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AssTRACT: This article aims to present the differ-
ence between blank criminal laws and normative
elements of the type, as the use of these typi-
fication techniques is becoming an increasingly
frequent practice. For that, the concepts of blank
criminal laws and normative elements of the
type will be presented, as well as the main doc-
trinal attempts to differentiate between them.
Finally, the criterion for finding the difference
between blank criminal laws and normative el-
ements of the type will be indicated.
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1. INTRODUCCION

El presente articulo tiene como objetivo fijar la diferencia entre las leyes pe-
nales en blanco y los elementos normativos del tipo. Esto porque el recurso del
legislador, en los ultimos anos, a estas técnicas legislativas se ha convertido en
practica frecuente.

Para ello, inicialmente se realizara un analisis del concepto de las leyes pena-
les enblanco, desde su origine hasta las posiciones mas actuales, para fijar el con-
cepto adoptado en el presente articulo.

Tras la definicion de las leyes penales en blanco, se pasara al examen del ori-
geny concepto de los elementos normativos del tipo, presentando la mejor defi-
nicion para el desarrollo de este trabajo.

Después de presentados los principales criterios de diferenciacion utilizados
porladoctrina, seran expuestas las conclusiones, donde se establecerd la diferen-
cia entre leyes penales en blanco y elementos normativos do tipo.

2. EL CONCEPTO DE LEY PENAL EN BLANCO

La adopcion de un concepto de ley penal en blanco requiere un analisis de
las alternativas presentadas por la doctrina debido a la existencia de distintas
posiciones.

Segun sefiala MARTINEZ-BUJAN PEREZ “la controversia existe ya en torno
al propio concepto de ley penal en blanco, con respecto al cual es posible apreciar
diferentes caracterizaciones en su evolucion historico-dogmatica™'.

1. MARTINEZ-BUJAN PEREZ, 2014, p. 245.
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De los distintos conceptos de ley penal en blanco también pueden ser genera-
dos problemas de diferentes naturalezas, de acuerdo con el concepto adoptado.
De ahi la necesidad de hacer una breve presentacion del origen y evolucion del
concepto de ley penal en blanco, bien como de la situacion actual de la materia
en la doctrinay jurisprudencia.

2.1. Origen y evolucion del concepto

El término ley penal en blanco (traduccion de la expresion “blankettstrafge-
setz”) surgio en Alemania, en 1872, utilizado por vez primera por BINDING? en
su obra intitulada Die Normen und ihre Ubertretung, por ocasion de sus estudios
sobre la estructura de laley penal en general, cuando constato la existencia de al-
gunas lex imperfectas.

BINDING?’ constaté que, mientras la gran mayoria de las leyes penales son
plenas o completas, porque en ellas tanto el precepto como la sancion estdn to-
talmente determinados, existen otras que solo precisan la sancion, siendo que
del precepto ofrecen una descripcion parcial, remitiendo, para su complemento,
a otro texto legal preexistente o futuro.

Almismo tiempo, BINDING observa que, si bien la Constitucién del Imperio
establecié un cambio para una Federacion con competencia general, el comple-
mento de las leyes penales, por exigencias practicas, aun era realizada por los es-
tados federados (Lénder).*

En la concepcion original de BINDING las leyes penales en blanco se caracte-
rizan por la descripcion imprecisa del tipo penal; por amenazar con una pena la
contravencion de prohibiciones establecidas por la autoridad federal, local, o por
otraautoridad o un poder legislativo particular; por permitir al Derecho particular
la decision de qué autoridad es la facultada para establecer la prohibicion corres-
pondiente; por posibilitar que esta prohibicion sea establecida después de dictada
la ley penal, por lo que ésta entretanto permanecera como “un cuerpo errante en
busca de sualma”; por hacer depender de la voluntad de la autoridad qué debe ser

2. Eneste sentido DOVAL PAIS, 1999, p. 95; SANTANA VEGA, 2000, p.15; CURY, 1988,
p- 24; RODRIGUEZ MOURULLO, 1978., p. 87; ALFLEN DA SILVA, 2004, p. 37. Tam-
bién, JIMENEZ DE ASUA, 1950, p. 349, ensena que “Fué Carlos Binding quien puso por
vez primera en circulacion las expresiones leyes en Blanco (Blankettstrafgesetze) o leyes
abiertas (offene Strafgesetze) ...”.

3. CURY, 1988, p. 24.
4. Eneste sentido, ALFLEN DA SILVA, 2004, pp. 38-39.
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escrito sobre el blanco de la ley; porque esta prohibicion, durante la vigencia de la
ley penal puede variar completamente; porque eventualmente puede que lo que
permita hacer la autoridad de un Estado sea lo que prohibida la autoridad de otro.”

De esta manera, BINDING utiliz6 la expresion “ley penal en blanco” para re-
ferirse a un grupo de normas del Codigo Penal que, aunque se preveia la sancion
aaplicar, se asignaba a supuestos de infraccion de disposiciones establecidas por
autoridades administrativas.® Es decir, el complemento de las leyes penales en
blanco se hallaba en las normas de menor rango, emanadas de los Estados fede-
rados y de los municipios’.

Segun ZAFFARONI® el fenomeno de las leyes penales en blanco ya lo habia
observado HEINZE, quien las habia llamado “conminaciones penales ciegas”
(blinde Strafdrohungen), dejando planteada como una incorreccion del sistema
que la legislativa local repitiese la conminacion penal al Derecho Federal.

También, en este mismo sentido, DOVAL PAIS? afirma que el propio BINDING
sefialo que en 1882 el empleo de la expresion “ley penal en blanco” en una sen-
tencia mostro que ya habia sido adoptada por el Tribunal del Reich, aunque
advirtio también de la utilizacion de otras denominaciones aplicadas a estas for-
mulas legales, como la de “conminaciones penales ciegas”, atribuida a un trabajo
de HEIZEN' publicado en 1871.

Sin embargo, existe bastante consenso en que fue en los tribunales alemanes
donde se difundio la expresion Blankettstrafgesetz o ley penal en blanco, expresion
que se ha fortalecido, fundamentalmente, en la doctrina y en la jurisprudencia''.

Posteriormente, el concepto de ley penal en blanco presentado por BINDING,
con la contribucion de MEZGER, fue ampliado, anadiendo otros dos supuestos.

MEZGER, al definir las leyes penales en blanco, diferenciaba en leyes penales
en blanco en sentido amplio y en sentido estricto, también denominadas leyes
penales en blanco “impropias” y “propias”!2.

BINDING, 2002, p. 107.

DOVAL PAIS, 1999, p. 95.

BINDING, 2002, p.107.

ZAFFARONI, 1987, p. 192. En este mismo sentido PIERANGELI, 2006, p. 127.
DOVAL PAIS, 1999, p. 96.

10. Intitulado ,Das Verhdltniss des Reichsstrafrecht zu dem Landesstrafecht mit besonderer
Beriicksichtigung der duch das norddeutschen Strafgesetzbuch verantlassten Landesgesetze*.

11. DOVAL PAIS, 1999, p. 96.
12. MEZGER, 1935, p. 328, nota 12.

© N w
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Las leyes penales en blanco en sentido amplio o impropias se presentarian
de dos maneras, el complemento podria estar en la misma ley o el complemen-
to estaria en otra ley, pero en los dos casos emanada de la misma instancia le-
gislativa’.

Ya, las leyes penales en blanco en sentido estricto o “propias”, para MEZGER,
serian aquellas en que el complemento se halla contenido en otra ley, pero ema-
nada de otrainstancia legislativa. En este grupo estarian las sanciones penales es-
tablecidas en una ley del Reich contra una infraccion de las normas del Derecho
de los Estados, bien como las referencias a las normas extranjeras'.

Ademas, entendia que en los casos de las leyes penales en blanco el tipo y la
sancion se encuentran separados externamente, es decir, “con la sancion apare-
ce tan so6lo ligada de manera inmediata una referencia al necesario complemen-
to”"’, ese complemento es que caracteriza la diferencia arriba destacada, vez que
se encuentra en otras disposiciones del ordenamiento.

Este concepto de MEZGER se diferencia de la concepcion original de BIN-
DING, pues para ese autor las disposiciones de complemento se hallaban en las
normas de menor rango, emanadas de los Estados federados y de los munici-
pios'®, es decir, no hacia la diferenciacion propuesta por MEZGER, que hasta hoy
genera algunas discusiones doctrinales.

