punitiva frente al Estado.
Asi mismo, cuando el Estado ha de-
mostrado la tipicidad, antijuridici-
dad y culpabilidad del procesado,
aun podria acudir el ciudadano a la
innecesariedad dela pena, por cuan-
to ésta en el caso no cumpla con los
fines preventivos generales o espe-
ciales, con lo cual vuelve a operar
como limite a la aplicacién punitiva.

Pero cuando el Estado atentia los
efectos de la pena, regresar otra vez
a su necesariedad, al fin de preven-
cién general o especial, no puede
alterar la favorabilidad, pues aque-
llos fines se encuentran ahora limi-
tados en el tope del quantum o con-
dicién favorable impuesto por la
nueva pena. En sintesis, la favora-
bilidad debe concederse cuando se
atentan los efectos de la pena, sin
condicion o restriccion distinta a lo
que lanormamasbenigna establece.

En relacion con el criterio de con-
vertirlostipos penales de remisiones
a normas de inferior jerarquia en
normas temporales, para negarles
su favorabilidad y asi conservar la
efectividad de la ley temporal, tam-
bién obedece a una construccionjuri-
dica que se creé de espaldas a las
garantias, aunque en principio se
persiga lo contrario. El hecho de que
la razon fundamental de las remi-
siones cuestionadas sea la varia-
bilidad en la materia que regula, no
las convierte automaticamente en
ley temporal. Pero ademas, si asi
fuera, ello reniria otra vez con la
autonomia del derecho penal y la
teoria del niicleo esencial. Porque si
el tipo en blanco no es temporal, ni
puedeserloenel esquema dereserva
legal, mas atin en el de ley organica
(Espana), el hecho de que la norma
de complemento fuera en el ordena-
miento juridico extrapenal una nor-
ma temporal, no es esa finalidad y
alcance lo que prima en derecho pe-
nal. Acd, una vez integrada, forma
un todo, un tipo tnico, y por consi-
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guiente en la finalidad y alcance del
derecho penal no es temporal. Porlo
tanto, los cambios favorables que se
produzcan en la norma integrada
cumplen con este principio y no se
pueden limitar con esa «asimilacion»
o «transformacién» doctrinal.

Afortunadamente, nuestro orde-
namiento juridico estd resguardado
contra esa interpretacion reductora
del principio de favorabilidad. Ini-
cialmente porque la norma consti-
tucional establece que «en materia
penal», lo que indica que cualquiera
sea la ley que regule esta materia se
le aplicara la favorabilidad; si los
partidarios de las remisiones a nor-
mas de menor jerarquia concluyen
que éstas pueden regular la materia
penal, no habré razén alguna para
negarles favorabilidad. Igual acon-
tece con el articulo 6” del Codigo
Penal, que directamente habla de la
ley permisiva o favorable sin hacer
distincion. Y elarticulo 10del Codigo
de Procedimiento Penal al expresar
que «en materia penal y procesal de
efectos sustanciales».

Ellosignifica que elordenamiento
juridico colombiano no hace distin-
ciones para las leyes en blanco o las
temporales y, por consiguiente, en
todasellasrige sinrestriccién alguna
el principio de favorabilidad, cosa
quenose puede decir conigual exac-
titud del ordenamiento penal espa-
fol, que en el articulo 2.2 del Codigo
Penal establece una regulacion
especial para las leyes temporales.

Es evidente que relativizar las
garantias finalmente las convierte
eninoperantes. El problema comien-
zacuando una disposicion adminis-
trativaaparece regulando lamateria
penal, y vulnerael principio de lega-
lidad: reserva taxativa, pero que ter-
mina aceptandose conlacreacionde
la teoria del niicleo esencial como
parteintegradora del tipo en blanco.
Luego, extranamente, la norma de
remision es caracterizada como tem-
poral, y asi se termina excluyendo el
principio de favorabilidad, con lo
cual es ley penal cuando conviene
violaruna garantia ynoloescuando
conviene vulnerar la otra garantia.
Asi, mediante razonamientos simi-
lares, terminanlas garantias conver-
tidas en lucubraciones tedricas inti-
tiles y se despedazan en el relativis-
mo o conveniencia de teorias, las
mas de las veces orientadas por bue-
nas intenciones.

