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I. UNA NECESARIA APROXIMACION....
La sociedad que se desarrolla en este siglo esta inexorablemente marcada por el riesgo constante en
todas las esferas de la vida social, lo que es consecuencia directa de las formas de produccion, difusion,
transmision y aplicacion del conocimiento cientifico tecnoldgico. Este se torna realmente incontrolable
en muchas esferas de aplicacién dado que las causas y efectos que producen no son lineales, sino
profundamente complejas.
Siendo la més interesante y atractiva, del actual escenario socioldgico internacional, en varios aspectos,
la teoria de la sociedad de riesgos se nos presenta como un paradigma contemporaneo inacabado por la
indudable dindmica que hoy marca esa sociedad que cada dia se mueve bajo los pares desarrollo-
vulnerabilidad, progreso-inseguridad.
En la actualidad, parafraseando a NIKLAS LUHMANN, el problema del riesgo ha sido descubierto también
por las ciencias sociales, pero, para advertirlo de algin modo no en el jardin propio, sino porque el
jardin no se habia cuidado y regado suficientemente.



Esta perspectiva marcé una notable diferencia entre la sociedad tradicional y la de riesgos, que
determind la evolucién y desarrollo del hombre moderno —primero-, y posmoderno en toda su
extension.

PABLO GUADARRAMA!, icono del pensamiento filoséfico cubano contemporéneo certeramente nos
manifiesta que ser moderno siempre ha exigido una actitud renovadora ante lo establecido y
comunmente aceptado como normal o adecuado. Una actitud moderna es cuestionadora de lo existente
por considerar que no ha cumplido con las exigencias de los tiempos nuevos. La postmodernidad es la
insatisfaccion con la satisfaccion de la modernidad.

La modernidad es una conquista del hombre sobre si mismo, sobre sus defectos e insuficiencias. Es una
victoria del logos sobre el ego. La postmodernidad parece ser el triunfo del ego sobre el logos. Pero no
de un ego simplemente individual, sino del ego de élites de consumo e intelectuales sobre las masas
periféricas.

El espiritu de la modernidad se embriagaba en la conformacion de una cultura superior para que el
hombre se sintiera también superior y lograse mayores niveles de identidad. El espiritu postmoderno
pone en peligro la identidad cultural de los pueblos, porque pretende homogenizar a través de los mass
media la vida de los mas reconditos rincones del orbe imponiendo los valores sin frenos de las
sociedades primermundistas.

Estas premisas, que sitlan los senderos por los que transita la relacién postmodernidad-sociedad de
riesgos, marcan hoy el debate acerca de una crisis que ha incidido en el proceso de difuminacion de las
fronteras (reales y simbélicas) que mantenfan las dicotomias propias de la modernidad®:
Estado/Sociedad civil, Publico/privado, formal/informal, entre otras categorias. A lo que se suma, en la
misma medida, los problemas globales que afectan los intereses de toda la comunidad mundial, que
amenazan el futuro de la humanidad, y que atentan con las posibilidades de desarrollo de la civilizacién,
a tenor: la gran desproporcion en los niveles de desarrollo social y econémico entre las distintas partes
del planeta, las amenazas a la seguridad y la paz internacionales, la problemaética ecoldgica, el
apresurado aumento demografico de la poblacion mundial vinculado al insuficiente ritmo de crecimiento
de la produccidn de alimentos, el agotamiento de los recursos naturales no renovables, en especial de los
energeéticos.

Esta desarrollada pero complicada sociedad, coincidiendo con FERRANDO MANTOVANI® por su
dinamismo, por la multiplicidad y complejidad de los problemas que surgen a cada momento, el
estatalismo, multiplicador de leyes e intervencionista, ya por autoritario ya por paternalista, en los
detalles de la vida y el trabajo de la gente hacen que el Derecho Penal haya abandonado el ideal
iluminista de las “leyes pocas, sencillas, claras, estables” por la realidad de las “leyes muchas,
complejas, confusas e inestables”, asi como de las leyes vacias, simbodlicas, magicas destinadas tan solo
a poner en escena la diligencia en la lucha contra ciertas formas de criminalidad; de las leyes
“hermafroditas” como forma de ley pero sustancia de acto administrativo, de las leyes “burocraticas”

'GUADARRAMA, Pablo; Fuentes y perspectivas del neoliberalismo; pensamiento alternativo vs. ‘pensamiento iinico™ Paso a
paso.Escuela Superior de Administracion Publica. Tunja. A. 2 n. 2 diciembre de 2001. pp. 210.

“GUADARRAMA, Pablo; Fuentes y perspectivas del neoliberalismo; pensamiento alternativo vs. ‘pensamiento tinico™ Paso a
paso.Escuela Superior de Administracion Publica. Tunja. A. 2 n. 2 diciembre de 2001. pp. 209-222.

SMANTOVANI, Ferrando; “Sobre la perenne necesidad de la Codificacion”; Revista Electronica de Ciencias Penales y
Criminoldgicas: 01/01 (1999).



meramente sancionadoras de geneéricos preceptos extra-penales, de la inflacion legislativa; de la crisis
del Principio de Legalidad — Certeza y Taxatividad Juridicas.

Esta inflacion legislativa -que desborda el sistema juridico contemporaneo-,reafirma una vez mas la
necesidad de utilizar en los cuerpos penales las normas penales en blanco, que se conceptualizan como
normas necesitadas de complemento, porque su supuesto de hecho aparece formulado de un modo
incompleto y su complemento ha de buscarse en otras disposiciones del ordenamiento juridico, que
puede ser la norma constitucional, normas juridicas del mismo rango que la ley penal o de inferior
jerarquia, con las que se integrara la norma para obtener una formulacién acabada de su significado.
Esta técnica de redaccion de preceptos penales, cada dia con mayor presencia en los cddigos penales, es
una técnica perfectamente admisible siempre que sean observables las reglas generales en materia de
norma penal en blanco, esto es, que se trate de un mero complemento técnico y ejecutivo de la ley penal
(Tesis de la Admisibilidad); aunque por un lado se pueda rozar el principio de legalidad, por otro las
normas penales en blanco son convenientes, sobre todo en hipdtesis como las que plantea el medio
ambiente, el orden econdémico, la propiedad intelectual, el sector informatico, en los que existen
innumerables opciones legales, imposibles de detallar en el texto codificado (Tesis de Conveniencia).

Se apunta con relativa frecuencia que determinadas ramas del ordenamiento juridico, siguiendo el
criterio de MuRioz CoNDE®*, por su naturaleza, presentan finalidades y alcances diferentes a los de la ley
penal. La actividad legislativa en estos sectores es incesante, por lo que precisan de un marco tipico
flexible, que permita adaptarse a los constantes casos que han de ser previstos; un marco, a juicio de
DovAL PAis®, que posibilite aludir a todos ellos eludiendo, sin embargo, cualquier referencia concreta a
ninguno. Este marco lo proporcionan las normas penales en blanco, mediante la inclusion de remisiones
en sus enunciados, adoptando asi la estructura flexible que dichas materias requieren.

Estas materias por su dinamismo y sus cambios constantes, aluden a bienes juridicos, cuya indemnidad
se hace depender del mantenimiento de una serie de condiciones establecidas en términos de “no
infraccidon” de otras normas, aunque no toda vulneracion acarrea un ilicito penal. Estos bienes juridicos,
denominados colectivos, universales, de titularidad difusa o de amplio espectro®, se caracterizan por su
“no exclusion en el uso” y por su “no rivalidad en el consumo”, son real y juridicamente imposibles de
dividir en partes y asignar una porcion de éste a un individuo’. Es por ello que el ordenamiento juridico
penal requiere, en su regulacion, un mecanismo capaz de actualizarlo constantemente ante las nuevas
situaciones facticas y normativas.

La vinculacion entre el ordenamiento penal con las disposiciones extrapenales, en primer lugar, al tener
los bienes juridicos un caracter normativizado, por estar su contenido determinado por referencias a
normas, hace que las conductas que atentan contra ellos hayan de ser puestas en relacion con las normas
que establecen sus contenidos y que vienen a configurar unas determinadas condiciones para su

*MuRoz CONDE, Francisco; GARCIA ARAN, Mercedes; Derecho Penal. Parte General; op. cit.; p. 38.

DoVAL PAis, Antonio; Posibilidades y limites para la formulacion de las normas penales. El caso de las leyes en blanco;
op. cit.; p. 107.

®Moccla, Sergio; De la tutela de bienes a la tutela de funciones: entre ilusiones postmodernas y reflujos liberales; en SiLvA
SANCHEZ, J. M.; Politica Criminal y nuevo Derecho penal (Libro Homenaje a Claus Roxin), Barcelona 1997; p. 115.
"HEFENDEHL, Roland: ¢Debe ocuparse el Derecho Penal de riesgos futuros? Bienes juridicos colectivos y delitos de peligro
abstracto. Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, 04-14 (2002), publicado el 25 de Julio de 2002, en:
http://criminet.ugr.es/recpc.; Consultado el 25 de Febrero de 2009, 8:10 pm.
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existencia, lo que hace que los delitos se correspondan con acometidas a dichas condiciones. Se castiga,
por tanto, la inobservancia de normas organizativas®, lo que explica la necesidad del recurso a la
remision normativa, como parte de la flexibilidad de la norma penal en la regulacion de las conductas
que atentan contra bienes juridicos de esta clase®.

En segundo lugar, en cuanto a las conductas, coincido con DoOVAL PAis, que el dinamismo de los
ambitos de actividad a los que pertenecen, hace aparecer constantemente nuevos supuestos que no hay
razon para excluir del ambito de proteccion de la ley penal, al mismo tiempo que su inclusion expresa y
detallada en la misma obligaria a practicar sucesivas reformas para conservar su actualidad y
aplicabilidad™.

Lo anterior es lo que me conlleva a reafirmar que las normas penales en blanco, son instrumentos
necesarios para la integracion del Derecho penal en los modelos institucionales de organizacion y
control de determinados sectores complejos de actividad™ en la sociedad, permitiendo ademas distanciar
la ley penal de las circunstancias que podrian alterarla con facilidad, conservandose sensible a los
cambios a través del hilo conductor que la mantiene unida a los sectores que los recogen, dotandola asi
de actualidad, permanencia y estabilidad™?.

Lo anterior nos confirma que es con la norma penal en blanco donde més se ha dado a conocer, en los
predios juridicos penales, las remisiones normativas, toda vez que el enunciado de la norma penal
aparece de forma simplificada, eludiendo la expresion detallada de las particulares versiones que puede
adoptar la conducta, pero aludiendo a ellas mediante el reenvio a otras normas doénde aquellas
encuentran su plasmacion.