Sin embargo, los dos autores destacaban que las leyes penales en blanco nece-
sitaban de complemento.

Con lo hasta ahora presentado se puede afirmar, como sefiala DOVAL PAIS,
que “(...) laley penal en blanco se caracterizaria en todo caso, por su necesidad
de complemento, pero este complemento podria proceder de la misma ley penal
o de otra norma emanada de igual instancia legislativa, o exclusivamente de una
instancia inferior”!".

Asi que, la ley penal en blanco necesita de complementacion, que puede
estar en la misma ley, en otra ley con el mismo rango (misma instancia legis-
lativa) de la ley penal y, ain, estar contenida en otra ley de diferente rango da
ley penal.

13. MEZGER, 1935, p. 328.
14. MEZGER, 1935, p. 328.
15. MEZGER, 1935, p. 328.
16. BINDING, 2002, p. 107.
17. DOVAL PAIS, 1999, p. 101.
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2.2. Laposicion de la doctrina tras BINDING y MEZGER

Actualmente atun hay discusiones sobre el concepto de ley penal en blanco'®,
fundadas en el complemento de la norma penal, mas especificamente en su pro-
cedencia, si penal o extrapenal, bien como de la instancia legislativa que emana.

En general, todas las definiciones de ley penal en blanco se sostienen en el
fundamento de que las leyes penales en blanco son leyes que necesitan de com-
plementacion®.

Sin embargo, la incertidumbre todavia subsiste en relacion a la procedencia
del complemento, lo que permite distinguir, sin prejuicios de los conceptos in-
termedios, dos conceptos de ley penal en blanco: el estricto y el amplio.

2.2.1. El concepto estricto

El concepto estricto o restringido se corresponde con el concepto original de
BINDING, donde, como ya afirmado, las disposiciones de complemento se ha-
llaban en las normas de menor rango, emanadas de los Estados federados y de los
municipios®.

Siguiendo el concepto de BINDING, MESTRE DELGADO, después de definir
las leyes penales en blanco como aquellas que el legislador autoriza a otras ins-
tancias normativas para configurar la conducta pasible de represion penal, ad-
vierte que “si el legislador mismo completa ese supuesto de hecho, ya en la ley
penal, ya en otra de distinto alcance, la remision no tiene mds trascendencia que
la de una simples técnica normativa”?'.

Aqui se puede extraer un de los aspectos del concepto estricto de ley penal en
blanco, laautorizaciéon por éllegislador a otrasinstancias normativas parala con-
figuracion de la conducta punible. Es decir, el precepto no especificado remite,
de manera expresa o tdcita, la determinacion concreta de parte de la conducta a
una autoridad distinta.*

18. En este sentido, CURY, 1988, p. 23, afirma que “(...), todavia subsiste una considerable
incertidumbre sobre lo que debe entenderse por tal y los problemas que genera”. También
BRANDARIZ GARCIA, 2011, p. 107, que “la polémica se inicia con el propio concepto de
leyes penales en blanco, que dista de estar consensuado”.

19. Asi, DOVAL PAIS, 1999, p. 99; OSSANDON WIDOW, 2011, p. 162.
20. BINDING, 2002, p. 107.

21. MESTRE DELGADO, 1988, p. 507, nota 14.

22. Eneste sentido, RODRIGUES MOURULLO, 1978, pp- 87-88.
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En este sentido, TIEDEMANN?® también adopta el concepto estricto al defi-
nir la ley penal en blanco como el supuesto “de remision a disposiciones admi-
nistrativas generales (reglamentos juridicos o administrativos), pero también,
segun una opinion controvertida, de supuestos de reenvio a actos particulares de
la administracion (actos administrativos)”.

Consecuencia de este aspecto es que la descripcion de la conducta punible
se queda en manos del Ejecutivo o, hasta mismo, de organizaciones privadas**.
Ademas, el complemento de laley penal en blanco, por no emanar del legislativo,
por obvio, no tendra siquiera rango de ley.

Este concepto de ley penal en blanco constituye, segtin CURY, una solucion
muy comoda, pues la remision a las instancias legislativas mas agiles, como los
decretos y otros actos reglamentarios de la administracion, habilita para modifi-
car facilmente la prohibicion o el mandato a cuyalainfraccion se asocia la pena®.

Sin embargo, el concepto de ley penal en blanco en sentido estricto también
es empleado para designar laley penal cuyo complemento es una ley de rango in-
ferior a Ley Orgdnica, o sea, una Ley Ordinaria.

En este sentido, BUSTOS RAMIREZ e HORMAZABAL MALAREE?, aunque
con algunas distinciones*’, de manera general adoptan la orientacion de BIN-
DING, al conceptuaren las leyes penales en blanco como

aquellos supuestos en que la descripcién de la materia prohibida no aparece
en todos sus extremos en la ley que castiga el acto prohibido, sino que dicha
descripcion se completa en una disposicion de rango inferior, como por ejem-
plo una ley ordinaria (estatal o autonémica) un reglamento o una ordenanza.

23. TIEDEMANN, 2002, p. 73-75, donde afirma atin que: “la necesidad de recurrir a otros
articulos de lamismaley u otraley paralainterpretacion de ciertos tiposy elementos del tipo
no constituye propiamente una técnica legislativa singular; (...)”.

24. Conformesenala ESTEVE PARDO, 2008, p.115, enrelacién al medio ambiente muchas
veces las normas de complemento “son elaboradas por organizaciones privadas que agru-
pan a colectivos profesionales e industriales y que convienen en la fijacion de unas referen-
cias técnicas comunes en lo relativo sobre todo a la seguridad de productos, instalaciones
y procedimientos industriales.”

25. CURY, 1988, p. 30.
26. BUSTOS RAMIREZ y HORMAZABAL MALAREE, 2006, p. 91.

27. Aquihay queaclarar que BINDING al hablar de “normas de menor rango” hace referen-
ciaalas emanadas de los Estados Federados y de los Municipios. Ya, BUSTOS RAMIREZ
y HORMAZABAL MALAREE incluyen en las normas de menor rango todas aquellas
que no son leyes organicas, pues defienden que solo por ley organica pueden crearse
tipos penales.
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También CARBONELL MATEU? defiende que la denominacion leyes pena-
les en blanco deben quedar reservadas a las que se remiten a una norma de rango
inferior, anadiendo, atn, la remision a la valoracion judicial. Este autor entiende
que la remision a las otras leyes de igual rango no constituye un problema de téc-
nicalegislativay, de este modo, no integran el concepto de leyes penales en blanco.

No obstante, esta ampliacion del concepto a la posible complementacion por
las leyes ordinarias, una vez adoptado el concepto estricto, bajo la expresion “ley
penal en blanco” hay que incluir solamente las remisiones que la ley penal efec-
tua a una instancia inferior a la ley, sea esta una norma administrativa de rango
inferior, sea una disposicion particular o, en fin, un acto administrativo de una
autoridad.”

Con ello, la definicion de ley penal en blanco se llevaria a cabo en dos pasos:
serechaza, en primer lugar, la posibilidad de que se produzcan remisiones inter-
nas y, dentro de las externas, se excluyen las remisiones que se realizan a otras
normas de rango legal.

2.2.2. El concepto amplio

Elconcepto amplio de ley penal en blanco, desarrollado por MEZGER, de ma-
nera general, considera que la remision hecha para completar el vacio existente
en la norma penal puede ser a cualquier otra disposicion que se encuentre en la
misma ley, en otra ley de mismo rango o, hasta mismo, a instancias inferiores, co-
mo los reglamentos o actos administrativos.

SOLER™, siguiendo el concepto propuesto por MEZGER, sefiala que muchos
autores hacen la distincion entre leyes penales en blanco impuras o en sentido
impropio (“se presentan cuando el vacio legal es llenado por otro precepto que se
encuentra en una disposicion diversa en la misma ley o en un articulo de otra di-
ferente”) y leyes penales en blanco estricta o auténticas, las cuales el vacio es lle-
nado por reglamentos o disposiciones generales de la autoridad administrativa.

