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RESUMEN

En la actualidad, las leyes penales en blanco son una forma de delegar poder a
otro poder del estado para completar y desarrollar el supuesto de hecho de las
dichas normas, se debera tener en cuenta el tipo de normas a las que se hace el

reenvio para evitar causar ilegalidad.

Es por ello, que la problematica del presente trabajo se centrdé en que las leyes
penales en blanco vulneran el principio de legalidad y la seguridad juridica; sin
embargo, la doctrina mayoritaria considera de mucha relevancia realizar el
reenvio a normas de menor jerarquia, para tratar de desarrollar los tipos penales
en blanco, dejando de lado el cuidado del Derecho Penal, permitiendo la creacion
de nuevos tipos penales.

El presente trabajo de investigacién esta dividido en tres capitulos, en los cuales
se tratd de desarrollar los aspectos mas esenciales de las leyes penales en
blanco, y también el principio de legalidad en la medida que este tipo de leyes
vulneran los sub-principios de certeza y reserva de ley, al igual que la mala
aplicacion de las mismas causara la inconstitucionalidad de dichas leyes. Pero
basandonos, en las posturas minoritarias, demostraremos que lo correcto sera
remitirnos a normas de igual jerarquia normativa, para completar los supuestos de
hecho, pese a no estar de acuerdo, debe realizarse el reenvio para tener certeza

de la aplicacion del derecho penal.

Palabras clave: ley penal en blanco, principio de legalidad, seguridad juridica.



ABSTRACT

Currently, blank criminal laws are a way of delegating power to another state power
to complete and develop the factual assumption of such rules, the type of rules to
which forwarding is made must be taken into account to Avoid causing illegality.

That is why the problem of this work focused on the fact that blank criminal laws
violate the principle of legality and legal certainty; However, the majority doctrine
considers it very important to make the referral to norms of lesser hierarchy, to try to
develop the criminal types in white, leaving aside the care of the Criminal Law,

allowing the creation of new criminal types.

The present investigation work is divided into three chapters, in which it was tried to
develop the most essential aspects of the blank criminal laws, and also the principle
of legality to the extent that this type of laws violates the sub-principles of certainty
and reserve of law, like the bad application of the same will cause the
unconstitutionality of said laws. But based on minority positions, we will demonstrate
that the correct thing will be to refer to norms of the same normative hierarchy, to
complete the assumptions of fact, despite not agreeing, the reshipment must be

made to be certain of the application of criminal law.

Keywords: blank criminal law, principle of legality, legal security.
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INTRODUCCION

El presente trabajo de investigacion se refiere a las leyes penales en blanco y su
colisién con el principio de legalidad y la seguridad juridica; siendo el contexto en
la actualidad, la discusion que existe en la doctrina, sobre si la ley extrapenal a la
gue se refiere la ley penal en blanco debe ser una ley o puede ser cualquier tipo

de norma de mayor, igual o0 menor jerarquia.

Por eso diremos que la caracteristica principal de este tipo de leyes penales en
blanco, son el reenvio externo, sin embargo, esto sera cuestionado en la presente
investigacion, ya que si permitimos que este tipo de normas de menor jerarquia
estariamos dando pie a la creacién de nuevos tipos penales. Para ello se reviso la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional, Sentencias y Casaciones de

importancia para la investigacion.

Es asi que surge el interés por revisar si los articulos recogidos en nuestro
ordenamiento penal presentaban caracteristicas de estar incompletos, ya que nos
remitian a otros articulos del mismo cuerpo normativo o en su defecto a normas
de inferior jerarquia. Ante esta laguna doctrinaria se estableci6 el siguiente
problema ¢Cdémo deben elaborarse las leyes penales en blanco para evitar la

vulneracion del principio de legalidad y brindar mayor seguridad juridica?
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El presente trabajo de investigacion tiene como objetivo general: Determinar si las
leyes penales en blanco vulneran el principio de legalidad, en relacién con los
sub-principios de Certeza y Reserva de ley, como garantia de la seguridad
juridica; y como objetivos especificos: 1) Definir las leyes penales en blanco en la
normativa nacional peruana, 2) Determinar la vulneracion al principio de legalidad
y afectacion a los su-principios de Certeza y Reserva de ley, por parte de las
leyes penales en blanco , y 3) explicar como el adecuado uso de las leyes

penales en blanco genera seguridad juridica.