El fenémeno de las remisiones adopta muy variadas formas™, y no todas presentan los mismos
problemas desde el prisma de la legalidad penal; es por ello, que analizaremos las que permiten dotar a
la ley penal, de las caracteristicas de flexibilidad que precisa, para la regulacién de materias vinculadas a
otros sectores del ordenamiento juridico, para su posterior valoracion en el fendmeno de la sucesion de
leyes.

La remision relativa al supuesto de hecho es la especie que se aviene con la norma penal en blanco, en
correspondencia con su conceptualizacion, ya que solo con esta modalidad es que cumplen con la
funcion asignada. Siendo aqui de importancia el debate acerca del caracter completo o incompleto, de la
composicion de las normas penales en blanco, por la trascendencia a circunstancias que pueden afectar a
un elemento que pertenezca a la norma de remision, como a los cambios normativos que pueda
experimentar ésta Gltima, con respecto a la retroactividad o irretroactividad.

8Moccla, Sergio; De la tutela de bienes a la tutela de funciones: entre ilusiones postmodernas y reflujos liberales; op. cit.; p.
115.

*|BIDEM; pp. 115-116.

“DovAL Pais, Antonio; Posibilidades y limites para la formulacion de las normas penales. El caso de las leyes en blanco;
op.cit.; pp. 111-112. ALARCON BORGES, Ramon Yordanis; Instituciones semipermeables de una porfia entre un Derecho
penal racional y un Derecho penal de la necesidad; op.cit.; p. 14.

'QUINTERO OLIVARES, G.; MORALES PRATS, F.; PRATS CANUT, J. M.; Curso de Derecho Penal. Parte general, op.cit.; p. 25.
2DovAL PAIs, Antonio; Posibilidades y limites para la formulacién de las normas penales. El caso de las leyes en blanco;
op.cit.; pp. 112-113.

BCARBONELL, Miguel; PEDROZA DE LA LLAVE, Susana T.; Elementos de Técnica Legislativa;op.cit.; pp. 215-216. DOVAL
PAis, Antonio; Posibilidades y limites para la formulacion de las normas penales. El caso de las leyes en blanco;op.cit.; pp.
79-93.



Es dable observar que desde el punto de vista estructural (entendida como estructura formal bimembre)
la norma penal en blanco, es completa, toda vez que por muy breve que sea su referencia, existe un
supuesto de hecho y en correspondencia, una consecuencia juridica. Y desde la concepcién de norma
penal en blanco, como norma ya integrada por su complemento, es también una norma completa, lo que
se avala siguiendo los fundamentos de ANTOLISEI*, cuando expone que en las “leyes penales en blanco
no falta el precepto, que existe, pero se presenta de una forma sui generis, pues como observa LEONE,
carece de concrecion y de actualidad. No se trata de una sancién conminada para la inobservancia de
un precepto futuro, sino de un precepto general que debe concertarse con un elemento futuro, el cual,
sin embargo, debe preceder siempre al hecho que constituye delito "*°.

No es igual su caracter desde el punto de vista de su contenido, donde si la norma penal resulta
incompleta, ya que en ella no se han manifestado o descrito de forma completa los supuestos a los que
es aplicable. Siendo éste el fundamento que han expuesto otros autores para afirmar el caracter
incompleto de las normas penales en blanco™®.

El segundo tipo de remision es la remision externa, que su base conceptual se encuentra en el hecho de
que el objeto de la remision que ha de contemplar la norma penal puede hallarse en una norma
perteneciente a otro sector del ordenamiento, o incluso, en otra ley penal distinta'’. Siendo en este caso,
a juicio de DovAL PAis™®, dos los complementos: los primeros procedentes de leyes y reglamentos, y el
segundo, siguiendo a TIEDEMANN, provenientes de actos de la Administracion (autorizaciones
singulares)*®.

En el primer caso, cabe sefialar varias formas particulares que ésta puede revestir:

a)  El envio puede ser realizado desde la ley penal a toda la legislacion (en su sentido comprensivo de
leyes y reglamentos) de un determinado sector, que normalmente viene delimitado por la materia a que
se refiere, de una forma expresa o no, la norma penal®.

YANTOLISEI, F.; Manual de Derecho penal. Parte general; 8va edicion, traducido por J. GUERRERO y M. AYERRAREDIN,
Bogota 1988, p. 33. Se afilia a este criterio DOVAL PAIS, cuando afirma: “(...) desde el punto de vista estructural, tampoco
puede sostenerse otra cosa, ya que por formal, esquematica y breve que sea la referencia de ésta al presupuesto de la sancién
que prevé, ello bastara para considerarla compuesta estructuralmente por los dos elementos que en general definen a la norma
juridica”. DOVAL PAIs, Antonio; Posibilidades y limites para la formulacién de las normas penales. El caso de las leyes en
blanco; op.cit.; p. 117.

1> Avalando el mismo criterio tenemos a MUROz CONDE. Vid.MuRioz CONDE, Francisco; GARCIA ARAN, Mercedes; Derecho
Penal. Parte General; op.cit.; p. 39.

®RODRIGUEZ MOURULLO, Gonzalo; Derecho Penal. Parte General; op.cit., p. 87. CReuS, Carlos; Derecho Penal. Parte
General; op.cit., p. 67. QUIROS PiREZ, Renén; Manual de Derecho Penal, I;0p.cit.; p. 33.

" En el caso de las remisiones internas o reenvios internos, donde el complemento se encuentra en la propia ley penal,
considero que estan descartadas para la designacion de leyes penales en blanco, ya que las mismas obedecen a puras razones
de economia legislativa, tratandose con las mismas de evitar repeticiones innecesarias que redundan en textos demasiados
extensos. STAMPA BRAUN, J. M.; Introduccion a la Ciencia del Derecho penal; op.cit.; p.32. MuRoz CONDE, F.;
Introduccidn al Derecho penal, op.cit.; p.18. MEZGER, W.; Tratado de Derecho penal; Tomo I, op.cit.; p. 397.

8DovAL PAis, Antonio; Posibilidades y limites para la formulacion de las normas penales. El caso de las leyes en blanco;
op.cit.; pp. 82-83.

9 llustran estas autorizaciones singulares los siguientes articulos del Cédigo Penal de Alemania: de 15 de mayo de 1871,
ultima reforma de 31 de enero de 1998: Articulo 326: “contrariando una prohibicion o sin la autorizacion necesaria”, articulo
328 “sin la autorizacion correspondiente”.

E| Articulo 226.25 del Cédigo Penal Francés, (Gltima modificacion 15 de septiembre de 2003) dispone: “articulo L. 145-15
del Codigo de la Salud Publica”. El Articulo 277 del Cédigo Penal espaiiol (Ley Organica No. 10 de 1995, modificado por
Ley Orgénica 15 de 2003), cuando dispone: “legislacion de patentes”.



b) La referencia contenida en la norma penal alude a leyes/reglamentos, dado que el objeto a
completar se halla regulado, o podria hallarse en el futuro, en disposiciones de cualquiera de estos
rangos>.

c)  Por ultimo, hay ocasiones en que la propia indole de la materia regulada limita la clase de fuente
de complemento, exigiendo que se trate, con independencia de la concreta expresion empleada, de una
norma de determinada clase o rango®.

A lo que yo agregaria una cuarta forma:

d) Referencia a la leyes internacionales y la costumbre, dado que el complemento de las normas
penales en blanco lo determinan estas®.

El tercer tipo de remision hace referencia a la permanencia o estabilidad de la disposicion a la que se
envia, y en tal sentido las remisiones pueden ser estaticas® y dinamicas.

Estas Gltimas se caracterizan porque el sentido de la norma de remision depende, en cada momento, del
que posea la disposicion a la que se remite, sin que se acoja en concreto el contenido que ésta posee en
un instante dado. Lo anterior determina que cualquier cambio en la norma complemento repercuta
inmediatamente en la norma penal, variando también su sentido. Es por ello que son, afiliandome al
criterio de KUHL®, elementos técnicamente viables para adaptar autométicamente la ley penal a lo
regulado por otras disposiciones. Son estas remisiones propias de las normas penales en blanco, y a
través de la misma pueden cumplir debidamente la funcion que les caracteriza.

En este particular, merece hacer alusién a la advertencia que ilustra SCHUNEMANN®®, en el Derecho
penal aleman, sobre la remision expresa o tacita a usos, recomendaciones o regulaciones privadas y la
consecuente afectacion a la seguridad juridica de los ciudadanos, ya que el complemento de la norma

1 E] Cédigo Penal de Chile (de 1 de junio de 1874, modificado por la Ley No. 20.074 de 2005), el articulo 274 dispone:
“leyes y reglamentos referentes a loterias, casas de juego y de préstamo sobre prendas”; el articulo 287 enuncia: “las
infracciones de las leyes y reglamentos relativos a las armas prohibidas”. En el Cddigo Penal de Colombia (Decreto-Ley
No.100 de 1980), en su articulo 243 se dispone: “definidos en ley o reglamento”.

22Es el caso, en Espafia, donde la materia limita la fuente de la disposicién complemento a leyes orgéanicas, como se observa
en los Articulos: 524 “sentimientos religiosos legalmente tutelados”, articulo 531 “con violacion de los plazos o demas
garantias constitucionales o legales”, del Codigo Penal. Ley Orgéanica No. 5-2010, de 22 de Junio, por la que se modifica la
Ley Orgénica No. 10-1995, de 23 de Noviembre, Cddigo Penal Espafiol.

2 Asi tenemos en el Codigo Penal del Salvador (DECRETO N° 1030 de nueve dias del mes de noviembre de mil novecientos
noventa y ocho) en el Articulo 362 dispone: “violare las leyes internacionales o costumbres de guerra”. El Codigo penal de
Guatemala (DECRETO No. 17-73, veintisiete de julio de mil novecientos setenta y tres), en su Articulo 342 plantea: “las
leyes econdmicas naturales de la oferta y la demanda, o quebrare las condiciones ordinarias del mercado”.

43U objeto est4 constituido por una disposicion normativa concreta y determinada. No son remisiones propias de las normas
penales en blanco, satisfacen funciones de economia legislativa. llustrativo es al articulo 261.1.2.h.3, referido al delito de
Lavado de Dinero; ocultamiento de bienes mal habidos, del Cédigo Penal aleman (de 15 de mayo de 1871, Ultima reforma
de 31 de enero de 1998), que plantea: (1) Quien oculte una cosa, encubra su origen, o impida o ponga en peligro la
investigacién del origen, del descubrimiento, del comiso, la confiscacidn, o el aseguramiento de un tal objeto, que provenga
de un hecho antijuridico mencionado en la frase 2, sera castigado con pena privativa de la libertad hasta cinco afios o con
multa. Hechos antijuridicos en el sentido de la frase 1 son: 1. Crimenes; 2. delitos conforme a: a) § 332 inciso 1, también en
conexion con el inciso 3y el § 334; b) § 29 inciso 1 frase 1 numeral 1 de la Ley de Estupefacientes y el § 29 inciso 1 numeral
1 de la Ley de Vigilancia de Materias Bésicas; 3. Delitos segun el § 373 y cuando el autor actle profesionalmente segin el §
374 de la Ley general tributaria,también en conexién con el § 12 inciso 1 de la Ley para la ejecucion de las Organizaciones
Comunes de Mercado.