También CEREZO MIR®! entiende que las leyes penales en blanco se remiten a

otras leyes penales, a leyes penales de otros sectores del ordenamiento juridico o
adisposiciones de rango inferior a la ley, generalmente de caracter reglamentario.

28. CARBONELL MATEU, 1999, p. 122.

29. Enestesentido, MARTINEZ-BUJAN PEREZ, 2014, p. 245.

30. SOLER, 1992, p. 157. En este mismo sentido, CARVALHO, 2011, pp. 313-314.
31. CEREZOMIR, 2002, p. 8. También en CEREZO MIR, 1997, p. 155.
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Para los defensores del concepto amplio lo importante es que la ley penal ne-
cesita de complementacion, la cudl puede ser hecha por cualquier otra disposi-
cion legal.

En este sentido, GARCIA RIVAS* asienta que las leyes penales en blanco son
“aquellos preceptos en los que la conducta punible no aparece enteramente defi-
nida porque el legislador se remite a otras disposiciones (sean del rango que fue-
ren) para complementar el tipo”.

También, RODRIGUEZ DEVESA?*, define laley penal en blanco como aquella
necesitada de complemento, pues el presupuesto no se consigna en la propia ley
penal, la cual “se remite a otra fuente del derecho del mismo o de distinto rango”.

Ademas, después de aclarar que las posibilidades de remision son tres (a otro
precepto en la propia ley; a otra ley distinta y; a una disposicion de rango infe-
rior), RODRUIGUEZ DEVESA** defiende que, “por mas que algunos conside-
ren como ley penal en blanco en sentido propio tan sélo el tltimo, se trata de una
cuestion de técnica legislativa”, lo que no deja duda que este autor opta por el
concepto amplio.

POLAINO NAVARRETE® también adopta el concepto amplio, pues defien-
de que las leyes penales en blanco pueden distinguirse en varias clases: remision
a otro articulo del Codigo penal para establecer la pena; remision a otro articulo
del Codigo penal para completar el contenido del delito; remision a una ley no
penal y; remision a una disposicion de rango inferior a ley.

Para DIEZ RIPOLLES?, la remision debe ser a otro lugar del ordenamiento,
incluyendo otra ley penal, leyes de otros sectores del ordenamiento, disposicio-
nes de rango inferior ala ley y, incluso, disposiciones legales o reglamentarias de
las Comunidades autonomas.

Todavia, hay autores®”, que admiten que en sentido estricto leyes penales en
blanco son aquellas que se remiten a una disposicion de rango inferior a la ley o
aactos de la Administracion. Sin embargo, incluyen en el concepto de ley penal
en blanco las otras dos formas de complementacion, es decir, por otro precepto
en lamisma ley y por precepto contenido en otra ley no penal.

32. GRACIARIVAS, 2002, p-3.

33. RODRIGUEZ DEVESA, 1981, pp. 178-179.

34. RODRIGUEZ DEVESA, 1981, p. 179.

35. Asi, POLAINO NAVARRETE, 2019, pp. 141-142.

36. Véase, DIEZ RIPOLLES, 2016, p. 63.

37. Enestesentido, LANDECHO VELASCO, y MOLINA BLAZQUEZ, 2004, p- 140.
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En definitiva, para este sector de la doctrina, existiria una ley penal en blanco
siempre que se ocasionara una remision a otra norma del ordenamiento, con in-
dependencia de su ubicacion o de su rango.

2.2.3. El concepto “relativamente amplio”

En la doctrina mayoritaria, el término ley penal en blanco es empleado para
designar aquella norma penal cuyo supuesto de hecho se configura por remision
auna norma de caracter no penal, o sea, el supuesto de hecho viene consignado

en una norma extrapenal®.

En este sentido, LUZON PENA advierte que “es frecuente considerar leyes
penales en blanco (concepto procedente de Binding) aquellas en las que su su-
puesto de hecho o al menos parte de su supuesto de hecho o presupuesto viene
recogido o regulado por otra norma extrapenal a la que se remiten”.*

Adoptando esta orientacion, JIMENEZ DE ASUA* sefialaba que las leyes pe-
nales en blanco son

aquellas que se remiten a otra ley, es decir, a la misma instancia legislativa, como
casos impropios o lato sensu, y reservamos la estrictez o rigurosidad de las leyes
enblanco para la serie cuarta, en suma: para cuando el complemento corresponde
aotra instancia legiferante o a la autoridad.

También sigue este concepto GARCIA ARAN* que al hacer la diferenciacion
entre concepto amplio define ley penal en blanco como “aquella en la que parte
de su supuesto de hecho o presupuesto viene recogido en una norma de caracter
no penal” y el concepto estricto que corresponde a la norma que “se remite a una
norma extrapenal de rango inferior, que de esta forma interviene en la definicion
de la conducta prohibida”.

38. En este sentido, MUNOZ CONDE, 1975, p.18; MUNOZ CONDE Y GARCIA ARAN,
2015, p. 24; MUNOZ CONDE y CUADRADI RUIZ, 1995, p.4013; SANTANA VEGA,
2000, p. 36; JESCHECK y WEIGEND, 2002, p. 118. SILVA SANCHEZ, 1993, p. 967,
aunque no hable en norma extrapenal, citando Anton Oneca, afirma que “leys penales
enblanco son aquellas que “... fijan la sancion, pero no el delito, cuya determinacion se deja

3%

entodo o en parte a otra ley, a un reglamento o a una orden de la autoridad; (...)"””.
39. LUZON PENA, 2016, p- 59.
40. JIMENEZ DE ASUA, 1950, p. 353.
41. GARCIA ARAN, 1993, p. 66.
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Aun, JESCHECK™ ensena que las leyes penales en blanco son aquellas leyes
que “solo contienen una conminacion penal, pero que en relacion con su conte-
nido prohibitivo se remiten a otras leyes o reglamentos e, incluso, a actos admi-
nistrativos que de forma independiente han sido promulgadas o dictados en otro
tiempo por un o6rgano diferente”.

Ello nos lleva a la exclusion del primero de los supuestos, esto es, cuando la
complementacion se encuentra en la misma ley penal, dado que en este caso es
casiimposible distinguirla de las normas penales incompletas, tratandose de me-
ro procedimiento de técnica legislativa¥. Mas que ley en blanco, las que remiten a
otro precepto en la misma ley penal, como ya afirmado anteriormente, son sim-
ples fragmentos de norma**.

En este mismo sentido, MORILLAS CUEVA®, entiende que la contemplacion
del texto punitivo no puede quedarse limitada a uno de sus pasajes, debiendo
realizarse en todo su conjunto. Por esta razon, cuando la conducta y la pena es-
tan en la misma ley, aunque en preceptos distintos, no hay que se hablar en ley
penal en blanco.

Hasta porque, como ya destacado, no hay que confundirse ley penal con arti-
culodel Codigo Penal, aunque muchas de las veces sean coincidentes, en algunos
casos supuesto de hecho y consecuencia juridica estan repartidos en diferentes
articulos, pero contenidos en la misma ley.

Ahora bien, conforme senala MUNOZ CONDE, el concepto “relativamente
amplio” puede ser considerado demasiado estricto o demasiado amplio si com-
parado a otras definiciones doctrinales*.

Esto se puede notar también con relacion a los conceptos presentados mas
arriba, es decir, comparado al concepto de BINDING es mds amplio, vez que este
autor entendia que la norma penal en blanco solamente podria tener como com-
plemento unanorma de menor rango. Ya, conrelacion al concepto propuesto por
MEZGER, esta definicion es mas estricta, porque no engloba las normas penales
que poseen su complemento en la misma ley.

42. JESCHECKy WEIGEND, 2002, p. 118.

43. Asi, MUNOZ CONDE, 1975, p.18. También, QUINTERO OLIVARES, 2000, p. 58, afir-
ma que “(...) yerran, a nuestro juicio, los autores que entienden que se da una ley penal
enblanco cuando la conducta o la sancion estan definidos en otro lugar de lamismaley”.

44. MUNOZ CONDE, 1975,p. 17.
45. MORILLAS CUEVA, 2018, p. 57.
46. MUNOZ CONDEY GARCIA ARAN, 2015, p. 38.
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Deahique,atravésdelatécnicadelasleyes penales enblanco el legislador tipi-
fica delitos cuyos supuestos de hecho se quedan deferidos — con remisiones de dis-
tinto alcance —a otras instancias normativas, del mismo rango o de rango inferior.