Como si fuera poco, después los
aplicadores de la ley le dardn su
propia relativizacion, con lo que fi-
nalmente la garantia sera sélo un
tema para estas oportunidades en
que nos reunimos para hablar de lo
que nunca o muy poco se aplica o se
respeta.

6) Problemas y riesgos para otros prin-
cipios y garantias

El problema del conocimiento de los
elementos que integran el tipo com-
plementado por la norma de refe-
rencia —tipo tinico- no es nada sen-
cillo, especialmente dada la disper-
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sion, abundancia y poca precision
de los ordenamientos extrapenales,
quecreados para otros finesno cum-
plen conexigencias imprescindibles
en el derecho penal.

A mas de que si el legislador
decidio regular esta materia «varia-
ble» mediante normas pertenecien-
tes a ordenamientos juridicos diver-
sos, esa decision deberd reflejarse en
la remision expresa del tipo en blan-
co,enlaaceptacion preferentemente
expresa del reenvio, y en la dispo-
sicion concomitante o posterior del
redactor extrapenal para describir
con precision el fragmento del su-
puesto de hecho que se quiere com-
pletar. Aqui pareceria que la volun-
tad legislativa exige como deber
aunar esfuerzos entre los ordena-
mientos juridicos que concurren pa-
ra regular la materia.

Pero como ello no acontece y por
lo general las normatividades se
complementan sin que se hayan dis-
puesto mutuamente para tal fin, el
principio de certeza «delegado» que
algunos pregonan, también queda
hecho anicos, y el conocimiento del
tipo parece mas bien una suposiciéon
o ficcion del derecho penal.

La conciencia de antijuridicidad
tendrd que comprender parael sujeto
activo no solo el conocimiento de
contravenir el ordenamiento extra-
penal, sino especificamente el penal,
y ademads, que la trasgresion rebase
el ilicito administrativo y adquiera
caracter delictivo (Quintero Olivares
p. 23).

El problema de la exclusion de la
motivacién o de la disminucion, en
la ya cuestionada motivacion de la
ley penal, trae serias preocupaciones,
especificamente para justificar la
penaqueenestoscasos porlo general
resulta bastante «ejemplarizante»,
intimidante. Asimismo, poneentela
dejuicio la norma misma y su razon
de ser, lo cual pareceria mas bien el
resguardo de deberes o decisiones
legitimantes del poder.

Obviamente, los problemasantes
planteados también repercuten en
las fronteras del error. En conclusion,
se multiplican los problemas en el
injusto penal (tipicidad y antijuri-
dicidad), en la culpabilidad, en la
pena, en el fundamento y razon de
la norma, con el consecuente dete-
riorodelas garantias, las cuales pen-
dende tanintrincados y sofisticados
planteamientos que las mas de las
veces no se tienen en cuenta en la
aplicacién concreta de ley.

2. TIPOS EN BLANCO QUE
REMITEN A OTRA LEY
EXTRAPENAL Y PARATIPOS

Los problemas en estos otros tipos
se disminuyen considerablemente.
Quintero Olivares (p. 24) llama la
atencion sobre el peligro deautoma-
tismoen la reaccion penal. Considera
que desde de un punto de vista téc-
nico, un delito existe sélo cuando la
conducta tipica ha merecido los atri-
butos técnicos de antijuridicidad y
culpabilidad. El preceptono penal a
lo sumo establece la conducta que
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indiciariamente infringe la norma,
perosiempre y cuando en un segun-
do momento la misma constituya
delito en los presupuestos estricta-
mente penales.