KUHL, K.; Probleme der Verwaltungsakzessorietat des Strafrechts, inbesondereimUmweltstrafrecht; en Festchrift fur K.
Lackner, Berlin- New York; pp. 831-832.

%SCHUNEMAMM, Bernd; Las reglas de la técnica en Derecho Penal; op.cit.; pp. 312-315.



penal en blanco no se realiza en este caso por una “fuente juridica”, en sentido amplio que pueda
reconducirse a una instancia estatal.

La cuarta modalidad de remision, la disefia Mercedes GARCIiA ARAN?’ y se denominan: Remisiones
interpretativas y remisiones en bloque. En las primeras la referencia a la normativa extrapenal obedece
a necesidades de simplificacion de un elemento tipico que consta fijado, pero no determinado
suficientemente, en la propia norma penal. El acudir al complemento que proporciona la disposicion a la
que se dirige la remision permite, en estos casos, integrar con fines interpretativos un determinado
término tipico. A esta clase de remisiones se asimilan formas de expresion diversas, como: ‘“‘fuera de los
casos permitidos por la ley” o “sin autorizacion”. Por su parte las remisiones en bloque se caracterizan,
porque la ley penal incluye una referencia a la infraccion de normativa extrapenal. Para ello se sirve de
expresiones como ‘““con infraccion de leyes ylo reglamentos” o “contraviniendo lo dispuesto en leyes
ylo reglamentos”. Esta infraccion se incorpora a la norma como un elemento tipico mas, con lo que, en
definitiva, la instancia extrapenal adquiere competencia para establecerlo.

Si bien a las normas penales en blanco se les asigna la funcion de instrumento para regular materias
caracterizadas por su dinamismo, no implica que s6lo puedan consistir en remisiones en bloque. Ya que
la contribucién de la normativa extrapenal que se precisa en estos casos puede lograrse mediante
mecanismos diversos, algunos de los cuales permitirian, desde luego ser catalogados como “remisiones
interpretativas”.

La modalidad de remisién quinta, depende de que el objeto de la remision sea mas o menos amplio.
Siendo denominada: remisiones generales y remisiones especiales®®. En la primera, el legislador
configura la conducta delictiva mediante una referencia completa y exclusiva a la infraccion de
disposiciones, con lo que cualquier infraccion de la normativa extrapenal constituira, ilicito penal®. En
las segundas se acota el ambito de la remision a sélo determinados aspectos del supuesto de hecho. Aqui
la disposicion complemento determina o precisa sélo algunas circunstancias en las que se debe realizar
la conducta prohibida®. Sumandose dentro de ésta modalidad especial, las remisiones que afiaden,

2’GARCIA ARAN, Mercedes; Remisiones normativas, leyes penales en blanco y estructura de la norma penal; Estudios
Penales y Criminolégicos, XVI, 1992-1993, pp. 70-80. DOVAL PAis expone, que la especial importancia de estas clases -(de
remisiones)- reside en que, al tiempo que advierten de la distinta funcién que pueden desempefiar las remisiones en el marco
del Derecho penal, aportan un criterio que permite ser ensayado, a la hora de diferenciar los términos normativos de los
“blancos” de las leyes penales. DOVAL PAis, Antonio; Posibilidades y limites para la formulacion de las normas penales. El
caso de las leyes en blanco; op.cit.; p. 86.

%DovVAL PAis, Antonio; Posibilidades y limites para la formulacion de las normas penales. El caso de las leyes en blanco;
op.cit.; pp.88-89.

% En ésta modalidad la norma penal adopta la formula: “quien contravenga la disposicion de complemento, serd
castigado....”. 1BID. En el Cddigo penal espafiol vigente, en su articulo 361, se ilustra esta modalidad: “Los que expendan 0
despachen medicamentos deteriorados o caducados, o que incumplan las exigencias técnicas relativas a su composicion,
estabilidad y eficacia (....) ”.Ley Organica No. 5-2010, de 22 de Junio, por la que se modifica la Ley Organica No. 10-1995,
de 23 de Noviembre, Cédigo Penal Espafiol.

%0 a féormula que adopta la norma puede ser: “quien, contra lo dispuesto en la disposicién de complemento, haga X, serd
castigado....”. 1BID. Ilustrativo es el articulo 277 del Cddigo penal espaiiol cuando expone: “Serd castigado con las penas de
prision de seis meses a dos afios y multa de seis a veinticuatro meses, el que intencionadamente haya divulgado la invencion
objeto de una solicitud de patente secreta, en contravencién con lo dispuesto en la legislacion de patentes, siempre que ello
sea en perjuicio de la defensa nacional. IBID.



ademas, de la composicion anterior, una referencia a la afeccion al bien juridico protegido o/a algun
objeto o elemento en el que cabe entender que éste se plasma™.

Si bien la primera posibilita la integracion de toda la materia de prohibicion por una instancia
extrapenal, no dejan de ser importantes las palabras de DOVAL PAIs, las cuales suscribo, de “que la
clases de envios que ahora parece predominar es la de las remisiones especiales, en las que el papel que
desempefia la normativa extrapenal en el marco de la ley penal es mas limitado™*?.

Son estas las modalidades que a mi juicio, apoyado fundamentalmente en los fundamentos avalados por
Mercedes GARCIA ARAN y Antonio DoVAL PAis, permiten hacer una seleccién de los problemas que se
suscitan en torno a las normas penales en blanco y encauzan su verdadera configuracion desde el punto
de vista funcional.

La sistemética legislativa penal ha determinado que con reiterada frecuencia una conducta se realice de
un modo contrario a la normativa extrapenal o complementaria. Ello se visualiza en la descripcion
tipica, cuando se emplean férmulas diversas que se refieren a la desviacion de un comportamiento con
respecto a lo estipulado en otras disposiciones legales. Ejemplo de ello, se observa cuando la conducta
se realiza: “sin autorizacion”, “ilegalmente”, “dejando de cumplir los deberes legales”, “faltando a
los deberes de su cargo”, “sin autorizacion expresa”, “sin cumplir las formalidades previstas en las
leyes y reglamentos”, “sin los requisitos establecidos por la legislacion vigente”, ‘‘fuera de los casos
permitidos por la Ley”, “en contravencion con lo dispuesto en la legislacion”, “ilegitimamente”,
“indebidamente”, entre otras.

Es indudable que las remisiones referidas indican que debe existir una contrariedad con la norma
complemento, derivandose de su formulacion dos grandes grupos de referencias, que indicados de un
modo muy sintetizado, serian los siguientes®:

. el de la clase que alude directa o indirectamente a la “infraccién” de normas;

. el de la clase que se refiere a la “ausencia de autorizacion (o permiso)”.

El primer grupo se caracteriza por la referencia a la infraccion de prohibiciones (u obligaciones),
establecidas en la norma complemento. Tal contrariedad deberd producirse por la infraccion de
imperativos (de prohibiciones o mandatos), que tendra lugar tanto cuando la conducta se halle no
permitida (esté prohibido llevarla a cabo), como cuando no resulte permitida expresamente, debiendo
estarlo, pues esto significa que en los demas supuestos se encuentra prohibida. Las formulas de la clase
“con infraccion” se yuxtaponen a la exigencia de que el comportamiento, ademas de dar lugar a una
contravencién extrapenal, generalmente, comporte la afeccion de algin bien juridico protegido; lo que

#Aqui la norma penal responde a la forma: “quien, contra lo dispuesto en la disposicién de complemento, haga X, y con ello
afecte [ponga en peligro] ... serd castigado....”.\BID. Ejemplificativo de lo anterior es el articulo del Cddigo penal aleman:
8324a. Contaminacién de suelos: (1) Quien bajo lesién de deberes juridicos administrativos introduzca, haga introducir o
libere sustancias en el suelo y lo contamine o altere desventajosamente 1. De una manera que es apropiada para perjudicar la
salud de otro, de animales, plantas u otras cosas de valor significativo o un recurso hidrico; 0o 2. De una dimension
significativa, sera castigado con pena privativa de la libertad hasta cinco afios 0 con multa.

*2|BIDEM; p. 123.

% Comparto en este particular la clasificacion que crea Doval Pais. DOVAL PAis, Antonio; Posibilidades y limites para la
formulacion de las normas penales. El caso de las leyes en blanco; op.cit.; pp.173-175.



se grafica de la siguiente forma: “El que con infraccion....., realice X, de modo que afecte (lesione,
ponga en peligro) al bien juridico Z...... .
La referencia a la lesion o puesta en peligro, del bien juridico, en un determinado marco de actividad
deja claro el propdsito de la norma penal de salvaguardar un cierto objeto y, en consecuencia, su
pretension de evitar los ataques dirigidos contra el mismo.
Participo del criterio de que esta formula, empleada por el legislador, no utiliza la “infraccién” como un
elemento necesario desde el punto de vista valorativo, 0 sea, necesario para consignar el ataque
antijuridico, sino como un instrumento que es valioso en ciertos casos para limitar la intervencién penal
en la materia. No se trata, siguiendo a DovAL de que sin tal elemento no fuera posible llegar a
considerar una conducta disvaliosa, sino de que, seguramente, la Unica forma de intervenir
limitativamente en un determinado ambito, y con ciertas garantias de certeza, es incorporando en la ley
penal referencias de ésta clase®.
Suméndose a lo anterior el hecho de que este tipo de férmula, es asimilada por la remisién en bloque®,
toda vez que incorporan como un elemento tipico mas, la infraccién de la normativa extrapenal, de
modo que hace que se sancione penalmente la desobediencia de ésta Gltima.
El segundo grupo se caracteriza por el hecho de que solo tiene sentido que la norma complementaria
establezca requisitos, formalidades y condiciones con respecto a conductas que realizadas de otro modo
se hallen prohibidas. Suelen encuadrarse en estructuras normativas mas simples, generalmente, del tipo:
“El que sin autorizacion realice X...".
En este tipo de formula, el que la conducta no se halle autorizada en el &mbito extrapenal, puede suceder
en dos distintos supuestos®’:
e cuando exista una norma que no permita realizarla, es decir, cuando se halle prohibida; lo que
constituiria el sentido fuerte de la expresion “no autorizada”;
e cuando no haya norma alguna que la permita expresamente, es decir que se ignore por completo
dicha conducta en tal sector normativo; lo que se entenderia como el sentido débil de la formula “no
autorizada”.
En el primer supuesto la realizacion de la conducta “sin autorizacidon” comportaria necesariamente la
infraccidn de normas prohibitivas extrapenales, en el segundo aparentemente no tendria ese significado,
ya que parece que la conducta descrita en la norma penal podria realizarse sin infraccién de norma
alguna. Es por ello, que DovAL afirma, de forma resumida, que las formulas de la clase “sin
autorizacion” podrian llevar a castigar penalmente en estas dos hipdtesis: cuando la conducta se hallara
no permitida (o sea, prohibida) en la normativa extrapenal y cuando no se hallara permitida
(expresamente). En la primera, el legislador penal incorporaria a la Ley la prohibicion extrapenal; pero
en la segunda podria suponerse que no, porque aparentemente toda la prohibicion permaneceria en sus

% Para ilustrar lo planteado consultar los Articulos 316, 325, 350 del Cédigo penal Espafiol. Ley Orgénica No. 5-2010, de 22
de Junio, por la que se madifica la Ley Organica No. 10-1995, de 23 de Noviembre, Codigo Penal Espafiol.