Conforme sennala SANTANA VEGAY, al optar por la posicion que considera
ley penal en blanco tinicamente aquellas leyes que realizan remision a otro cuer-
po normativo, “lo determinante de esta técnica es que normas extrapenales, no
regidas formal y materialmente por los principios informadores del Derecho pe-
nal, se incorporan al tipo para completar el sentido del mismo”.

Sin embargo, para BACIGALUPO la discusion si el concepto de ley penal en
blanco debe alcanzar a los supuestos en los que la norma complementaria esté
contenida en la misma ley o en otra de la misma jerarquia, “no parece tener la
menor trascendencia practica, pues ninguno de los autores que toman parte en
la discusion extrae de laampliacion del concepto de ley penal en blanco ninguna
consecuencia que esté vinculada con la discusion™*.

A pesar de algunos autores* entendieren que el concepto de leyes penales en
blanco, en los casos de la complementacion de la norma penal por una de rango
inferior, puede presentar problemas de legitimacion constitucional, algunos de
estos problemas no se encierran solamente en este concepto. Es decir, en los ca-
sos en que la remision es hecha a leyes de mismo rango también es posible apun-
tar varios problemas de legitimacion.

En este sentido, LUZON PENA> advierte que “(...) también se plantea—aun-
que no tan agudamente — el problema de si se respecta la jerarquia y competencia
normativa cuando lanorma complementadora tenga rango legal, ya que general-
mente esas normas extrapenales no seran leyes organicas.”

Ademas, en relacion al error (de tipo o de prohibicion) idénticos problemas
se plantean en todos los casos en que el supuesto de hecho esté definido en una
ley no penal, aunque sea del mismo rango. Lo mismo se puede afirmar en materia
de retroactividad de ley penal mads favorable, pues lo problema que suscita no es
afectado en razon de la jerarquia de la norma complementadora.’

47. SANTANA VEGA, 2000, p. 36.
48. BACIGALUPO ZAPATER, 1994, p. 449. También en BACIGALUPO, 1998, pp. 39-40.

49. Asi, BACIGALUPO ZAPATER, 1994, p. 450 y BACIGALUPO, 1998, p. 40, que tras
desderiar la discusion sobre el concepto de ley penal en blanco, afirma que “las leyes pe-
nales en blanco pueden adquirir, sin embargo, significacion constitucional cuando la norma
complementadora proviene de una instancia que carece de competencias penales”.

50. LTUZON PENA, 2016, p. 60, nota de pié.

51. Enestesentido, MIR PUIG, 2003, p. 39. También, MIR PUIG, 2011, pp. 67-68.
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FAKHOURI GOMEZ*, va mais all4, al senalar que hasta “las remisiones den-

tro del propio CP o a leyes penales especiales se verian afectadas por los mismos
problemas en materia de error”.

En este mismo sentido MARTINEZ-BUJAN PEREZ?, al abordar el concepto

aqui denominado “relativamente” amplio, aclara que este concepto

se construye bdsicamente a partir de razones dogmaticas, toda vez que se argu-
menta que el empleo de la técnica de la ley penal en blanco encuentra su funda-
mento en la existencia de una intima vinculacion de la misma con la normativa
extrapenal que le sirve de base, y, desde este punto de vista, resulta indiferente que
dichanormativa se halle en leyes o disposiciones de rango inferior; a ello se agrega
que tanto en uno como en otro caso se plantean idénticos problemas técnicos en
materia de error sobre la normativa extrapenal y en materia de retroactividad de
la ley mds favorable cuando se modifica el contenido de la disposicion extrapenal
que rellena el blanco.

MUNOZ CONDE?, al analizar el tema de las leyes penales en blanco, bien

como posibles dificultades derivadas de ellas, ensena que, desde el punto vista

material

el uso o abuso de este procedimiento técnico legislativo dificulta extraordinaria-
mente la labor del penalista, no sélo porque se ve remitida a dmbitos juridicos que
le son desconocidos o que, por lo menos, no conoce tan bien como el penal propia-
mente dicho, sino también porque el distinto alcancey contenido de lanormapenal
respecto a las demds normas juridicas produce una discordancia entre las propias
normas penales que no ayuda en absoluto a la certeza 'y seguridad juridicas.

No hay duda de que al utilizar las expresiones “dmbitos juridicos que le son des-

conocidos”y “las demds normas juridicas”, este autor esta refiriéndose a proble-
mas derivados de las remisiones a las normas de caracter no penal originadas del
legislativo.

En definitiva, de las definiciones presentadas por la doctrina anteriormente
citadas es posible extraer que el concepto relativamente amplio esta pautado por
los posibles problemas derivados de la utilizacion de las leyes penales en blanco,
o sea, en las dificultades que esta técnica legislativa puede generar a los destina-
tarios e intérpretes de las leyes penales.

52.
53.
54.

FAKHOURI GOMEZ, 2009, p. 107.
MARTINEZ-BUJAN PEREZ, 2014, cit., p. 245.
MUNOZ CONDE Y GARCIA ARAN, 2015, p. 25.

Mianest, Pablo. Diferencia entre las leyes penales en blanco y los elementos normativos del tipo.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 188. ano 30. p. 257-288. Sdo Paulo: Ed. RT, fevereiro 2022.

DOI: [https://doi.org/10.54415/rbcerim.v188i188.92].

269



270

Revista BrasiLeira be CiENcias CRrimiNaIs 2022 © RBCCriv 188

2.3. Posicion personal

Ahora bien, una vez presentadas los posibles conceptos de ley penal en blan-
co, es de grande importancia para el desarrollo del tema propuesto adoptar un
concepto de ley penal en blanco.

El concepto estricto, como ya visto, considera ley penal en blanco solamente
cuando la remision es a una norma de rango inferior, consecuentemente no re-
conoce como ley penal en blanco cuando la complementacion se encuentra en la
misma ley o en una ley del mismo rango.

De otra parte, la definicion amplia, extiende el concepto de ley penal en blan-
co alas tres posibilidades de complementacion, o sea, en lamisma ley, en otraley
de caracter no penal y en una norma de rango inferior.

El concepto estricto es insuficiente porque deja de considerar como ley penal
en blanco la remisién hecha a una ley no penal del mismo rango. Esto porque,
aunque no sea de rango inferior, como ya demostrado anteriormente, esta forma
de remision dificulta la labor del penalista, bien como genera problemas en ma-
teria de error y retroactividad de la ley. Atin, como sera abordado mas adelante,
la remision a la norma del mismo rango puede entrar en conflicto con el princi-
pio de taxatividad.

Por otro lado, el concepto amplio, va muy alla del admisible, vez que consi-
dera ley penal en blanco la remision a las normas de la misma ley, que, como ya
afirmado, no pasa de mera técnica o pereza legislativa, no creando mayores pro-
blemas para la interpretacion de los tipos penales, pues sigue los mismos proce-
dimientos en su elaboracion y promulgacion.

Ademas, como ya destacado, no se debe confundir ley penal con articulo de
ley o del Codigo Penal. Es decir, en estos casos mas de que una ley penal en blan-
co, se estaria frente a una ley completa, aunque en preceptos distintos.

Asique, elaqui denominado concepto “relativamente amplio” es el que mejor
define la ley penal en blanco, pues se ajusta a las funciones de esta técnica legis-
lativa al permitir la armonizacion de la ley penal en materias reguladas por otros
ramos del Ordenamiento juridico, bien como su frecuente actualizacion por la
normativa de rango inferior al legal. De este modo, serd considerada ley penal en
blanco aquella cuya la complementacion se efecttie por una ley extrapenal o por
una norma de rango inferior.

Ademas, es necesario aclarar, que seran consideradas como leyes de mismo
rango que las penales solamente las Leyes Organicas, pues, en este trabajo, adop-
tase el entendimiento de lanecesidad de reserva absoluta de Ley Orgdnica en ma-
teria penal.
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3. [ELEMENTOS NORMATIVOS DEL TIPO: ORIGEN Y CONCEPTO

Hay un verdadero consenso en la doctrina que los elementos normativos del
tipo fueron “descubiertos” por MARX ERNST MAYER, que introdujo dentro de
esta categoria la referencia al caracter “ajeno” de la cosa, en los delitos contra la
propiedad; a la “falsedad” en relacion con el delito de falsa acusacion;a la “pure-
za” de lamuchacha.”