Asimismo, el presente trabajo de investigacién esté dividido en tres capitulos. En
el capitulo 1 denominado “Las leyes penales en blanco en la dogmatica penal
peruana”; Desarrolla todo lo referentes a las leyes penales en blanco: su aspecto
histérico, definicion, sus caracteristicas, su clasificacion, sus requisitos y la

jurisprudencia sobre leyes penales en blanco en el Pera.

En el capitulo 2 se titula “Principio de legalidad”, donde se desarrolla todo lo
referentes a la aplicacion de las leyes penales en blanco en relacién al principio
de legalidad y la vulneracion que esta causa a los sub-principio de certeza y
reserva de ley. Abarca todo lo referente al principio de legalidad: su concepcion
general, antecedentes historicos, su concepto, su significado amplio y estricto, sus
garantias o contenido, su fundamento juridico, sus garantias del principio de
legalidad en relacion con las leyes penales en blanco y sus ejes fundamentales
del principio de legalidad en relacién a la aplicacién de las leyes penales en

blanco.

Por ultimo, el capitulo 3 denominado “La seguridad juridica como consecuencia
de las leyes penales en blanco en el Peru”, desarrolla todo lo referente a la
seguridad juridica: su aspecto histérico, definicion, sus nociones objetiva y
subjetiva, su reconocimiento constitucional, sus organismos, su aplicacion en el
ambito penal, su prohibicion de analogia en las leyes penales en blanco, la
discusion sobre la aplicacion de las penas en blanco en el Perd y la postura

personal respecto a la aplicacién de las penales en blanco en el Peru.

Para obtener los resultados de la investigacion, se realizé un analisis teorico del

tema. Revisando los articulos del Cédigo Penal, articulos de la Ley General de
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Procedimientos Administrativos y jurisprudencia; el presente trabajo se realizd
mediante la metodologia cualitativa. Es por ello, que realizamos estudios de

doctrina cientifica especializada a nivel nacional, latinoamericana y europea.
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CAPITULO |

LAS LEYES PENALES EN BLANCO EN LA DOGMATICA PENAL PERUANA

El presente capitulo denominado “Las leyes penales en blanco en la dogmatica
penal peruana”, desarrolla todo lo referentes a las leyes penales en blanco: su
aspecto historico, definicion, sus caracteristicas, su clasificacion, sus requisitos y

la jurisprudencia sobre leyes penales en blanco en el Peru.

1. ASPECTOS HISTORICOS DE LAS LEYES PENALES EN BLANCO

La denominacion “Leyes Penales en Blanco” se empez6 a utilizar en Alemania por

Binding (citado por Rojas, 2007) quien expresaba:

Blankettstrafgesetze o Leyes Penales en Blanco son aquellas leyes
penales en las que esta determinada la sancién, pero no el precepto, que
debera ser definido por un reglamento o por una orden de la autoridad y
raras veces por una ley especial, presente o futura. Es decir lo conocia
como “los cuerpos errantes que buscan sus almas”. (p.170)

Podemos decir que las leyes penales en blanco Unicamente determinaran el
supuesto de hecho, el que debera encontrarse definido por un reglamento o por
una orden directa del Poder Legislativo que debera necesariamente ser actual,
porque en el sistema penal es imposible que exista sanciones mediante leyes
futuras y afectariamos directamente el Principio de Legalidad en el Sub-principio

de Lex Previa.
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Siguiendo ese orden de ideas, es menester citar la resolucién del Coloquio de
Friburgo de Brisgovia (citado por Rojas, 2007) indica:
Las Leyes Penales en Blanco, a los fines de su admisibilidad, deben
determinar la accion o el resultado prohibidos. La doctrina en un principio
aceptd que la descripcion del tipo se delegara a niveles legislativos de nivel

inferior, y que su dinamismo justificare la represion de conductas cuya
incriminacion dependiera de circunstancias mutables. (p.171)

Como se afirma arriba, desde sus inicios las Leyes Penales en Blanco causaban
graves problemas de admisibilidad, al momento de originar los reenvios, por
encontrarse claramente comprometida la garantia de tipicidad. En el sentido que

un hecho seré delito y sera penado cuando cumpla con la ley previa.

Posteriormente la forma de aplicacion de las Leyes Penales en Blanco, fue
estudiada por Mezger (citado por Reategui, 2009) quien expreso: “Cuando el
complemento de la ley penal en blanco se halla contenido en la misma ley y
cuando se halla contenida en otra ley, pero que emana de idéntica instancia
legislativa” (p.42). Entiéndase entonces que, durante el desarrollo evolutivo de las
formas de aplicacion de la conocida técnica de Ley Penal en Blanco, Mezger
introdujo dos elementos que actualmente no dejan de ser diferentes, sino que

sirven para diferenciar la manera de interpretacion de las mismas.