Este planteamiento resulta bas-
tante similar al que ya habia hecho
en nuestra doctrina Reyes Echandia
cuando se referia a las asimilaciones
o referencias que se hacen desde
fuera de la ley penal (paratipos). En
estos casos debera comprobarse que
se dan los requisitos exigidos por el
tipo penal, pues si no es asi, habra
atipicidad, independientealasaspi-
raciones modificadoras del paratipo.

Contraeseautomatismo también
se pronuncid el Tribunal Constitu-
cional 118 de 1992, a proposito de
una ley extrapenal, que ademas pre-
tendia complementar el tipo penal
pero modificandolo, por lo cual el
Tribunal consideré que esa ley no
podia regular lamateria penal, pues
no se trataba de un complemento al
cual se remitia el Codigo Penal, sino
de una modificacion que se hacia a
la materia penal sin tener el rango
exigido de ley organica.

Entre nosotros, admitidos los ti-
pos en blanco que se complementan
con Ieyes extmpenales, estaria ve-
dado integrarlos con normas de me-
nor jerarquia o que se regulara la
materia penal mediante referencias
o asimilaciones que vienen desde
fuera de la ley penal (paratipos) y se
pretendenaplicarautomaticamente,
sin constatar sise dan o no los requi-

sitos del tipo penal, y mucho menos
aceptable que la regulacion parati-
pica se intente hacer desde norma-
tividades con rango inferior a ley.

Lo recomendable sera prescindir
de esos paratipos y que la ley penal,
previo estudio de sus caracteres de
ultima ratioy necesariedad, losregule
directamente.

C) (El recurso a los tipos en blanco
constituye la técnica mis
aconsejable?

Ya vimos, cuando hablamos de las
razones esgrimidas para la existencia
de los tipos en blanco, que en su
mayoria éstas se refieren a las parti-
cularidades de la materia regulada.
Se trata de proteger ciertos bienes
juridicos, sometidosa frecuentes va-
riaciones ensuregulacion, y ademas
cuyo contenido resulta bastante
complejo y especializado.

En este campo, segun se dice, el
derecho penal caeria en el casuismo,
ydadasu poca capacidad para variar
sus normas, no cumpliria su come-
tido, y por ello la utilizacién de nor-
mas de menor jerarquia resulta ine-
vitable. Inclusose dice que mediante
ellas se alcanza una mas completa
determinacion de la materia prohi-
bida. O que la materia esta relacio-
nada con otros campos juridicos de
fines y alcances diversos que hacen
necesaria la remision.

No obstante, la mayoria de la
doctrina reconoce que estas remisio-
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nes afectan importantes principios
y garantias o las ponen en peligro,
aunque luego un sector importante
dedichadoctrina, al sopesar el efecti-
vismo de las normas que estiman
necesarias en esta materia y las ga-
rantias del derecho penal se deciden
por lo primero, lo hacen «concilia-
ble». Inclusive, hay autores como
Landecho (p. 134) que expresamente
reconocen que las criticas a las remi-
siones normativas de menor jerar-
quia son acertadas, y sin embargo
admiten el uso de esta técnica. Mien-
tras que otros, con fundamento en
esas objeciones, proponen salidas
diferentes.

Por otra parte, en Espafia se mues-
tran como ejemplo de la «inevita-
bilidad» de los tipos en blanco, el
que la codificacion del 1995 intento
evitarlos, pero cayo en técnicas que
comprometen atin mas las garantias.
Morales (videre Quintero Olivares,
p-25) ha puestoenclaro que la técnica
deloselementosdescriptivosenesta
materia es muy limitada, por ello se
obliga a los elementos normativos o
al tipo en blanco. Menciona que el
Codigo Penal de 1995, por evitar los
tipos en blanco, se decidié por los
ingredientes normativos indetermi-
nados: Asi, el peligro grave en el
articulo 325; riesgo de deterioro ine-
vitable o catastréfico, art. 326; que
suscitan mayores problemas que el
tipo en blanco en relacién con la
garantiade legalidad-determinacion
y con relacién a la utilizacion de
elementos normativos de tipo
juridico, comoel casodel 197.2, com-

portan un reenvio implicito y no
explicito como el tipo en blanco, lo
cual trae mayores problemas. Por
ello concluye que esta técnica es ne-
cesaria, y para ello asume la teoria
del nucleo esencial.