Estos elementos, “no describen objetos y tampoco estan en relacion causal
conlaaccion del autor, sino que ‘contienen una valoracion que en parte prejuzga
la antijuridicidad™°.

Para MARX MAYERY, los elementos normativos del tipo eran “auténticos
elementos de la antijuridicidad; pues una circunstancia que no denota, sino que
fundamenta la antijuridicidad, es decir, que no es ratio cognoscendi, sino ratio
essendi, pertenece a la juridicidad, es componente o integrante de la misma”.
Aunque, por otra parte, para este autor, esos elementos también son simultanea-
mente elementos del tipo, porque son objeto del dolo.

Sin embargo, esta idea de que los elementos normativos constituyen autén-
ticos elementos de la antijuridicidad no se mantiene en la discusion dogmatica
posterior.

MEZGER, quien introdujo la distincion de los elementos integrantes del ti-
po penal en elementos descriptivos y elementos normativos, define los elemen-
tos normativos del tipo como “presupuestos del injusto tipico que s6lo pueden
ser determinados mediante una especial valoracion de la situacion de hecho”.

Ademas, este autor, distingue tres tipos de elementos normativos, en funcion
de la forma de realizacion del juicio de valor complementario del Juez. De ahi
que, dentro de los elementos normativos hay los que precisan de una valoracion
juridica; elementos con valoracion cultural y elementos en los que el Juez ha de
captar el verdadero sentido de los mismos.

En el primero de los grupos de elementos normativos, de valoracion juridi-
ca, estan todos que tienen relacion con otros ambitos del Derecho. Como ejem-
plos cita la cosa “ajena”, el “tutor”, el “funcionario”, el “documento”, etcétera™.

55. Eneste sentido, FAKHOURI GOMEZ, 2009, p- 56.
56. Véase, ROXIN, 1999, p. 281.

57. Citado por ROXIN, 1999, p. 281.

58. MEZGER, 1935, pp. 347 y ss.

59. MEZGER, 1935, p. 348.
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Enlo grupo de elementos con valoracion cultural, MEZGER® incluye los que
el proceso valorativo del Juez “ha de realizarse con arreglo a determinadas nor-
mas y concepciones vigentes que no pertenecen, sin embargo, a la esfera misma
del Derecho”. Es decir, se incluiran los elementos normativos que remiten a las
reglas de lamoral y la costumbre. Ejemplos de estos son la accion “impudica”, la
“honestidad”, el “desprecio”.

Por fin, segin MEZGER, en el tercer grupo se encontrarian los elementos en
los que el Juez ha de captar o verdadero sentido de los mismos, en los delitos de
exteriorizacion®'.

En estos casos, el Juez estaria sujeto exclusivamente a su percepcion subje-
tiva, aunque en relacion a los dos elementos normativos anteriores la subjeti-
vidad del Juez también es relevante. En razon del “arbitrio subjetivo” del Juez,
los delitos que contienen esta clase de elementos normativos son definidos por
MEZGER como “delitos de valoracion subjetiva”®.

Esta distincion de MEZGER, entre elementos descriptivos y normativos, fue
criticada por ERIK WOLE el cual comprobo que incluso elementos presunta-
mente descriptivos puros, como “hombre (ser humano)” — con la discusion so-
bre el comienzo de la vida humana en conexion con la proteccion de la vida no
nacida (diagnostico prenatal, interrupcion del embarazo) — son normativos en
sus ambitos fronterizos, vez que requieren una valoracion judicial orientada a la
antijuridicidad.®

Como ha aclarado ENGISCH®, “si se piensa que cada concepto juridico es
elemento constitutivo de una norma juridica y que a través de ella recibe sentido
y contenido, tendriamos verdaderamente que considerar <<normativo>> a todo
concepto juridico”.

El propio MEZGER® ha aceptado y concordado con las criticas de ERIK
WOLF llegando a afirmar que “debe darse la razon a ERIK WOLF cuando afirma
que, en el fondo, todos los elementos del tipo tienen caracter normativo; pues
todos en absoluto son conceptos juridicos y, por tanto, conceptos valorativos te-
leologicamente edificados”.

60. MEZGER, 1935, p.348.

61. MEZGER, 1935, p. 348.

62. Enestesentido, MADRID CONESA, 1983, p. 186.
63. Enestesentido, ROXIN, 1999, p. 282.

64. ENGISCH, 2001, p. 131.

65. MEZGER, 1935, p.347.
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Actualmente, atn se defiende con poderosos argumentos, basandose en la
distincion de ERIK WOLF entre elementos “llenos de valoracion” y elementos
“necesitados de ser llenados de valoracion”, que todos los elementos del tipo tie-
nen un impacto normativo®.

ParaJESCHECK"' ladiferenciaentre los elementos descriptivos y losnormati-
vos no estda muy clara, pueslos conceptos descriptivos también estan necesitados
de interpretaciones en casos dudosos, mientras que los elementos normativos
también muestran aspectos centrales empiricos. Este autor cita como ejemplo,
que estaria en la frontera entre los dos grupos, el concepto de “violencia” conte-
nido en el § 240 I (BVerfG StV 1987,15).

Sin embargo, como defiende ENGISCH® “cuando se habla de conceptos ju-
ridicos normativos, a diferencia de conceptos descriptivos, habra que referirse a
algo especifico, a algo diferente de la mera pertenencia al sistema de las normas
juridicas, o bien a las caracteristicas de los supuestos de hecho”.

Para ENGISCH, los llamados conceptos normativos son considerados en su
gran mayoria conceptos juridicos indeterminados, pues, al contrario de los des-
criptivos, los conceptos normativos “apuntan a datos que no son simplemente
perceptibles o experimentables, sino s6lo son imaginados y comprendidos en co-
nexion con el mundo de las normas”®. Por ejemplo, es posible imaginar los con-
ceptos descriptivos de persona, muerte u oscuridad, como simples conceptos de
la experiencia, pero no es posible conjeturar el concepto de cosa “ajena” sin pen-
sar al mismo tiempo en normas de la propiedad™.

No obstante, la regla contiene excepciones. No todos los conceptos normati-
vos deben ser reconocidos como conceptos juridicos indeterminados. Hay algu-
nos que, aunque de contenido normativo, como matrimonio o menor de edad,
pueden perfectamente ser perceptibles por los sentidos, siendo, asi, clasificados
como conceptos de naturaleza empirica y descriptiva.

ENGISCH, a par de la acepcion de los conceptos normativos expuesta, pre-
sentaotra, que denomina “la significacion de lo normativo en sentido estricto”, y
que se encuentra en que siempre se necesita una valoracion para poder aplicar un

66. Enestesentido, AMBOS, 2007, p. 05:5.

67. JESCHECK y WEIGEND, 2002, pp. 138-139.
68. ENGISCH, 2001, pp. 131-132.

69. ENGISCH, 2001, p. 132.

70. ENGISCH, 2001, p. 132. El autor cita otros ejemplos, como los conceptos de matrimo-
nio, embarazo, menor de edad, inmoral, sin antecedentes penales.
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concepto normativo a un caso concreto’". La conclusion a que llega ENGISCH
es que los conceptos normativos son, en realidad, “conceptos que necesitan un
contenido valorativo”"2,

TIEDEMANN?, incluso, entiende posible clasificar los elementos normati-
vos del tipo como “pequenas clausulas generales” en la medida en que exigen
una “verdadera valoracion por parte del Juez”.

También, HASSEMER™ hace referencia a los “conceptos necesitados de con-
tenido valorativo” como aquellos sobre los cuales el Juez, a través de la formula-
cion de datos empiricos con la ayuda técnica, emplea su valoracion. Es decir, la
propialey permite al Juez basar su sentencia en su propio juicio. El ejemplo men-
cionado por este autor es el concepto de “buenas costumbres”.

En el mismo sentido, MUNOZ CONDE”’, citando como ejemplos los concep-

tos “acreedor”, “insolvencia”, “ajenidad”, afirma que los elementos normativos
“implican siempre una valoracion y, por eso, un cierto grado de subjetivismo”.