% Un criterio contrario lo asume Mestre Delgado. MESTRE DELGADO, Esteban; Limites constitucionales de las remisiones
normativas en materia penal;op.cit.; pp. 523-525.

%GARCIA ARAN, Mercedes; Remisiones normativas, leyes penales en blanco y estructura de la norma penal; Estudios
Penales y Criminoldgicos, XVI, 1992-1993, p. 72.

¥DovAL PAis, Antonio; Posibilidades y limites para la formulacion de las normas penales. El caso de las leyes en blanco;
op.cit.; p. 178.



manos, ya que el castigo penal no dependeria necesariamente de la existencia de una prohibicion de la
conducta en el ambito extrapenal®®.

Con esta formula el legislador, también fija la prohibicion de una conducta, que se comporta, ilustrando
con un ejemplo en el Cédigo Penal de Guatemala®, de la siguiente manera: se prohibe el depdsito de
armas o municiones que no sean de uso exclusivo del Ejército, bajo la condicionante de que “no se halle
autorizado”. La no autorizacion del deposito, en términos de prohibicion, por la instancia extrapenal
constituird una condicion suficiente para la ilicitud penal de la conducta; dando lugar la autorizacion
expresa a su licitud.

Adiciono a lo planteado, que esta modalidad prescinde, generalmente, de referencias expresas a la
afeccion del bien juridico. La razon de que puedan prescindir de tal referencia, compartiendo los
criterios de DOVAL PAIs, se halla en que las propias férmulas de esta clase normalmente expresan por si
mismas en qué consiste el injusto tipico. Es decir, que la afeccion al bien juridico viene configurada en
estos casos solo por la “ausencia de autorizacion”, lo que significa que aquella actividad, prevista en la
norma penal, realizada “sin autorizacion”, extrapenal, supone inmediatamente la perturbacion del bien
juridico. Esto solo es posible porque se concibe el bien juridico como una categoria normativa
absolutamente formalizada, completamente dependiente de normas. Debido a esto, la autorizacion
aparece concebida en estos supuestos como un fin; de ahi el caracter necesario y, muy probablemente,
suficiente de la “falta de autorizacién” para la ilicitud penal de la conducta®.

En esta formula, al estar en consonancia con las remisiones interpretativas, la normativa complemento
es necesaria para interpretar o integrar un elemento tipico, pero su cumplimiento no es incorporado
como un interés afiadido al protegido penalmente*.

Como se puede observar, en ambos tipos de formulas —con infraccién”, “sin autorizacion”- el sentido
prohibitivo de la norma complemento, que emana de la instancia correspondiente, configura una
condicion adicional y completamente relevante para determinar el caracter penalmente ilicito de un
comportamiento.

Ante este escenario, que alienta y soporta el dinamismo legislativo, se revitaliza el fendmeno de la
sucesion de leyes, en todos los ambitos socio-juridicos, que es algo que en la actualidad hay que
ponderar y, me perece, valorar en su justa dimension.

No cabe dudas de que, desde el punto de vista juridico, en materia de sucesion de leyes se abren dos
espacios importantes para avanzar en una progresiva valoracion dogmatica con trascendencia legislativa
y jurisprudencial concretas en las normas penales en blanco: a)anélisis de la eficacia de la norma penal
en blanco en el tiempo, motivado por las consecuencias de la variabilidad de la norma
complemento(retroactividad o irretroactividad de la norma penal); b) forma de determinacion del efecto
retroactivo.

Veamos con algun detalle de que se trataria.

*%|BIDEM; pp. 178-179.

% Articulo 402: Quienes, sin estar autorizados legalmente, tuvieren o establecieren un depésito de armas 0 municiones que
no sean de uso exclusivo del Ejército, seran sancionados con prision de uno a dos afios y multa de cien a un mil quetzales.
Cadigo penal de Guatemala (DECRETO No. 17-73, veintisiete de julio de mil novecientos setenta y tres).

“DovAL PAis, Antonio; Posibilidades y limites para la formulacion de las normas penales. El caso de las leyes en blanco;
op.cit.; p. 191.

“IBIDEM; pp. 177-178.



Il. POR LOS SENDEROS DOGMATICOS DE LA EFICACIA TEMPORAL DE LAS NORMAS PENALES EN
BLANCO.

Una de las primeras cuestiones que hay que poner en claro para desarrollar el tema es que ciertamente,
como afirma QUIRGs PiRez*, analizar la eficacia de la norma penal en blanco en el tiempo ha generado
determinada complejidad, motivado por las consecuencias de las variaciones (modificativas o
derogatorias) en la norma complemento, en orden a la eficacia de la ley penal en el tiempo
(retroactividad o irretroactividad de la norma penal).

Soy seguidor de la exigencia que el Derecho penal, como ordenamiento protector de bienes juridicos
esenciales para la colectividad, exprese en cada momento histérico el orden de valores existentes en una
sociedad lo que determinada que las normas evolucionen y sean sustituidas al compas de los cambios
valorativos operados en el seno social, lo que determina la sucesion de leyes*,

Es este contenido material de la sucesion de leyes el que permite explicar el principio de irretroactividad
de las leyes penales, por el cual éstas no pueden ser aplicadas a hechos anteriores a su promulgacion®.
Y permite también explicar la excepcion al principio, esto es, la retroactividad de la ley més favorable.
Esto motivé los tres criterios fundamentales en materia de eficacia de la ley penal en el tiempo, a tenor:
irretroactividad absoluta, retroactividad absoluta e irretroactividad relativa; identificandome con el
tercero que es el que acoge la legislacién penal cubana®, y que comparto en estas lineas.

El propio desarrollo del Derecho penal ha motivado el debate polémico alrededor del fundamento de la
irretroactividad de las leyes penales, asi como de la excepcidn: la retroactividad de la ley mas favorable
al encausado. Mostrandome partidario, conjuntamente con la tesis de QuIROs PiRez”’, de que el
principio de irretroactividad de la ley penal se fundamenta en la idea de la seguridad juridica, garantia
que se basa no tan solo en exigencias emergentes del Derecho, sino ademas en necesidades materiales
ligadas al principio de legalidad de los delitos y las penas®.

*2QUIROS PIREZ, Renén; Manual de Derecho Penal, I; op. cit.; p. 49.

**CoBO DEL ROSAL, M., VIVES ANTON, T. M.; Derecho Penal: Parte General; op.cit.; pp. 151 y ss. NUREZ, Ricardo C.;
Manual de Derecho Penal. Parte General, op.cit.; pp. 91 y ss. CReUS, Carlos; Derecho Penal. Parte General; op.cit.; pp. 92-
93. BACIGALUPO, Enrique; Manual de Derecho Penal. Parte General. op.cit.; pp. 56-57. SOLER, Sebastian; Derecho Penal
Argentino; op.cit.; pp. 245-248. RoxIN, Claus; Derecho Penal. Parte General; Tomo I;op.cit.; pp. 161-164. RODRIGUEZ
MoURULLO, Gonzalo; Derecho Penal. Parte General; op.cit., pp. 123-125. Conviene, pues, advertir que, en el actual
panorama en el que se mueve el Derecho penal, que huye hacia una constante expansion e interviene de un modo
inflacionista y con una finalidad fuertemente preventiva, la probleméatica de la irretroactividad de la ley penal cobra un
renovado interés politico-juridico, no resuelto todavia.lGLESIAS DEL Rio, Miguel; Algunas reflexiones sobre la retro-
irretroactividad de la ley penal. A proposito de las Gltimas reformas del Cédigo Penal; Ponencia defendida en el marco de
un Programa de Formacién Continuada Judicial sobre La reforma del Codigo Penal, organizado por la Consejeria de
Presidencia de la Junta de Castilla y Ledn y el Consejo General del Poder Judicial, celebrado en Palencia el 14 y el 15 de
octubre de 2004; REVISTA JURIDICA DE CASTILLA Y LEON. No. 6; Mayo 2005; p. 16.

“*El principio tempusregitactumes regla general en materia juridico penal.

*® Ver Articulo 3 del Codigo Penal Cubano. Ley No. 62 “Codigo Penal”, 1987, entrd en vigor el 30 de abril de 1988.

“®*SOLER, Sebastian; Derecho Penal Argentino; op.cit.; p. 247. RODRIGUEZ MOURULLO, Gonzalo; Derecho Penal. Parte
General; op.cit., p. 131. BACIGALUPO, Enrique; Manual de Derecho Penal. Parte General. Exposicion referida a los
derechos vigentes en Argentina, Colombia, Espafia, México y Venezuela;op.cit.; pp. 57-58. BACIGALUPO, Enrique; Derecho
Penal. Parte General; op.cit.; pp. 188-189. RoxIN, Claus; Derecho Penal. Parte General; Tomo I; op.cit.; p. 161.

“"QuIRGS PIREZ, Renén; Manual de Derecho Penal, I; op.cit.; p. 43. MUuRioz CONDE, Francisco; GARCIA ARAN, Mercedes;
Derecho Penal. Parte General; op.cit.; p. 140.

“*Ruiz ANTON, Luis Felipe; El principio de irretroactividad de la ley penal en la doctrina y la jurisprudencia; Revista del
Consejo General del Poder Judicial, Numero Especial VI: Proteccion jurisdiccional de los derechos fundamentales y
libertades publicas; Ponencia, Serie: Constitucional; 6/1989; pp. 95-107.



Situado en este plano, surgen dos interrogantes a debatir: ¢Puede aplicarse la nueva norma complemento
a hechos cometidos con anterioridad a su entrada en vigor?, ¢y con respecto a los hechos enjuiciados
con anterioridad a su entrada en vigor?

Para responder estas interrogantes, las soluciones transitan por dos vias. La primera se basa en la no
aplicacion retroactiva de las normas complementos, anclando sus criterios en la irretroactividad
absoluta de la ley penal®.