Otros autores estiman que si es
posible hallar otras soluciones me-
nos objetables. Polaino (p. 884) habla
delainaplazable elaboraciénde una
reforma punitiva respetuosa de los
principios inspiradores del sistema
penal. También Mestre (p. 527),
quien expresa que «resulta adecuado
plantear la conveniencia de sustituir esa
por tantos motivos criticable figura por
otra técnica normativa». Propone la
elaboracion de normas penales
especiales parala proteccion de «esos
bienes juridicos», que podrian respon-
der a la constante actualizacion y el
contenido complejo. Asi como forta-
lecer la caracteristica de ultima ratio
del derecho penal y volver mads ope-
rativo el control administrativo. Por
tltimo, Blanco Lozano (p. 165a 167)
propone asumir tal remision norma-
tiva, lo que evitaria la violacién a
principios basicos del Estado de
derecho, y regularlo directamente
en el derecho penal, lo que traeria
inconvenientes, peroéstos son prefe-
ribles a los otros.

De lo analizado concluimos que
no se trata de remplazar los tipos en
blanco que remiten anormas de me-
nor jerarquia por otras técnicas mu-
cho mas objetables, como los ingre-
dientes normativosindeterminados,
remisiones genéricas, y en general
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de reenvio implicito, cuando es po-
sible hacerlo mediante descripcién
precisa e inequivoca en el ordena-
miento juridico.

Ademas, si confrontamos las téc-
nicas en discusién, bien se podria
pensar en otra alternativa. Reducira
su minima expresion estas regula-
ciones por intermedio de los tipos
penales auténomos; paraellodebera
adelantarse una minuciosa y decidi-
da revision codificadora. Y enlo que
fueseimposiblederegularasi,acudir
a las leyes especiales o al auxilio del
derecho penal administrativo. En to-
docaso, enla pugnadelos principios
y garantias del derecho penal y el
efectivismo normativo me inclino
por lo primero. Como dice Colas
Turegano (p. 219): «S5i aprobamos la
existencia de leyes en blanco le damos al
principio de legalidad una flexibilidad
incompatible con la esencia del mismo,
porque o se establecen delitos y penas
por ley, o0 no».

Pero hay otrarazén fundamental
para pronunciarnos en favor de los
principios y garantias; me refiero al
procesode construccion democratica
que urge en el pais, y en establecer
frentes de contencion al autorita-
rismo que desde hace muchos afos
se entroniz6 en la vida politica y
juridica.

El sistema penal tiene que ver
muy poco o nada con la solucion
real a conflictos de los que se ocupa.
Por supuesto que en ello también
cuentaelolvidode una politicasocial

audaz que satisfaga las necesidades
delamayoria. Peroalavezel derecho
penal cobré importancia como ins-
trumento til al poder excluyente,
yaque porsuintermediacion se con-
culcaron garantias y derechos, se
respaldaron intentos de legitimacién
del Estadoenlalucha contrael delito
y se facilité el atropello, la mano
fuerte, el régimen excepcional «per-
manente», la justicia sin alma y sin
rostro y mucho mas.

Por largos anos, este derecho pe-
nal de la arbitrariedad nacié del
maridaje legislativo-ejecutivo, y en
la entrega-usurpacion de la legiti-
midad parahacerleyes, y se convirtié
al ejecutivo en legislador «ordina-
rio»,

Tendencias politicas renovadoras
dieron a la Constitucion de 1991,
que intenté desmontar al autorita-
rismo, y limité las delegaciones para
hacer leyes y los estados de excep-
cion, con lo cual se impidié que el
ejecutivo hiciera codigos, y a su vez
estremecio al Congreso con la pro-
puesta de revocatoria del mandato.
Se crearon formas de participacion
ciudadana, y en particular se insistio
en que el constituyente primario re-
cobrara su papel, renovara el Con-
greso, y €ste, a su vez, recuperara
sus funciones perdidas, en especial
las de hacer leyes.