Ademas, siguiendo a ENGISCH, ROXIN’® entiende recomendable calificar
COmo normativos:

solo a aquellos elementos ‘que s6lo pueden ser representados y concebidos
bajo el presupuesto logico de una norma’. Entonces términos como ‘ajeno’,
‘buenas costumbres’, ‘reprobable’, ‘documento’, ‘injuria’, etc., sera elemen-
tos normativos, porque presuponen sistemas de normas juridicas o sociales,
mientras que conceptos como ‘ser humano’, ‘cosa’, ‘edificio’ o ‘sustraer’ existen
con independencia de cualquier contexto normativo y por ello se los puede
denominar descriptivos.

En esta mimas linea, VICENTE MARTINEZ" concibe que los elementos nor-
mativos “aluden a una realidad determinada por una norma juridica o social,
como ‘cosa ajena’, ‘acreedor’, etc., y requieren que la determinacion de su signifi-
cado se realice atendiendo a una valoracion”.

71. ENGISCH, 2001, p. 133.

72. ENGISCH, 2001, p. 133.

73. TIEDEMANN, 2007, p. 82.

74. Asi, HASSEMER, 1984, pp. 240-243.

75. MUNOZ CONDE y GARCIA ARAN, 2015, p. 247. También, BACIGALUPO, 1999,
p. 226, define los elementos normativos como “aquellos en los que predomina una valo-
raciony que, por lo tanto, no pueden ser percibidos solo mediante los sentidos”.

76. ROXIN, 1999, p. 307.
77. VICENTE MARTINEZ, 2004, p. 46.
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Asi, es posible concluir, que los elementos normativos del tipo deben ser con-
siderados aquellos que necesitan, para su comprension, de una valoracion a tra-
vés de un sistema de normas juridicas o sociales. Es decir, son conceptos que
remiten a una norma extrapenal (juridica o social) para su valoracion.

4. CRITERIOS DE DISTINCION ENTRE LEY PENAL EN BLANCO Y ELEMENTOS
NORMATIVOS DEL TIPO

Inicialmente, toca destacar que la discusion acerca de los criterios de distin-
ciones entre ley penal en blanco y los elementos normativos, sélo tiene sentido
enrelacion a los elementos normativos de contenido juridico, y no en el caso de
los elementos normativos sociales.™

Esto porque, segin aclara MARTINEZ-BUJAN PEREZ™, los elementos not-
mativos sociales:

se caracterizan por aludir a una realidad determinada por una norma que no
es juridica, sino ‘social’ (que radica en la sociedad), los cuales — segun escribe
MIR, PG., L. 9/68- pueden, a su vez, ser subdivididos en elementos referidos
a una valoracion (ej., actos de ‘exhibicion obscena’ en el art. 185 CP) o a un
sentido (ej., el concepto de secreto en los arts. 197 y ss y 278 ss.), A la vista
de tal caracterizacion, es claro, pues, que en el supuesto de los elementos
normativos de contenido social estamos ante una técnica que, por su propio
objeto de referencia (un objeto que no reside en otro sector del Ordenamiento
juridico, sino en la propia sociedad), no presenta vinculacion substancial con
el fenomeno de las leyes penales en blanco.

Ya, en relacion a los elementos normativos juridicos, pese los esfuerzos de la
doctrina en buscar las diferencias con la ley penal en blanco, el tema dista de ser
pacifico y aun no termina de esclarecerse.

Por esta razon, seran presentados los criterios que han intentado establecer
una delimitacion entre las leyes penales en blanco y los elementos normativos
juridicos.

4.1. Elcriterio de diferenciacion formal - sequn el cardcter expreso o no de la
remision
Por este criterio cuando la remision al complemento de la ley penal se reali-
za de manera explicita o expresa, es decir, la ley penal incorpora en su texto la

78. Asi, MARTINEZ-BUJAN PEREZ, 2014, p. 248.
79. MARTINEZ-BUJAN PEREZ, 2014, p. 248.
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referencia a lanormativa extrapenal, a través de expresiones tales como “legisla-
cion”, “de acuerdo a lo establecido en las leyes o reglamentos”, se puede hablar
en una ley penal en blanco. Ya, en los casos de los elementos normativos del tipo

la remision seria de la especie implicita o tacita®.

Se objeta este criterio debido a su aspecto meramente formal, pues material-
mente, la remision podria producir el mismo resultado®. Es decir, lo decisivo no
es el proceso por el que se completa el tipo penal sino el resultado, la normativa
extrapenal serd tenida en cuenta, mas alla de los limites de la interpretacion y los
limites que rigen para poder punir o no a un ciudadano®.

También, SILVA SANCHEZ®, al abordar el tema destaca que:

ciertamente habrd quien sefiale que en el caso de los elementos normativos se trata
de un problema de interpretacion judicial, en la que evidentemente el Juez deberd
tener en cuenta la totalidad (y pluralidad) del Ordenamiento juridico. Por ello
tampoco establece diferencias significativas. En efecto, también una expresion
del tipo <<con infraccion de las leyes y reglamentos>> puede entenderse como
un problema interpretativo para el Juez, que habrd que recurrir al Ordenamiento
extrapenal para resolver el sentido de la misma. En no pocos casos, como ocurre
por ejemplo en el Derecho espaiiol medioambiental, ello es rigurosamente cierto
dada la complejidad y amplitud de lanormativa, que exige una concienzuda inter-
vencion judicial para determinar las decisiones aplicables al supuesto particular.

Sin embargo, hay autores que, aunque reconozcan las limitaciones de este cri-
terio de distincion, defienden que las formas pueden representar un indicio im-
portantisimo para determinar el alcance y las consecuencias de la remision®*. El
caracter explicito o no delaremision estara intimamente ligado al criterio de fon-
do que se adopta para caracterizar las leyes penales en blanco.

4.2. Elrango de la norma objeto de remision como criterio de diferenciacion

Este criterio parte del propio concepto de ley penal en blanco, al defender que
la distincion entre ley penal en blanco y elementos normativos del tipo se basa en
el rango de lanorma de complemento.

80. Asi, SANTANA VEGA, 2000, pp. 48-49.

81. Enestesentido, DOVAL PAIS, 1999, p. 105.

82. SANTANA VEGA, 2000, p. 49.

83. SILVA SANCHEZ, 1993, p. 978, nota de pié 74.

84. Véase en este sentido, OSSANDON WIDOW, 2011, p- 191.
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Asi, para aquellos autores® que siguen el concepto estricto de ley penal
en blanco, originariamente desarrollado por BINDING, “la verdadera ley pe-
nal en blanco se caracteriza por exigir que la integracion del precepto penal o
contravencional proceda del acto de una instancia distinta de la que establece
la conminacion penal”. De ahi que, caso la norma de complemento este consti-
tuida por una disposicion de rango inferior a la ley penal, se habla de ley penal
enblanco. Ya, las remisiones a las demds normas extrapenales caracterizarian los
elementos normativos del tipo.

Sin embargo, conforme defiende GARCIA ARAN el “criterio del rango de la
norma complementaria no es suficiente como para establecer la distincion”®® en-
tre ley penal en blanco y elementos normativos del tipo. Ello porque, existen ca-
sos de remisiones efectuadas anorma de rango inferioralaley penal que han sido
considerados elementos normativos del tipo®’.

Ademas, el criterio del rango de la norma de complemento parte de la defi-
nicion de ley penal en blanco como solamente aquella ley penal cuya remision
se hace a una norma de menor rango (concepto estricto de ley penal en blanco).

Ocurre que, como ya afirmado y fundamentado anteriormente, en este tra-
bajo se adopto el concepto relativamente amplio, o sea, considerase ley penal en
blanco aquella cuya la complementacion se efectie por una ley extrapenal, que
pode ser de mismo rango o de rango inferior. Lo que torna incompatible el crite-
rio del rango de laley/norma de complemento para diferenciar ley penal en blan-
co y elementos normativos del tipo.

4.3. Criterio funcional - la funcion de la norma de complemento - Remision
en bloque o remision interpretativa

El criterio funcional fue presentado por CRAMER®, para quien la diferencia
entre leyes penales en blanco y elementos normativos del tipo radica en la funcion
que desempena la norma extrapenal en la estructura de la ley penal en blanco.