La segunda parte de reconocer que la ley extrapenal integra la ley penal, de modo que la alteracion de
la ley extrapenal que beneficia al sujeto debe aplicarse retroactivamente, pues se trata de un caso de
aplicacion retroactiva de ley penal més benigna, que se rige por los principios generales de esa
retroactividad. Sefialandose que cuando la modificacion de la ley no penal constituye una verdadera des-
incriminacion de una conducta cuya penalizacion no respondia a circunstancias especiales, esta reforma
debe beneficiar al sujeto®. Pero la cuestién no es tan pacifica™, es por ello que siguiendo la linea
metodoldgica configurada por SILVA SANCHEZ expondré la secuencia epistémica que argumenta el
debate que se traba en estos predios.

*QUIRGs PIREZ, Renén; Manual de Derecho Penal, I; op.cit.; p. 49.CREUS, Carlos; Derecho Penal. Parte General; op.cit.; p.
98. ZAFFARONI, Eugenio Raul; Tratado de Derecho Penal, Parte General, |; op.cit., p. 466. BUsTOS RAMIREZ, Juan J.;
HORMAZABALMALAREE, Hernan; Lecciones de derecho penal, Volumen I, Fundamentos del sistema penal, esquema de la
teoria del delito y del sujeto responsable y teoria de la determinacién de la pena; op.cit.; p. 104.

%0 Con razén dice Fragoso que “por regla, la alteracion de los complementos de la norma penal en blanco, si des-incriminan
la accién o benefician al reo, no pueden dejar de tener efecto retroactivo. Las disposiciones que completan las leyes penales
en blanco integran el contenido de hecho de la conducta incriminada y su alteracion representa una nueva valoracion juridica
del mismo”. ZAFFARONI, Eugenio Raul; Tratado de Derecho Penal, Parte General, I; op.cit.; pp. 465-466. RODRIGUEZ
MOURULLO, Gonzalo; Derecho Penal. Parte General; op.cit.; p. 136. Las normas que pertenecen a otras ramas del Derecho,
no penal, particularmente las de derecho privado, tienen efectos cuando por ellas el hecho criminal se toma mas favorable
para el caso concreto. Asi, en las leyes penales en blanco, no parece dudoso que el cambio en sentido favorable de la ley,
decreto u ordenanza a que ellas se remiten, resulta aplicable. Cuando la norma modifica los elementos del tipo, reduciendo el
nimero y naturaleza de las acciones subsumibles, la aplicacion de la disposicion mas benigna no puede ser dudosa.
FONTANBALESTRA, Carlos; Derecho Penal: Introduccién y Parte General; op.cit.; p. 146. RoxIN, Claus; Derecho Penal.
Parte General; Tomo I;0p.cit.; p. 168. En efecto, la ley penal, a los efectos de la aplicacién del principio de retroactividad de
las disposiciones penales mas favorables, debe ser entendida como referida a toda aquella prevision normativa que tenga
consecuencias penales. Esto supone incluir, bajo tal denominacién, no s6lo a las normas que definen delitos y determinan la
imposicion de penas, sino también a aquellas otras que, pertenecientes a otras ramas del ordenamiento juridico, se incorporan
al tipo penal para completar su sentido, actuando como presupuestos de la imposicion de una pena. De esta manera “la
modificacién de la normativa de complemento, en cuanto puede ampliar, restringir o suprimir el &mbito de lo punible queda
sometida a la excepcion de la retroactividad”. CESANO, José Daniel; Criminalidad econémica, norma penal en blanco y
retroactividad de la ley mas benigna. (A propésito de un relevante cambio de criterio por parte de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién). Centro de investigacién interdisciplinaria en Derecho Penal Econémico, CIIDPE; www.ciidpe.com.ar,
Consultado el 14 de Noviembre de 2010, 08:50 pm; p. 11. GONZALEZz, Ventura; Nociones generales sobre derecho penal
econdmico, Ediciones Juridicas Cuyo, Mendoza, 1998, pp. 176-179.

1 El problema del entendimiento del efecto retroactivo favorable al acusado de las variaciones de las normas
complementadoras de las leyes penales en blanco ha dado lugar en Espafia a una jurisprudencia cambiante del Tribunal
Supremo: mientras la STS 31/1/1871 entendia que el anterior art. 24 del Cod. Penal -actual art. 2-, (efecto retroactivo de la
ley més beneficiosa) no era aplicable mas que en los casos de modificacion de la penalidad, las SSTS del 8/11/63, 25/9/85 y
13/6/90 extendieron la aplicacion de dicha disposicion a los preceptos administrativos y a la norma extrapenal
complementadores de una ley penal en blanco. La jurisprudencia espafiola ha seguido, por lo tanto, una evolucion similar a la
alemana, en la que hasta la sentencia contenida en BGHSt20, se sostuvo que en las leyes penales en blanco no cabia admitir
una modificacién de la ley penal cuando sélo se habian reformado normas extrapenales. BACIGALUPO, Enrique; Principios
Constitucionales de Derecho Penal;op.cit.; p.105.

%25)LVA SANCHEZ, Jeslis Maria; Legislacion penal socio-econémica y retroactividad de disposiciones favorables: El caso de
las “Leyes en Blanco”; Comunicacion presentada a las Jornadas “Hacia un Derecho penal econdémico europeo”, celebradas
en Madrid del 14 al 17 de Octubre de 1992; DGICYT del Ministerio de Educacion y Ciencia; PB91-0852-C0O2-01.



http://www.ciidpe.com.ar/

La primera postura, denominada tradicional, se mostraba mayoritariamente contraria a la aplicacion
retroactiva de las modificaciones favorables al reo producidas en las normas penales en blanco a
consecuencia de una variacion en la normativa extrapenal objeto de remision. Sus principales
exponentes se encontraban en la Corte di Cassazione Italiana y en la jurisprudencia sentada por el
Reichsgerichtaleman, seguida por los tribunales inferiores e incluso por algun pronunciamiento inicial
del Bundesgerichtshof(Tribunal Supremo federal aleman). Los fundamentos de tal criterio se
enmarcaron en la teoria de las normas de BINDING, y se subdividen en las siguientes vertientes:

a) La basicamente formalista, que partiendo de la distincion entre normas y leyes penales, plantea
que la expresion leyes, empleada en el articulo 2 del StGB®*, para aludir a la aplicacién retroactiva,
debia ser interpretada como alusiva a las “leyes penales”, pero no a las “normas”; en conclusion, solo
podria aplicarse retroactivamente una modificacion de las leyes favorables al reo, pero no una
modificacion de las “normas”, que como se conocen, segun la teoria de BINDING, no pertenecen al
Derecho penal, sino al Derecho Publico general®. La “ley” es el total estado juridico en que descansa la
punibilidad, en ella se incluyen las disposiciones que complementan a las leyes penales en blanco. Si
una modificacion de las mismas repercute una atenuacion, es de aplicacion el articulo 2>, antes
mencionado.

b)  Lavertiente de indole material, que partiendo de que la esencia del injusto, de modo muy especial
en las leyes penales en blanco, radica en la desobediencia a la norma, con independencia del contenido
de la misma, plantea que en éstas, la norma constituida de modo puramente formal, obliga a cumplir lo
dispuesto en las leyes y reglamentos vigentes sobre una determinada materia, prescindiendo de su
alcance y contenido concreto. A partir de estas premisas resulta consecuente sostener que las variaciones
favorables al reo producidas en el contenido de las disposiciones objeto de remision por la ley penal en
blanco no dan lugar a una aplicacion retroactiva. En efecto, esas variaciones no afectan en nada el juicio
segun el cual se constata que en su momento se infringio la norma (la que prohibe infringir las leyes y
reglamentos que disciplinan determinada materia) y que dicha norma continda inalterada. La cuestion no
es ya, pues, que con las modificaciones que ahora nos ocupan no se incida sobre la “ley penal” sino

sobre la “norma”; sucede, mas bien, que ni siquiera afectan a la norma, en tanto que puro mandato
genérico de obediencia, y por ello no hay fundamento alguno para la retroactividad.

c) Por dltimo, la vertiente de indole jurisprudencial, que toma como punto de partida la
consideracion de que las normas penales no establecen por si mismas sus “objetos de proteccion”, sino
que se limitan a prestar proteccion penal a bienes juridicos definidos fuera de las mismas, en otros
sectores del ordenamiento juridico. Sentado esto, se considera que el articulo 2 StGB se refiere solo —a
efectos de su eventual aplicacion retroactiva-, a modificaciones favorables de las normas protectoras,
que son las que merecen realmente el apelativo de “leyes penales”; no, en cambio, a variaciones que
afecten a la configuracion del bien juridico®®.

%% El Codigo penal aleman de 1871, en su articulo 2 planteaba: “En caso de diversidad de las leyes desde el tiempo de
comision de la accién hasta el de su enjuiciamiento, se aplicara el mas favorable”.

¥SILVA SANCHEZ, Jeslis Maria; Legislacion penal socio-econémica y retroactividad de disposiciones favorables: El caso de
las “Leyes en Blanco”’; op.cit.; pp. 434-435.

*MEZzGER, W; Tratado de Derecho Penal, Tomo I,0p.cit.; pp. 116-118.

%8SILVA SANCHEZ, Jeslis Maria; Legislacion penal socio-econémica y retroactividad de disposiciones favorables: El caso de
las “Leyes en Blanco”’; op.cit.; p. 436.



La segunda postura, que se ha denominado favorable a la aplicacion retroactiva, parte del presupuesto
que las modificaciones favorables al reo experimentadas por las normas penales en blanco a
consecuencia de variaciones de las normas extrapenales de complemento, debe tener una aplicacién
retroactiva. Esta se fue consolidando en la posguerra; y fue avalada por la jurisprudencia alemana,
italiana y espafiola de esos tiempos.

La normativa italiana en materia de retroactividad se contiene en los articulos 2.2 y 2.3 del Cddigo
Penal. El primero dispone que: “nadie puede ser sancionado por un hecho que, segun una ley posterior,
no constituye delito....”, y el segundo, que “si la ley del tiempo en que fue cometido el delito y las
posteriores son distintas, se aplicard aquélla cuya disposiciones sean mas favorables al reo, salvo que
haya recaido sentencia irrevocable”.

Por su parte, en la jurisprudencia espafola, insigne es la Sentencia del Tribunal Supremo, de 26 de
Septiembre de 1983, donde se exponen las premisas de la postura que es objeto de analisis, a tenor: “por
ley penal, a efectos del articulo 24 del Cddigo Penal, debe entenderse todo precepto del cual resultan
consecuencias penales. Por tanto no sélo los que se refieren a la pena o definen figuras concretas del
delito, sino también los de otras ramas juridicas que dan contenido a las llamadas leyes penales en
blanco; son modificaciones extrapenales de la ley penal, pues forman parte del conjunto de presupuestos
de los que depende la pena. La modificacién puede aumentar o restringir el &mbito de la tutela penal,
dando mayor o menor amplitud al precepto a partir del momento en que la modificacion se produce; en
rigor estamos en presencia de una ley nueva a la que es de aplicacion lo prevenido en el articulo 24 del
Cédigo penal™’.