Por consiguiente, también es un
problema de la legitimidad demo-
cratica, delarepresentacion del pue-
bloenhacerlasleyesy delas respon-
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sabilidades que devienen para el
elector y su vida participativa.

Ahora bien, construir y cumplir
esas metas constitucionales hace par-
te de una ardua tarea social, que sea
capaz de interiorizar pautas y acep-
tarlas en la solucion de problemas
en la vida de convivencia. Ese itine-
rario incluye también al Estado y a
todo aquel que piense en el poder
como forma de excluir al otro y des-
baratar las reglas de juego.

A nombre de la lucha contra el
narcotrafico, el terrorismo, y ahora
contra la corrupcion (que esta de
moda), se montan regulaciones ex-
cepcionales y se rompen las garan-
tias como limite a la intervencion
estatal. Recobrarlosvalores centrales
de la democracia y la convivencia,
las reglas de juego en la solucién de
conflictos, se torna, eso si, impres-
cindible, y en ello gran parte del
ejemplo debe darlo el Estado.

Lavida politica del paisidentifica
al autoritarismo en varios aspectos,
unodelos cuales consiste en laintro-
mision del ejecutivo en las funciones
de las otras ramas del poder. Y esta
enlocierto, dejemosqueel Congreso
legisle, respetemos la Constitucion
y no delegamos en el ejecutivo fun-
ciones que la Constitucion reservo
de manera explicita al Parlamento.

Con ello fortalecemos las garan-
tias y principios limitadores de la
pena, y contribuimos con un granito
dearenaen laconstruccion dedemo-

cracia y el respeto a pautas estable-
cidas.

D. A manera de ejemplos

Queremos analizar rapidamente dos
figuras en el ordenamiento juridico
colombiano, aunque podrian ser mu-
chas mas. Comencemos por el ar-
ticulo 146 del Cédigo Penal, «Con-
trato sin cumplimiento de requisitos
legales».

Este tipo penal contiene un ele-
mento normativo: «Sin observancia
de los requisitos legales esenciales».
Su obligada remision a la ley nos
conduce a examinar en ella cudles
son esos «requisitos legales esen-
ciales». Sabemos que la legislacion
penal no los establece; corresponde
hacerlo a la legislacion administra-
tiva, comercial o civil.

En efecto, la Comision de 1976, a
quien se debe la redaccion de este
tipo (art. 178), senalo expresamente
cuales eran los requisitos legales de
los contratos que integraban el tipo:
Licitacion, determinacion del objeto,
cuantia y plazo para la ejecucion,
anticipo y constitucion previade ga-
rantia. Por supuesto, aquellos otros
requisitos legales que no senalaba el
tipo ley penal quedaban por tuera
de éste (véase Actas, p. 203).

No hay duda de que desde su
origen la ley, para el caso direc-
tamente la ley penal, sefialaba cudles
eran los requisitos relevantes parael
derecho penal, y los distinguia de
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aquellos otros que a pesar de ser
requisitos legales de los contratos
no interesaban al ambito penal.

Ello es de gran importancia para
una vision garantista del derecho
penal que entienda los principios
fundamentalesy lasnormasrectoras,
en consonanciacon las caracteristicas
de ultima ratio y fragmentario, como
unlimitedelaintromision estatal en
la vida de los ciudadanos. Asi, la ley
penal (legalidad y determinacion)
distinguidentre los requisitos legales
delos contratos, aquellos que estima
mads importantes, merecedores de la
proteccion penal, y los diferencié de
aquellos otros que estan por fuera
de la proteccion penal, aunque inte-
gren la normatividad juridica y el
ambito de otros controles, ya sean
constitucionales, comerciales o ad-
ministrativos.