De ahi que, en las leyes penales en blanco habria remision a la normativa ex-
trapenal, en cuanto que, en los elementos normativos del tipo, existiria una in-
vocacion a otras normas para valorar las caracteristicas tipicas.*

85. Por todos, TIEDEMANN, 2002, p. 74.
86. GARCIA ARAN, 1993, p. 70.

87. En este sentido, GARCIA ARAN, 1993, p. 67. También, OSSANDON WIDOW, 2011,
p- 105.

88. Eneste sentido, GARCIA ARAN, 1993, p. 70.
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GARCIA ARAN®, siguiendo a CRAMER, defiende que la ley penal en blanco
“no se caracteriza solo porque la norma complementaria sea de rango inferior,
sino, ademads, porque el legislador deja en manos de otra instancia, propiamente
el establecimiento del elemento tipico”.

De este modo, esta autora presenta dos criterios para diferenciacion entre le-
yes penal en blanco y elementos normativos del tipo. Primero, el rango de la nor-
ma de complemento, ya refutado en el apartado anterior. Segundo, la funcion de
la remision.

En relacion a la funcion que la norma extrapenal desempena en la estructura
delaley penal, GARCIA ARAN®!, entiende que las remisiones pueden ser de dos
especies, en bloque e interpretativa.

Como ya destacado en el apartado 2.4.4, en la remision en bloque, segtin
GARCIA ARAN, la infraccion de la normativa extrapenal se incorpora a la ley
penal como un elemento tipico®?. Consecuentemente, en los casos de remision
en bloque la ley penal incorpora también como objeto de proteccion el incum-
plimiento de lanormativa a la que se remite, incluyendo como interés anadido el
propio incumplimiento de la normativa administrativa®.

Ya, en las remisiones interpretativas, el elemento tipico esta presente en la
ley penal, fijado en ella, la referencia a la normativa extrapenal tiene, solamen-
te, la finalidad de integrar un determinado término tipico para su correcta in-
terpretacion”.

En este caso, al contrario de lo que ocurre en la remision en bloque, la infrac-
cion a la normativa extrapenal “no es necesaria para que se produzca el injusto
penal”®.

Por fin, después de destacar las diferencias entre estas dos formas de remi-
siones, GARCIA ARAN® concluye que las remisiones en bloque pueden co-
rresponderse con el concepto estricto de ley penal en blanco y, las remisiones
interpretativas, pueden ser equiparables a los elementos normativos del tipo.

89. CRAMER citado por SANTANA VEGA, 2000, p. 50.
90. GARCIA ARAN, 1993, p. 70.

91. GARCIA ARAN, 1993, p. 71.

92. DOVAL PAIS, 1999, p. 87.

93. GARCIA ARAN, 1993, p. 74.

94. Asi, DOVAL PAIS, 1999, p. 86.

95. GARCIA ARAN, 1993, p. 73.

96. GARCIA ARAN, 1993, pp. 73-74.
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En el mismo sentido, ABANTO VASQUEZ’ defiende que el criterio diferen-
ciador entre ley penal en blanco y elemento normativo del tipo vendria dado “por
la funcion que cumple la norma complementaria en relacion con la norma penal
remitente: de llenado (ley penal en blanco) o de mera interpretacion (elemento
normativo)”.

Sin embargo, algunas criticas en relacion a este criterio de diferenciacion son
inevitables, pero reflejan en el tema central de este trabajo de tesis, razon por la
cual seran tratadas mas adelante en el tercer capitulo.

Asi que, por hora, es suficiente destacar que la propia GARCIA ARAN®, des-
pués de defender este criterio funcional, basado en la distincion entre remision
en bloque e interpretativa, lo torna totalmente inadmisible, al concluir que “to-
das las remisiones en bloque lesionan el contenido material de lareservade ley y
deberfan, en mi opinion, considerarse inconstitucionales”.

En este sentido, LUZON PENA®, también advierte sobre la ofensa al princi-
pio de la legalidad por la remision en bloque de la totalidad del supuesto de hecho
a otra norma extrapenal, afirmando que se trata de “una norma estructuralmente
incompleta y que materialmente incumple la exigencia del principio de legalidad
de que sea la propia ley penal la que fije con precision las caracteristicas del delito”.

Por obvio, como advierte SANTANA VEGA'®, no puede servir como crite-
rio de diferenciacion un entendimiento que considera la propia técnica de la ley
penal en blanco como inconstitucional, vez que viola el principio de legalidad.

4.4. La naturaleza de la norma objeto de la remision - proposiciones
descriptivas y proposiciones prescriptivas

Lanorma objeto de laremision, segun su naturaleza, puede ser proposiciones
descriptivas (meras definiciones ubicada en una normativa extrapenal) o propo-
siciones prescriptivas (mandatos o prohibiciones).

Para los autores'® que defienden este criterio, en el primer caso, la remision
constituiria un elemento normativo del tipo. Ya, la remision de proposiciones
prescriptivas caracterizaria una ley penal en blanco.

97. ABANTO VASQUEZ, 2008, pp. 4-5. También en, ABANTO VASQUEZ, afio V, pp.19-20.
98. GARCIA ARAN, 1993, p.90.
99. LUZON PENA, 2016, p. 59.

100. SANTANA VEGA, 2000, p. 51.

101. Véase, SILVA SANCHEZ, 1990, p. 44,n.8.
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Aunque, esta sea una regla general, tampoco resulta un criterio definitivo,
pues los conceptos de leyes penales en blanco y elementos normativos del tipo
seran practicamente coincidentes, siempre que estos ultimos no remitan a sim-
ples proposiciones descriptivas'®.

Ello porque, existen elementos normativos que también remiten a proposi-
ciones prescriptivas extrapenales, como, por ejemplo, “ilegitimamente” respec-
to del ejercicio de actos propios de una autoridad o funcionario (art. 402 CP)'®.

De ahi que, este criterio también no ha sido capaz de delimitar de forma se-
gura la “frontera” entre las leyes penales en blanco y los elementos normativos

del tipo.

4.5. La extension de la remision como criterio de diferenciacion - remisiones
totales y parciales

Hay un sector de la doctrina'®* que define la ley penal en blanco como aquella
que contiene la sancion, pero no describe las acciones prohibidas en los delitos
comisivos u ordenadas en los delitos de omision. Es decir, las leyes penales en
blanco estarian configuradas por las remisiones totales, pues establecerian sola-
mente la sancion, dejando la limitacion de la esfera de lo punible a otra instancia.

Ya, los elementos normativos del tipo se caracterizarian por la remision par-
cial, o sea, aquella que tiene su ambito limitado por el legislador, vez que remite
a otras instancias unicamente algunos aspectos del tipo delictivo.

Sin embargo, MARTINEZ-BUJAN PEREZ'®, al abordar las especies de remi-
siones, advierte que “parece innecesario, por lo demads, insistir en la convenien-
ciade que el legislador se sirva de remisiones los mas parciales posible, en aras de
un escrupuloso respeto del principio de legalidad y de sus corolarios de certeza
y taxatividad”.

Asi, el criterio de la extension de la remision, de la misma manera que el cri-

terio de la remision en bloque, por suponer un afronta al principio de legalidad,
no puede ser considerado satisfactorio.

102. Asi, MARTINEZ-BUJAN PEREZ, 2014, p. 249.
103. Eneste sentido, OSSANDON WIDOW, 2011, pp. 192-193.

104. Enestesentido, CEREZOMIR, 1997, p. 155. También, ROXIN, 1999, p. 465, conceptua
las leyes penales en blanco “tipos que solo contienen una norma sancionadora, pero que
dejan sin embrago su integracion a otras leyes, reglamentos o incluso actos administrativos”.

105. MARTINEZ-BUJAN PEREZ, 2014, p. 247.
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4.6. Elcriterio de la autoridad que integra la ley penal

Este criterio es utilizado por SCHUNEMANN!® para diferenciar las leyes pe-
nales en blanco de las leyes penales indeterminadas. Segun este autor,

se deben denominar leyes penales en blanco todas aquellas leyes penales que remi-
ten explicita o implicitamente, para la eliminacion de su imprecision semdntica,
a proposiciones de deber general que no han sido creadas por el juez penal sen-
tenciador- por contraposicion a las <<leyes indeterminadas>> que presuponen su
complementacion por el juez.