La tercera postura, se conoce como tesis diferenciadoras®®, que plantea varias vertientes de solucién al
problema que estoy valorando.

a)  La primera vertiente parte de que el criterio general utilizado para decidir si ha de aplicarse una
nueva ley penal mas favorable ha descansado en la motivacion de tal reforma legal, diferenciando si
obedece a cambios facticoso a cambios valorativos.Si la reforma legal responde a una transformacion
de circunstancias meramente facticas no se aplica la ley posterior -ni la penal en blanco ni la extrapenal
de remisién-, aun cuando sea mas favorable. Si la modificacion legal -de la norma penal en blanco o de
la extrapenal de complemento-, se debe a un cambio global de naturaleza axioldgica, entonces se daria
entrada a un analisis de retroactividad mas benigna. En la jurisprudencia espafiola, la Sentencia del
Tribunal Supremo de 23-4-2004 sostiene que “no cualquier modificacion de una norma extrapenal con
incidencia penal siempre ha de aplicarse cuando pueda ser beneficioso para el reo”; distingue esta
resolucion en la idea del “cambio de valoracion” o la modificacion legal “por razones de cambio en las
circunstancias del hecho”. En el caso enjuiciado se discutia la repercusion de la supresion
administrativa - “nueva situacion factica”-, de los libros de operaciones al contado, llevados por los
Agentes de cambio y bolsa, después de la Ley del Mercado de Valores de 28-7-1998, que incorpora
nuevas normas de llevanza de libros por parte de los mismos a consecuencia de la adaptacion del
sistema de contratacion bursatil a las exigencias de la informatizacion. En este sentido, el delito de
falsedad documental no se altera a consecuencia de una posible aplicacion indiscriminada del principio

|BIDEM; p. 438.
*%|BIDEM; pp. 441-442.



de retroactividad mas favorable, porque la “modificacion de la norma extrapenal” no afecta al “nuicleo
del comportamiento delictivo” Y, en este caso, la supresion del mencionado libro o su nueva regulacién
no afecta al “niicleo de la conducta falsaria por la que se condend”, con lo que, en consecuencia no
cabe aplicar la retroactividad.

Sin embargo, més recientemente, se ha puesto en cuestion el criterio que atiende al cambio legal
facticoversus cambio legal valorativo, cuya validez universal y aplicacion automética no puede
aceptarse para cualquier caso pues, como entiende LASCURAIN®, si no se matiza o desarrolla resulta a
veces indtil, a veces insatisfactorio para designar qué norma posterior debe aplicarse retroactivamente o,
lo que es lo mismo, qué norma anterior puede devenir desproporcionada; entre otras razones, porque
resulta complejo delimitar si una reforma legal se debe a razones facticas o a razones valorativas, dado
que normalmente concurren ambas perspectivas.

Una solucién inicial a esta ultima problemética, a juicio de IGLESIAS Rio, es la de disponer
expresamente en las Disposiciones Transitorias de las leyes complementos los efectos retroactivos de la
legislacion®.

Otra a juicio del mentado autor es que Unicamente tendrian efecto retroactivo las modificaciones mas
beneficiosas que afecten a la propia institucion o a la forma de ataque expresados en el tipo penal que
implicase una modificacion en la valoracién de la conducta, o en aquellas situaciones en las que el
mantenimiento de la sancion anterior mas intensa (la vigente en el momento de la realizacion del delito)
fuera manifiestamente desproporcionada a la luz de los planteamientos axioldgicos del presente.
Argumentando que lo que sucede en determinados casos, es que el Derecho penal protege ciertos bienes,
ciertas instituciones, con independencia de su concreta y coyuntural conformacion interna, de modo que
las variaciones de las reglas internas de conformacion de la institucion afectan a la descripcion del
circulo de comportamientos penalmente prohibidos pero, ya se deban dichas variaciones a factores
facticos, ya a factores valorativos, no tienen incidencia alguna en una evaluacion del desvalor penal de

%% En primer lugar, por la dificultad de deslindar lo valorativo de lo factico como razén del cambio normativo. Dista de la
claridad, por ejemplo, qué tipo de razones, facticas o valorativas, impulsan predominantemente un cambio en la normativa
tributaria. En segundo lugar, porque desde la perspectiva de proporcionalidad penal elegida sélo nos importan ciertos
cambios valorativos: sélo aquéllos que inciden de modo directo y relevante en la valoracion de la gravedad del hecho, en la
necesidad de contrarrestarlo con la pena prevista, o en la cantidad o calidad de la pena. LASCURAIN SANCHEZ, Juan Antonio;
Tres problemas de aplicacién del delito fiscal: retroactividad, prescripcion y exencion de los participes por regularizacion;
Revista del Consejo General del Poder Judicial, Problemas especificos de la aplicacién del Cédigo Penal, Serie: Penal,
Ponencia, 4/1999, pp. 359-413.

80 esta solucion se llega partiendo del debate de si la modificacion penal de las cuantias de los delitos contra la Hacienda
Publica y la Seguridad Social o de la propia Ley General Tributaria, en Espafia, se debe a cambios esencialmente facticos o a
cambios valorativos. Sefialando éste autor que en los ultimos tiempos, las Exposiciones de Motivos no resultan muy
clarificadoras ni el nivel de los debates parlamentarios suele ser mas ilustrativo. Desde luego, con el limite constitucional de
no restringir derechos individuales, el art. 2.3 del Cédigo Civil y el art. 9.3 CE conceden un amplio margen de libertad al
legislador para otorgar efectos retroactivos a las normas. Por eso, a fin de evitar incertidumbres y discusiones interpretativas,
seria conveniente que estas cuestiones fueran resueltas expresamente en las Disposiciones Transitorias de cada modificacion
legislativa; esta solucion ideal, conforme al principio de seguridad juridica, contribuiria a solucionar esta “importante
parcela de indefinicion” que acompafia al conflicto de normas en el tiempo respecto de los posibles y concretos efectos
retroactivos de la legislacion. IGLESIAS DEL Rio, Miguel; Algunas reflexiones sobre la retro-irretroactividad de la ley penal.
A proposito de las Ultimas reformas del Cédigo Penal; op. cit.; p. 16.



comportamientos que se quedan en la puerta de la institucion, que reparan solo en el dafo a la
institucion, tenga ésta una u otra configuracion®.

b)  Lasegunda vertiente es la ofrecida por RODRIGUEZ MOURULLO® y SILVA SANCHEZ, que partiendo
de un analisis del articulo 24 del antiguo Codigo penal espafiol, hoy articulo 2.2 del vigente Cddigo
penal, donde aparentemente no hay excepciones a la retroactividad de la ley penal posterior mas
benigna, con independencia de que los cambios fueran impulsados por razones facticas o valorativas,
previnieron sobre la necesidad de realizar una interpretacion de acuerdo con el método de restriccion
teleoldgica, destinada a alcanzar soluciones mas satisfactorias que las formalistas.

De seguir, esta orientacion hermenéutica, el criterio directriz clasico que juega con la contraposicién de
lo factico frente a lo valorativo, ha de ceder protagonismo en ciertas hipotesis a un pardmetro distinto de
enjuiciamiento: el del cambio de la valoracion penal del mismo hecho desde la perspectiva del bien
juridico que se quiere proteger y de los ataques relevantes que se consideran intolerablemente lesivos
contra éste, proceda de una modificacion directamente de la ley penal o de la normativa extrapenal de
reenvio y responda a una variacion predominantemente axiol6gica o a una variacion predominantemente

82 Argumentos similares a los aqui expuestos son susceptibles de trasladarse a otros 4mbitos, por ejemplo, a los delitos contra
la ordenacion del territorio; el estudio de GORRIZ ROYO, teniendo en cuenta la vinculacidon axioldgica-material de la
ordenacidn del territorio a la «utilizacion racional del suelo orientado a los intereses generales» (art. 45 CE), considera
irrelevante a efectos retroactivos una modificacién puntual del pardmetro de suelo urbano o urbanizable, porque el bien
juridico entonces lesionado por una edificacion constitutiva de delito urbanistico necesita y continta mereciendo ahora la
misma proteccién, de manera que el mantenimiento de la pena es necesario, no es desproporcionado y, en cambio, una
aplicacion restrictiva mas beneficiosa podria resultar disfuncional para la eficaz proteccion del bien juridico. Sin embargo,
mas all4 de puntuales recalificaciones urbanisticas, procederia una revision retroactiva favorable al reo si la modificacion
legal hubiera derogado una entera categoria administrativa (por ejemplo, la de «suelo no urbanizable »). Los ejemplos
podrian sucederse: no podria absolverse al condenado por un delito de caza de una especie animal en vias de extincion, a
pesar de que en la actualidad, debido a las medidas gubernativas adoptadas, se asiste afortunadamente a la proliferacién de
dicha especie, por lo que ha dejado de precisar una especial proteccién. Tampoco se aplicara la retroactividad mas favorable
por un cambio de la normativa medioambiental extrapenal derivada de una modificacion de la actividad productiva o de una
mejora del entorno natural. No se puede aceptar la impunidad de un hipotético delito de conduccion temeraria con infraccion
de reglamentos y resultado de concreto peligro, por el hecho de que, posteriormente, el limite de velocidad en la curva del
incidente haya variado debido a una sensible mejora de la calzada. O una modificacion normativa de la obligacion de circular
por la izquierda, no afecta a las infracciones anteriores cometidas por quienes circulaban por la derecha. IBIDEM; pp. 54-55.