En busca de una mejor técnica
legislativa, la Comision de 1979 (Ac-
tas, p. 302), siguiendo los pasos de
suantecesora, cuyo texto lesirvio de
guia, prefirio hablar de: «sin el cum-
plimiento de los requisitos legales»,
expresion que si bien remitia a la ley
el senalamiento de los requisitos, los
sustraia de la descripcion expresa
del tipo penal y los trasladaba a la
norma de referencia, ademas que
extendia el ingrediente normativo:
primero, porque el término legal se
entendio en sentido material y no
formal, y segundo, porque al no se-
nalar requisitos legales especificos,
los incluyé a todos en el tipo.

La redaccion anterior fue la mis-
ma del Codigo Penal de 1980 que se
modifico por el decreto 141 de 1980,
articulo 1% éste adopto la formula
que hoy nos rige y que volvio a
limitar alingrediente normativo, asi:
«[...] sin observancia de los requisitos
legales esenciales». Con lo que nue-
vamente el tipo penal distinguio en-
tre los requisitos legales contrac-
tuales, los esenciales deaquellos que
noloson, pero que a diferenciadela
comisionde 1976, no senalaba cudles
eran esos requisitos legales «esen-
ciales». Luego, entendemos que de-
bia ser la ley la que debia concre-
tarlos, si bien no la penal, si la con-
tractual propiamente dicha, pero en
todo caso la ley.

Asi mismo, como la legislacion
penal no senalaba cuales eran esos
requisitos legales esenciales, como
lo hizo la Comisién de 1976, el su-
puesto de hecho no quedaba com-
pletamente descrito, por lo cual le
correspondio a lanorma de referen-
cia determinar cuales eran esos re-
quisitos, y les dio cardcter de tipo en
blanco. Este caracter lo comparte la
doctrina. Asi, por ejemplo, Velas-
quez (p.108); Ibanez (p.371yss.)yla
jurisprudencia (véase C.S.].,5alade
(Casacion Penal, magistrado ponen-
te: Edgar Saavedra, rad. 4206, acta
039 de 11 junio 1990, £.7 y ss.).

No es dable entonces, si se toma
comoreferente el origendelanorma,
identificar «requisito legal esencial»
con todo requisito legal o requisito
contractual, pues, como ya se vio, el
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Cédigo Penal se decidi6 por distin-
guir entre los requisitos contractua-
les legales aquellos que tenian rele-
vancia penal —los esenciales— y en-
tregod a la ley contractual la facultad
de determinarlos, sefialarlos.

Sobre este aspecto existen varia-
das interpretaciones. Se dice que ha-
bria que acudirse a las nulidades (C.
C., art. 1501), no obstante el reparo
de identificar elementos esenciales
por via de interpretacién con requi-
sitos esenciales en materia penal
(véase a Ibafiez, p. 378).

Hemos conocido otra opinién
segun la cual los requisitos legales
esenciales estan en el Cédigo Admi-
nistrativocuandohabladelos princi-
pios. Sin embargo, esa labor de des-
glosar principios para hallar requi-
sitos esenciales también es equivoca
enderecho penal. Tambiénse piensa
que deberian hallarse los requisitos
mencionados en una remision gené-
rica al estatuto administrativo, esto
es, acudir a la via de interpretacion
analizandoel conjuntodelasnormas
pertinentes, con lo cual se desfigu-
raria la referencia expresa que debe
hacerel tipoenblanco en quienes asi
lo admiten.

A su vez, Ibanez (p. 378) opina
que los requisitos esenciales podian
ser los senalados por laComision de
1976. Finalmente, quizas la opinion
con mas adeptos en Fiscalia consi-
dera que los requisitos legales esen-
ciales hay que buscarlos en todas las
disposiciones legales vigentes: Ley

decontratacion, codigos fiscales mu-
nicipales, etc., e identificarlos con
requisitos exigidos por ley, sin dete-
nerse a dilucidar sobre su «esencia-
lidad». Estainterpretacién vaencon-
traviadel origen y redaccion final de
esta disposicion, es decir, es una in-
terpretacion contraria a ley. A lo
mas, esta sugerencia lo que haria
seria aplicar un ingrediente norma-
tivode referencia genérica oindeter-
minada.