De ahi que, la diferencia entre leyes penales en blanco y elementos normati-
vos del tipo podria radicar en quien debe integrar la ley penal. En el caso de los
elementos normativos del tipo el Juez hace la integracion, mientras que, en las
leyes penales en blanco, la integracion es realizada por una instancia legislativa
o por el Ejecutivo.

Sin embargo, este criterio no es capaz de fundamentar la diferenciacion entre
estas técnicas de tipificacion, pues, como ya afirmado anteriormente en relacion
al criterio formal, el Juez, aunque en distintos grados, tendra la labor interpre-
tativa'®’.

4.7. El criterio material

El criterio material de diferenciacion entre leyes penales en blanco y elemen-
tos normativos del tipo es propuesto con base en las materias en que es necesario
el empleo de las leyes penales en blanco, bien como en sus funciones'®.

En el apartado especifico, fueron presentadas las funciones y caracteristicas
de las leyes penales en blanco, fundamentalmente: la necesidad de utilizacion de
esta técnica en determinadas materias, por su naturaleza particular, a fin de evi-
tar el rapido estancamiento, paralizacion de la ley penal; el caracter flexible de
las leyes penales en blanco, que permiten su constante actualizacion; la necesi-
dad, cada vez mayor, de superar el nivel del derecho penal de caracteristicas ex-
clusivamente liberal; la manutencion de la harmonia del ordenamiento juridico;
la satisfaccion de las exigencias de conocimiento especifico y profundizado de
determinadas materias.

106. SCHUNEMANN, 1994, p-315.
107. Véase en este sentido, SILVA SANCHEZ, 1993, p. 978, nota de pié¢ 74.
108. Por todos, OSSANDON WIDOW, 2011, pp. 197 y ss.
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De este modo, la distincion entre estas dos técnicas legislativas se basaria en
relacion alas materias que fueran llamadas a proteger, bien como en las necesida-
des especificas de estas materias. Asi que, las leyes penales en blanco serian aque-
llas que protegen los bienes juridicos colectivos o supraindividuales, necesitados
de adaptacion frente a las situaciones cambiantes.

Sin embargo, conforme advierte SANTANA VEGA'®,

desde un punto de vista material que atienda a la incidencia o no de normas
extrapenales sobre los bienes juridico-penales supraindividuales, no cabe di-
ferenciar entre leyes penales en blanco y elementos normativos, porque en
ambos casos existe una remision a dispositivos normativos.

Ademas, las necesidades de flexibilizacion y adaptacion de ciertas materias,
es una finalidad propia de toda remision, que justifica, del mismo modo, la utili-
zacion de los elementos normativos del tipo.

Por estas razones, este criterio material también no se muestra suficiente pa-
ra determinar la distincion entre leyes penales en blanco y elementos normati-
vos del tipo.

5. CoNCLUSIONES

Tras la presentacion de los criterios utilizados por la doctrina en la tentativa
de fijar la diferencia entre leyes penales en blanco y elementos normativos del ti-
po, algunas consideraciones son necesarias para la toma de postura personal so-
bre este tema.

El punto de partida para la diferenciacion entre estas dos técnicas de tipifica-
cion puede ser los propios conceptos adoptados en este trabajo. Es decir, de la
definicion de leyes penales en blanco y de los elementos normativos del tipo, se
puede extraer la caracteristica fundamental de cada uno y, a partir de ahi empe-
zar a fijar las distinciones.

Lasleyes penales en blanco fueran consideradas aquellas leyes penales cuyala
complementacion del supuesto de hecho se efectia por una ley extrapenal o por
una norma de rango inferior.

Ya, los elementos normativos del tipo son aquellos que necesitan, para su com-
prension, de una valoracion a través de un sistema de normas juridicas o sociales.

109. SANTANA VEGA, 2000, p. 54.
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Enladiferenciacion entre estas técnicas de tipificacion, por las razones ya expues-
tas, seran considerados so6lo los elementos normativos del tipo “juridicos”.

El primero aspecto a ser observado de los conceptos fijados es que las leyes
penales en blanco requieren una verdadera “complementacion”, por cuanto los
elementos normativos del tipo necesitan solamente de una “valoracion”.

De ahi que, las leyes penales en blanco presentan, como ya demostrado, el su-
puesto de hecho incompleto, o sea, necesitan del establecimiento de “parte” del
elemento tipico. Ya, los elementos normativos del tipo no necesitan de comple-
mentacion en su supuesto de hecho, solamente de valoracion de los elementos
ya presentes en el tipo penal.

El criterio funcional defendido por CRAMER, GARCIA ARAN y ABANTO
VASQUEZ, se coaduna, de cierta forma, con la posicion aqui defendida, en la
medida que en las leyes penales en blanco la normativa extrapenal completa el
supuesto de hecho, siendo que, en los elementos normativos del tipo no ha una
complementacion, sino que, de cierta forma, una interpretacion.

El problema es que estos autores consideran como leyes penales en blanco
aquellas que se caracterizan por la remision en bloque. Ello porque, la remision
en bloque es inconstitucional, porque presupone que el legislador deja en manos
de otra instancia el establecimiento del elemento tipico como un todo.

Sin embargo, la correccion de este punto de partida puede fundamentar uno
de los criterios de diferenciacion entre las leyes penales en blanco y los elemen-
tos normativos del tipo.

Siseadmite que lasleyes penales en blanco no necesitan de complementacion
de “todo” su supuesto de hecho, mas sino de solamente “parte” del supuesto de
hecho (remision parcial), respetando el principio de legalidad, ya seria elimina-
do el obstaculo de la inconstitucionalidad**.

Este raciocinio es perfectamente posible, incluso es lo inico que permite la
utilizacion de esta técnica de tipificacion en un Estado Social e Democratico de
Derecho, pues do contrario todas serian consideradas inconstitucionales y, por
consecuencia, inaplicables.

110. Eneste sentido, como ya destacado anteriormente, MARTINEZ-BUJAN PEREZ, 2014,
p. 247, al abordar las especies de remisiones, advierte que “parece innecesario, por lo de-
mds, insistir en la conveniencia de que el legislador se sirva de remisiones los mds parciales
posible, en aras de un escrupuloso respeto del principio de legalidad y de sus corolarios de
certezay taxatividad”.
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De esta forma, la diferencia entre leyes penales en blanco y elementos nor-
mativos del tipo estaria en que estos, por ya presentaren todos los elementos del
tipo, no necesitan de una verdadera complementacion, solamente una “valora-
cion” de los elementos contenidos en el tipo. Al contrario, la ley penal en blanco,
en razon de su supuesto de hecho ser “incompleto”, requiere el establecimiento
de “parte” de los elementos del tipo.

En que pese, la ya presentada argumentacion de parte de la doctrina'!, de que
lanecesidad de interpretacion o valoracion por el Juez no puede ser factor deter-
minante para la diferenciacion, porque mismo después de completa la ley penal,
todavia puede surgir problemas de interpretacion para el Juez, esto no invalida el
criterio de diferenciacion defendido.

Es que, en estos casos, las situaciones son distintas. En los casos de los ele-
mentos normativos del tipo el Juez hace la valoracion con base en los elementos
ya contenidos en el tipo penal, es decir, parte de las expresiones existentes en el
tipo penal, como por ejemplo “ajena”. En el caso de las leyes penales en blanco,
antes es necesario rellenar el vacio, el “blanco”, existente en la ley penal, con la
respectiva normativa extrapenal, para después, cuando el tipo estara completo
como cualquier otro tipo penal, se necesario, valorarla.

En estos casos, se tiene una ley penal en blanco que, al ser completada, pre-
senta elementos normativos del tipo, lo que puede ocurrir sin desnaturalizar su
esencia. Aqui se presentan dos momentos distintos, la complementacion de la
ley penal y, caso necesario, la posterior valoracion de los elementos normativos
del tipo ya completado.

Porlo expuesto, el criterio utilizado para diferenciar las leyes penales en blanco
y los elementos normativos del tipo, es que en aquellas la remision tienen la fun-
ciéon de complementar “parte” del supuesto de hecho y, en los elementos norma-
tivos del tipo, la remision es a valoraciones, o sea, tienen funcion interpretativa.
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