%2 A efectos del art. 24 del Cédigo Penal creemos que deben distinguirse dos clases de leyes temporales. Las que vinculan el
caracter delictivo del hecho o la agravacion de la penalidad a la comision de la accidn en «un determinado tiempo» (tiempo
de guerra, tiempo de epidemia, tiempo de catéstrofe, etc.). Y las que castigan el hecho sin referencia temporal alguna (porque
estiman que debe ser castigado en absoluto), aunque la propia ley sefiale expresa o tacitamente un plazo limitado de vigencia.
Respecto a estas Ultimas es aplicable el art. 24. En relacion con las primeras, en cambio, no resulta aplicable dicho precepto.
Dos tipos de razones abonan en esta hipdtesis la inaplicabilidad del art. 24. En primer lugar, no concurre la ratio de la
retroactividad de la ley mas favorable. En efecto, la derogacién de la ley temporal no supone en este caso un cambio de
valoracién juridica. Se debe a un cambio factico. A que ha desaparecido el estado de cosas que constituia no ya el motivo,
sino la verdadera ratio legis. Pero no ha variado el criterio valorativo. Si las circunstancias se repitiesen, el ordenamiento
juridico volveria a considerar los hechos tan censurables como cuando se realizaron bajo la vigencia de la ley temporal ya
derogada. Por otro lado, hay una clara razon politico-criminal. La mayoria de las leyes temporales de esta indole quedarian
privadas de sentido, pues dada su limitada duracion pocas veces llegarian efectivamente a ser aplicadas. Ahora bien, en una
materia como ésta, donde no esta en juego la fundamentacion o agravacién de la responsabilidad criminal del reo, sino la
posibilidad de aplicarle retroactivamente una ley posterior mas favorable, no podemos quedar detenidos en una interpretacion
gramatical —en la letra del art. 24, que tan reiteradamente se invoca—, sSino que es preciso ascender hasta la interpretacién
teleoldgica. Y desde este punto de vista, tanto si se atiende al fin del art. 24 (evitar que el inculpado sea juzgado conforme a
una ley mas severa que ya no se considera justa) como al fin de la ley temporal (que vincula el carécter delictivo del hecho a
su comision en un cierto tiempo), debe llegarse necesariamente a la que RODRiIGUEzZ MuRNOz califica, con razén, de
interpretacion correcta: inaplicacion a las leyes temporales de que nos estamos ocupando de lo dispuesto en el art. 24.
RODRIGUEZ MOURULLO, Gonzalo; Derecho Penal. Parte General;op.cit.; pp. 137-138.



factica. Es decir, que si subsiste la necesidad politico-criminal de continuar manteniendo la pena
originaria, la prevista en el momento de la comision del hecho, no esta justificado aplicar con caracter
retroactivo la ley penal posterior mas benigna, porque no se ha modificado la valoracion juridica actual
de lo que es penalmente injusto y, en el presente, la respuesta penal anterior se considera ain razonable
y proporcionada, siendo ademas que dada la importancia del bien juridico, el hecho y la forma de ataque
puede seguir contemplandose como lesivo o peligroso para el bien juridico protegido. En estos casos no
estariamos ante una genuina sucesion de leyes en el sentido que planteamos, sino de lo que podriamos
denominar “sucesion de leyes temporales” que no trazan la necesidad de aplicar retroactivamente la
nueva norma mas favorable.

Indudablemente el problema se centra en valorar si el cambio de la normativa de remision, al integrarse
en la norma penal, muestra un cambio valorativo relevante en la perspectiva penal®. Dicho con menor
abstraccion: si con nuestros criterios valorativos de hoy respecto a la punibilidad del hecho y a la
medida de la punibilidad sigue teniendo sentido aplicar la norma del momento de la comision, porque
no es desproporcionada y porque es necesaria para la proteccion del bien juridico respecto a
determinado tipo de ataques, o si, por el contrario, dicha aplicacién es, en si 0 en su dureza,
desproporcionada e innecesaria con las pautas valorativas con las que contamos en el momento del
juicio, lo que hace que tengamos que aplicar la nueva norma, a la vez mas favorable para el reo y
satisfactoria para solventar el conflicto suscitado.Tal y como nos diceJakos®™: de lo que se trata es de
comprobar, con nuestra concepcion actual de lo que es penalmente injusto, "la presencia de injusto en el
momento del hecho".

En la concepcidn de este autor lo decisivo para calibrar dicha presencia seré la funcion que desempefie
la norma penal en blanco: asegurar la obediencia de la norma complementaria, en cuyo caso habria que
aplicar la norma posterior favorable (por ejemplo, si la prohibicion se deroga); o asegurar el efecto de
regulacion que persigue la norma complementaria, en cuyo caso, aunque la formacion del concreto
efecto de regulacion se excluya posteriormente (por ejemplo, la preferencia de paso de los que circulan
por la derecha), permanecen los efectos antiguos, por lo que carece de sentido la retroactividad®.
Similar es la opinién de RuboLPHI®®, que distingue también entre normas penales cuya tarea consista en
asegurar los mandatos y prohibiciones contenidos en la normativa extrapenal, y normas penales que se
anudan a un efecto de regulacién de la norma extrapenal: que, por ejemplo, se limitan a proteger un bien

83 Los argumentos que explicitaramos — en sintonia con los sostenidos por el decisorio que comentamos -hacen dificil oponer
alguna consideracion a la premisa de que las modificaciones experimentadas por las normas de complemento, en tanto parte
integrante de la ley penal, puedan quedar marginadas de la aplicacion del articulo 2° del Cédigo Penal (Argentino). Ello es
asi por cuanto, toda mutacién de una norma (por efecto de una sucesién temporal) -aun cuando se trate de un precepto
reglamentario que completa el blanco de la ley-, no es sino la consecuencia “de una revaloracion juridica de una relacion
determinada”; variacion axiologica que, necesariamente, debe proyectar sus efectos sobre el pasado en cuanto ha tomado
como punto de referencia hechos sucedidos durante la vigencia de otras valoraciones juridicas a las cuales modifica.
CESANO, José Daniel; Criminalidad economica, norma penal en blanco y retroactividad de la ley mas benigna. (A propésito
de un relevante cambio de criterio por parte de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién). Centro de investigacion
interdisciplinaria en Derecho Penal Econémico, CIIDPE; www.ciidpe.com.ar, Consultado el 14 de Noviembre de 2010,
08:50 pm, p.12.

®JakoBs,Gunther; Derecho penal. Parte general; traduccién de CUELLO CONTRERAS Y de Serrano GONZALEZ DE MURILLO,
(la\s/ladrid; Marcial Pons; 1995, ap. 4, n.° m. 72.

IBID.

*RUDOLPHI, V.; SystematischerKommentarzumStrafgesetzbuch.AllgemeinerTeil, Francfort; Metzner; 1997 (6.8); n.° 96,
comentario al § 2, 8b y 8c.



http://www.ciidpe.com.ar/

juridico constituido por su relacion con dicha normativa. Solo las primeras serian susceptibles de
aplicacion retroactiva favorable.
En relacion con estas concepciones resulta de sumo interés la distincion que propone GARCIA ARAN
entre remision en blogue -"aquella en la que la infraccidn de la normativa extrapenal se convierte en un
elemento tipico™-, y remision interpretativa -"la normativa extrapenal es necesaria para interpretar o
integrar un elemento tipico™ "en la remisién en bloque se deja el establecimiento de uno de los
elementos tipicos a la norma extrapenal, mientras que en la remision interpretativa el elemento tipico lo
establece el legislador, pero la precision de su sentido necesita del recurso a la norma extrapenal™.
Preguntémonos ahora cual es la posicion cubana al respecto.
I11. LA REALIDAD JURIDICA PENAL CUBANA: UNA REFUNDAMENTACION VALORATIVA DE LA SUCESION
DE LEYES EN LAS NORMAS PENALES EN BLANCO.
En nuestra legislacion penal la vigencia de las leyes penales en el tiempo se halla presidida por el
principio de irretroactividad®’, lo que responde a las innegables exigencias de seguridad juridica y
garantia de los derechos individuales®®, que se verian afectados si el sujeto pudiera ser sancionado por
una ley que no pudo tener en cuenta en el momento de realizacion del hecho. A lo que se une el sentido
de motivacion del sujeto en el momento del hecho, pues resulta obvio que el sujeto no puede motivarse
por una ley que todavia no existia o, en todo caso, no en esa configuracion, al iniciarse la comision del
delito. Este principio cuenta con una significativa excepcion: la aplicacion retroactiva de las
disposiciones favorables al encausado o sancionado®, incluso con rango constitucional .
Pese a la aparente claridad de los anteriores enunciados normativos, se suscitan interrogantes en la
doctrina y practica judicial cubanas, referidas a la aplicacion de los mismos cuando estamos en
presencia de una norma penal en blanco, cuya caracteristica mas significativa es que la norma
complementaria pueda sufrir modificacion y el Cédigo penal quedarse intacto, o sea, se da la posibilidad
de que, sin una variacion formal, aparente, de los términos del tipo penal, su contenido resulte
modificado, bien en términos restrictivos, bien en términos ampliatorios, por la normativa
complementaria.
Las dudas se concentran en dos aspectos:
1. Una modificacién de la normativa complementaria que amplie el ambito de la responsabilidad
penal, puede aplicarse a hechos cometidos con anterioridad a la misma.
2. Una modificacion que restrinja el ambito de lo punible puede aplicarse a hechos cometidos, e
incluso enjuiciados, con anterioridad a su produccion.
Ambas interrogantes se refieren a posibles modificaciones en la norma extrapenal, no a aspectos del tipo
penal propiamente, en el que estd claro rige el principio de la irretroactividad penal, o en el caso
procedente su excepcion.

o7 Articulo 3.1: “La ley penal aplicable es la vigente en el momento de la comisién del acto punible”. Codigo Penal vigente.
®8QuIR0S PIREZ, Renén; Manual de Derecho Penal, I; op.cit.; p. 43.

% Articulo 3.2: “(....), la nueva ley es aplicable al delito cometido con anterioridad a su vigencia si es mas favorable al
encausado”. Codigo Penal vigente.

"0 Articulo 61: “Las leyes penales tienen efecto retroactivo cuando sean favorables al encausado o sancionado”. Constitucién
de la Republica de Cuba, 1976.



Sobre la primera interrogante, la doctrina y practica judicial cubanas, no muestran discusion, toda vez
que las modificaciones en las normas complementarias que tengan un sentido ampliatorio de la
punibilidad no son aplicables retroactivamente. Opera aqui el principio de irretroactividad penal.

El verdadero debate se suscita en la segunda interrogante, o sea, cuando la norma extrapenal ha sufrido
variaciones.

En relacién con éste tema, QUIRGS Pirez’, reconoce con certeza que es un tema complejo, destacando
que un amplio sector doctrinal, con el cual no coincide’, partiendo, que si bien la norma complemento
integra la norma penal, las modificaciones originadas en la primera han de entenderse comprendidas
dentro del principio de la retroactividad de la ley més favorable; tomandose en cuenta, en este caso, la
disposicion complementaria, que integrada a la norma penal, debe valorarse su favorabilidad o no para
el encausado o sancionado.

Este ultimo autor, mantiene una postura contraria a la aplicacion retroactiva de las modificaciones
favorables al encausado producidas en las normas penales en blanco a consecuencia de una variacion de
la normativa complemento objeto de remision, alegando que solo podria aceptarse como valido para
ocasionar un cambio en la norma penal, la modificacion que se produjera en la propia norma penal, por
la funcién que la misma cumple dentro del sistema juridico.”