Sea como fuere, la ley no senala
de manera expresa, clara, cudles son
los requisitos legales esenciales de
los contratos, por lo cual se tiene que
acudir a la remision genérica del
Estatuto de la Contratacion y a los
mas variados planteamientos de la
doctrina y jurisprudencia, que pese
aprovenirde connotadosjuristasno
compagina con la decisién rectora
denuestroCodigo Penal, que ordena
que el hecho punible estd descrito
de manera inequivoca en la ley. Por
ello, el tipo comentado resulta ina-
plicable por violacién al principio
de determinacion.

En la busqueda de requisitos
contractuales se acudié también a
los codigos fiscales municipales, que
son proferidos mediante acuerdos
de los concejos, lo cual contraviene
el principio de reserva y determina-
cion. Como se dijo en el andlisis a la
Jurisprudencia de la Corte Consti-
tucional, estas remisiones no estan
de conformidad con el texto constitu-
cional, pues de manera expresa se
establece quiénes pueden regular la
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materia penal, entre los cuales no
esta esa corporacion.

Peroademas, lanormadereferen-
cia a la que se acude, generalmente
tampoco cumple con determinar en
forma clara y rigurosa el comple-
mento de la conducta, es decir, se
aplica en forma caprichosay acomo-
daticia.

Con la entrada en vigencia del
nuevo Estatuto de la Contratacion,
las viejas disposiciones fiscales mu-
nicipales quedaron sin efecto, porlo
que el principio de favorabilidad se
convierte en otro importante instru-
mento frente a la interpretacion que
seguia completando el tipo penal
con esas normas ilegitimas, y las
mas de las veces la conducta resulta
atipica. Esta norma, no obstante,
aparece intacta en el proyecto de
reforma actualmente en curso.

Caso similar acontecia con el
paratipodel articulo 665 del Estatuto
Tributario, que se aplicé a pesar de
que su remision temporal se hacia a
una disposicion administrativa, y
que dio lugar a la decisiéon de la
Corte Constitucional ya vista, en la
cual expresamente se senald que
violabael principiodereservay divi-
sionde poderes. Peroes que ademds
esta figura asimilaba la pena sin
haber una referencia explicita a la
norma penal, y se presentaba el caso
en queel funcionariojudicial dudaba
en la clase de peculado en que debia
adecuarla (la norma senalaba como
sancion la misma prevista en la ley

penal para los empleados ptblicos
que incurren en apropiacion indebi-
da de fondos del tesoro publico),
porlocual seatentaba contra la deter-
minacion.

Por razones de tiempo no pode-
mos dedicarles espacio a otras figu-
ras, como por ejemplo: el articulo 43
de la ley 30 de 1986, modificado por
el articulo 20 de la ley 365 de 1997,
cuando utiliza las expresiones «cle-
mentos que sirvan parael procesamiento
de cocaina o de cualquier otra droga que
produzca dependencia, tales como» (y
seguidamente hace una enuncia-
cion), para al final decir: «u otras
sustancias que segiin concepto previo
del Consejo Nacional de Estupefacientes
se utilicen con el mismo fin». No cabe
dudadelafacultad legislativa omni-
moda en cabeza de este organismo
por virtud de la citada ley.

Asi también, en la omision de
control en el lavado de activos (art.
247-B adicionado ley 365 de 1997,
art. 9°), cuando dice que «omita el
cumplimiento de alguno o todos los nie-
canismos de control establecidos por los
articulos 103 y 104 del decreto 663 de
1993 para las transacciones en efectivo».

En fin, como hemos dicho, lo re-
comendable parece prescindir de
todas estas figuras violatorias de
principios fundamentales del dere-
cho penal y buscar otras técnicas
uniformes con el Estado de derecho.
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