Esta postura™ avalada por algunos de los juristas encuestados, sobre todo en los delitos en Ocasion de
Conducir vehiculos por las vias publicas, cuya configuracion remite a la legislacion sobre Vialidad y
Trénsito, ahora Seguridad Vial, defiende el criterio de la aplicacion del principio de irretroactividad
penal. Lo anterior se confirma, por el hecho de que la esencia de los ilicitos penales, configurados como
normas penales en blanco, radica en la desobediencia a la norma extrapenal, ya que hay que cumplir lo
dispuesto en leyes o reglamentos vigentes sobre una determinada materia. Siendo asi, se sostiene que las
variaciones favorables al encausado o sancionado, producidas en el contenido de las normas objeto de
remision no dan lugar a la aplicacion retroactiva de la ley penal, toda vez que esas variaciones no
afectan en nada el juicio segun el cual se constata en su momento se infringié la norma penal.

En mi opinion y partiendo de los argumentos analizados en relacion a la temética, debemos partir del
fundamento de que la norma penal en blanco es una modalidad técnica legislativa de creacion de tipos
penales, y que en base a ello cumple la funcién de ser un instrumento flexible para la actualizacion de
forma acompasada de nuevas situaciones normativas, a través de la norma extrapenal o complementaria.
Es por ello que se debe tener muy en cuenta la forma de remision que la misma adopta, porque en base a
ello, y conjuntamente con los fundamentos de las tesis diferenciadoras, se optara por aplicar o no el
principio de irretroactividad penal y su excepcion en la realidad cubana.

Tomando como base lo anterior, considero que si la remisién es en bloque, o sea adopta la formula “con
infraccién”, y es al propio tiempo dindmica y general, se debe realizar la integracion de la norma
complemento con la norma penal y proseguir a valorar si la norma penal ya integrada es o no favorable

""QUIRGS PiREZ, Renén; Manual de Derecho Penal, I; op.cit.; pp. 49-50.

"2 Destaca QUIROS que se parte de una incorrecta interpretacion acerca del modo de integrarse la norma complemento en la
norma en blanco, asi como del fundamento de ésta. QUIROS PiRez, Renén; Manual de Derecho Penal, I;0p.cit.; p. 49.
®*QuIR0S PiREZ,Renén; Manual de Derecho Penal, I;0p.cit.; pp. 49-50.

™ Se consultaron las Instrucciones Nos. 122, 123, 124 de 12 de Abril de 1988, del Consejo de Gobierno del Tribunal
Supremo Popular, que hacen referencia a la Eficacia de la ley penal en el tiempo, ante la entrada en vigor de la Ley 62 de
Diciembre de 1987.



para el encausado o procesado. Dos, entonces, son las soluciones que se ofrecen, la primera es que la
valoracién, siguiendo la sistematica que adopta nuestra legislacién penal vigente”, deben hacerla los
Tribunales en el analisis particularizado del asunto en cuestion, porque, segun las consideraciones de
QUIROS PiREZ'®, establecer una reglamentacion al respecto, siempre correria el riesgo de no abarcar la
totalidad de las situaciones que pueden ocurrir.

La segunda, que es la que defiendo, parte de que la valoracidn debe nacer del fundamento que debe ser
un cambio valorativo trascendente en sede penal, y en este tipo de remision lo que se persigue es la
obediencia de la norma complemento, por lo que ante un cambio factico en la norma complemento no se
debe aplicar la excepcion cuando se produce la integracion, ya que pese al cambio normativo producido,
continda cumpliendo perfectamente sus fines preventivos la sancion penal impuesta a un sujeto que, en
un momento en que determinados bienes juridicos se hallaban especialmente expuestos al riesgo, realizé
una conducta de puesta en peligro relevante de los mismos que todavia hoy se pretende evitar, o sea, el
comportamiento continua estando desvalorado y todo abona la permanencia de la sancion penal. Estos
argumentos son validos para justificar la no aplicacién retroactiva de la norma complemento en el
siguiente supuesto: Un sujeto X, realiza una conducta infractora de las normas del transito, consistente
en exceder los limites de velocidad establecidos para una via (60 km/h), conforme se regula en la
legislacion de transito, circulando a 70 km/h, provocando con su actuar un delito Y en ocasion de
conducir vehiculos por las Vias Publicas, pero antes de ser juzgado la normativa de transito es
modificada estableciéndose que el limite de velocidad para esa misma via sera de 80 km/h. En tal
sentido: ¢habra que aplicar retroactivamente esa modificacion en la norma complemento, de modo que
se valore la conducta del sujeto conforme a dicha norma? Los argumentos ya estan ofrecidos.

Ahora bien, partiendo de éste tipo de remision, si el cambio es valorativo, es consecuente aplicar la
retroactividad de la ley mas favorable, en primer lugar porque su fundamento es de justicia, y la
modificacion de la ley es signo de un cambio valorativo operado en el ordenamiento juridico, por lo que
mantener a ultranza la irretroactividad equivaldria a condenar al autor de acuerdo con una concepcion
mas severa que el propio ordenamiento juridico repudio y la ley ya no profesa, vulnerandose la justicia
material y el principio de proporcionalidad o prohibicién de exceso’”.

Si la remision es igualmente en bloque, pero es estatica y especial, rige el principio de irretroactividad
penal, porque la esencia de éste tipo de remision es asegurar el efecto de regulacion que persigue la
norma complementaria, por lo que su observacion deviene obligatoria.

Por otra parte, si la remision es interpretativa, o sea adopta la formula “ausencia de autorizacidon”™, se
debe partir de la consideracion que se produce una integracion de normas prohibitivas y normas
permisivas en el tipo penal, o sea, el elemento tipico —ausencia de autorizacion-, esta establecido por el
legislador penal, delimitdndose a partir de lo que en ejercicio de su funcion de tutela de determinados
intereses, se ha autorizado. En tal sentido, si la norma complementaria se modifica, declarandose la
autorizacion del comportamiento, de modo que resulte beneficiosa para el encausado, una vez integrada

®QuIR0S PiREZ, Renén; Manual de Derecho Penal, I;0p.cit.; pp. 46-47.

"®|BIDEM; p. 46.

"OLIVER, GUILLERMO; “Modificaciones en la regulacion del delito de giro fraudulento de cheque: analisis desde la teoria
de la sucesion de leyes”. Politica criminal, Vol. 4, N° 7 (Julio 2009), Art. 2, pp. 57-86. Disponible
en:[http://www.politicacriminal.cl/Vol_04/n_07/Vol4N7A2.pdf] Consultado el 6 de abril de 2014. Hora: 9: 00 am.



a la norma penal, se debe aplicar la retroactividad de la norma penal. Ello obedece a dos razones
fundamentales, en primer lugar al hecho de que el fundamento de éste tipo de remision radica en que el
legislador penal, con el mismo, excluye del ilicito penal aquello que la Administracion autoriza en la
norma complementaria; y en segundo lugar, si la nueva norma complementaria, decide autorizar el
comportamiento, por razones de politica criminal no resulta adecuado sancionar una conducta que esta
autorizada administrativamente.

Para sintetizar lo que se ha dicho hasta ahora se puede afirmar, tomando como pilares fundamentales los
siguientes presupuestos, que determinan una refundamentacion valorativa de la sucesion de leyes en las
normas penales en blanco en Cuba, lo siguiente:

A. En materia de eficacia de la ley penal en el tiempo:

% Se debe partir de que la norma penal en blanco cumple la funcién de ser un instrumento flexible
para la actualizacion de forma acompasada de nuevas situaciones normativas, a través de la norma
extrapenal o complementaria, y en tal sentido realizar la integracion de la norma complemento con la
norma penal en blanco.

& Tomando en cuenta la forma de remision que la misma emplee en su configuracion se realizara el
siguiente analisis:

v' Si la remision es en bloque, o sea adopta la férmula “con infraccion”, y es al propio tiempo
dindmica y general, se debe realizar la integracion de la norma complemento con la norma penal y
proseguir a valorar si la norma penal ya integrada es o no favorable para el encausado o procesado.

+ Variante Uno: La valoracion, deben hacerla los Tribunales en el analisis particularizado del
asunto en cuestion, basados en la totalidad de la norma penal integrada, en sus elementos constitutivos,
las circunstancias de la infraccion y otros elementos concurrentes.

+  Variante Dos: Tomando como premisa que la valoracion debe nacer del fundamento que debe ser
un cambio valorativo trascendente en sede penal, y en este tipo de remision lo que se persigue es la
obediencia de la norma complemento, ante un cambio factico en la norma complemento no se debe
aplicar la excepcion cuando se produce la integracion, ya que pese al cambio normativo producido,
contindia cumpliendo perfectamente sus fines preventivos la sancién penal impuesta a un sujeto que, en
un momento en que determinados bienes juridicos se hallaban especialmente expuestos al riesgo, realizé
una conducta de puesta en peligro relevante de los mismos que todavia hoy se pretende evitar, o sea, el
comportamiento continua estando desvalorado y todo abona la permanencia de la sancion penal.

Si el cambio es valorativo, es consecuente aplicar la retroactividad de la ley més favorable, en primer
lugar porque su fundamento es de justicia, y la modificacion de la ley es signo de un cambio valorativo
operado en el ordenamiento juridico, por lo que mantener a ultranza la irretroactividad equivaldria a
condenar al autor de acuerdo con una concepcion mas severa que el propio ordenamiento juridico
repudio y la ley ya no profesa, vulnerandose la justicia material.

v' Si la remision es igualmente en bloque, pero es estatica y especial, rige el principio de
irretroactividad penal, porque la esencia de éste tipo de remision es asegurar el efecto de regulacion que
persigue la norma complementaria, por lo que su observacion deviene obligatoria.

v' Si la remision es interpretativa, o sea adopta la formula “ausencia de autorizacion”, se debe partir
de la consideracion que se produce una integracion de normas prohibitivas y normas permisivas en el
tipo penal. En tal sentido, si la norma complementaria se modifica, declarandose la autorizacion del



comportamiento, de modo que resulte beneficiosa para el encausado, una vez integrada a la norma
penal, se debe aplicar la retroactividad de la norma penal.

V. EPILOGO.

Al concluir, me doy cuenta de que dejo innumerables puntos polémicos alrededor del tema, es
comprensible que el Derecho penal ha pasado de un Derecho Penal de garantias a un Derecho penal del
sistema, y coincidimos con Borja Jiménez’®, en que ya nadie nos entiende, y pervertimos los
fundamentos y la propia razon de ser de la elaboracion tedrica del marco punitivo. Mi tesis es que el
vasto territorio de lo que es controvertido y de lo que opinable, que asi se presenta en toda su magnitud,
no se parece a la noche en la cual todos los gatos son pardos’: existen cuestiones méas 0 menos
controvertidas, mas o menos opinables. Existe un espacio para la argumentacion racional.En tal sentido
se impone que los cambios que hoy asume el Derecho penal y que evidentemente nos crean zonas
polémicas en los predios de la dogmaética juridico penal sean asumidos por nosotros los penalistas de la
sociedad contemporanea, con una Optica de legalidad.
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