Se demostré que durante el transcurso de la evolucion de la aplicacion de
las Leyes Penales en Blanco eran contrarias a la reserva absoluta de ley
porque las leyes Penales en blanco se caracterizarian, 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. Reig, Rosel y Antén (citados por
Rojas, 2007, p.170)

Concluimos que en la actualidad su aplicacion es dudosa ya que podriamos
incurrir en un error, y afectariamos los pilares esenciales de la tipificacién de los

tipos penales.

Del mismo modo, podemos afirmar que a lo largo de la historia; es decir, “desde el
jurista aleman hasta la actualidad, la férmula del reenvio ha adquirido
trascendental importancia en el moderno Derecho Penal, y tiene mas relevancia
en los supuestos de criminalidad economica” (Caro, Reyna y Reategui, 2016,
p.236). En ese sentido nuestro sistema juridico penal tiene una vinculacion directa

con el sistema aleman, hoy en dia existira una disputa respecto al uso de la
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técnica del reenvio. Ademas, respecto al uso de las leyes penales en blanco gran
parte de la doctrina establece que se puede realizar un reenvio para desarrollar
los supuestos de hecho que la norma requiera, pero también hace posible
transgredir el principio de legalidad en la reserva de ley y certeza normativa para

aplicar normas de menor rango legal.

2. DEFINICION

Las leyes penales en blanco son aquellas normas que estan incompletas, es
decir, los ciudadanos no tenemos la certeza de cuando una conducta es punible o
no. Es por eso que, una ley en blanco debe necesariamente remitirse a otra

norma para que su entendimiento pleno pueda perfeccionarse.

En la doctrina actual existen diversas posturas que explican la ley penal en
blanco, asi Zaffaroni (1987) manifiesta que pueden distinguirse dos conceptos de
ley penal en blanco:

Ley penal en blanco en sentido amplio y estricto. La primera seria aquella
en que para determinar la prohibicibn debe acudirse a otra ley, pero
emergida del mismo 6rgano o poder legisferante, en cuyo caso no plantea
mayor problema. El segundo caso [...] para la determinacién de la
prohibicion debe acudirse a otro 6rgano legisferante (Poder Ejecutivo,
Municipio, etc). (p. 190)

Por su parte Sebastian Soler, (1992), define las leyes penales, como:

(...) aquellas disposiciones penales cuyo precepto es incompleto y variable
en cuanto a su contenido y en las que solamente queda fijada con exactitud
invariable la sancion. El precepto debe ordinariamente ser llenado por otra
disposicion legal o por decretos o reglamentos a los cuales queda remitida
la ley penal. Esos decretos o reglamentos son, en el fondo, los que fijan el
alcance de la ilicitud sancionada, ya que, en la ley, la conducta delictiva
solamente esta determinada de una manera genérica. (p.155)

Segun Ricardo Nuafez (1999), pueden definirse como aquellas:

Que refieren una pena determinada a un género de infraccion cuyos
contenidos especificos dependen de lo dispuesto por otras normas
juridicas. Son leyes cuyo tipo es abierto, porque debe ser complementado,
mediante la definicibn de las especies que comprende, por otro acto
legislativo o por otra instancia legislativa. Estas leyes son propias de
aguellas materias que, como las sanitarias, debido a su contenido
fluctuante, requieren una regulacion flexible. (p. 66)
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Para nosotros Las leyes penales en blanco en nuestro cuerpo normativo penal
son aquellas normas cuya supuesto de hecho juridica es explicado en una norma
de menor jerarquia o infra penal. Es decir, las leyes penales en blanco son las
disposiciones normativas donde se determina la el supuesto del tipo penal, pero
carece de precepto, o esta incompleto, y por eso, es obligatorio remitirlo a otra ley

gue muchas veces es de menor jerarquia.
En ese mismo sentido Rojas (2007) expresa:

Las leyes penales en blanco son aquellas que a la vez establecen la
sancion a imponer completando su precepto mediante un reenvio a otra
disposiciéon. Describen parcialmente el tipo penal, delegando Ila
determinacion de la conducta punible o su resultado a otra norma juridica,
a la cual remiten en forma expresa o tacita. (p.169)

De las posiciones expuestas es importante resaltar que las leyes en blanco
pueden referirse a la redaccidén incompleta o a remisiones a otras normas penales

de menor jerarquia, afectando asi el principio de legalidad.
Por otro lado, Cevallos (2013) expresa:

Se habla de leyes penales en blanco para referirse a ciertos preceptos
penales principales que, excepcionalmente, no expresan completamente
los elementos especificos del supuesto de hecho de la horma secundaria,
sino que remiten a otro u otros preceptos o autoridades para que
completen la determinacion de aquellos elementos. (p.30)

Consideramos ahora que la Ley Penal en Blanco hace la remision a otro precepto
normativo para que pueda explicar y completar el supuesto de hecho que la ley
penal en su momento no puede definir claramente.
En ese sentido, puede definirse a la Ley Penal en Blanco como aquella que
se remite a una fuente juridica de diferente calidad a la exigida por la
constitucién, que puede ser otra ley penal, leyes de otros sectores del

ordenamiento juridico o normas reglamentarias de nivel inferior a la ley
(Cevallos, 2013, p.30).

Hecha esta salvedad, La Ley Penal en Blanco necesariamente necesita ser
completada, en el supuesto de hecho, para asi tener sentido y poder ser
interpretada, cabe destacar que el reenvio no es necesario en los tipos penales
porque una norma penal desde mi punto de vista debe estar definido de manera

clara, sino es asi estara afectando al principio de legalidad.
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Para Mufos y Garcia (2002) expresa al respecto:

Se entiende por norma penal en blanco aquélla cuyo supuesto de hecho se
configura por remision a una norma de caracter no penal. Y se suele utilizar
esta técnica de descripcion del supuesto de hecho de la norma penal
cuando la conducta constituye el supuesto de hecho de la norma penal en
blanco estéd estrechamente relacionada con otras ramas del ordenamiento
juridico de finalidades y alcance diferentes a los de las normas penales.

(p.38)
Deseo subrayar que si bien es cierto el Poder Legislativo es el poder encargado
de crear normas, en ese sentido diremos que una Ley Penal en Blanco al hacer
un reenvio a una norma de menor jerarquia que tal vez podria ser la Ley 27444 —
ley de Procedimiento Administrativo General. Cuando la Ley Penal en Blanco
hace el reenvio a una norma de menor jerarquia para completar el supuesto de
hecho afecta el principio de Legalidad en la medida que los tipos penales a mi
consideracion debe ser claro, preciso, para asi poder ser eficientes, eficaces y
efectivos.

Debemos tener claro entonces que la Ley Penal en Blanco es la que el

legislador especificamente sobre la sancidén (pena), refiriéndose a acciones

prohibidas cuya particular conformacion, a los efectos de la aplicacion de

aguélla, deja librada a otras disposiciones a las cuales remitir (Creus citado
por Hugo,2016, p.144).

Concluimos que es necesario el reenvio a otras normas que actien como
complemento, pero que estas normas a las que se hace el reenvio deben ser de
igual jerarquia.
Asi, podemos concluir que, la ley penal en blanco es aquella que determina
la sancion aplicable, describiendo solo parcialmente el tipo delictivo
correspondiente y confiando la determinacién de la conducta punible o su

resultado a otra norma juridica a la cual reenvia expresa o tacitamente.
(Cury citado por Hugo, 2016, p.144)

A lo mejor, la Ley Penal en Blanco se desarrolla correctamente cuando el
supuesto de hecho del tipo penal hace su remisién a una de igual o mayor
jerarquia, nunca a una de menor jerarquia porque sera entonces que se vulnera el

principio de legalidad y consecuentemente la seguridad juridica.
Dentro del Cédigo Penal tenemos los siguientes articulos:

Articulo 234:
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El productor, fabricante o comerciante que pone en venta productos
considerados oficialmente de primera necesidad a precios superiores a los
fijados por la autoridad competente, sera reprimido con pena privativa de
libertad no menor de uno ni mayor de tres afios y con noventa a ciento
ochenta dias-multa.

El que, injustificadamente vende bienes, o presta servicios a precio
superior al que consta en las etiquetas, rétulos, letreros o listas elaboradas
por el propio vendedor o prestador de servicios, sera reprimido con pena
privativa de libertad no mayor de un afio y con noventa a ciento ochenta
dias-multa.

El que vende bienes que, por unidades tiene cierto peso o medida, cuando
dichos bienes sean inferiores a estos pesos o medidas, seré reprimido con
pena privativa de libertad no mayor de un afio y con noventa a ciento
ochenta dias-multa.

El que vende bienes contenidos en embalajes 0 recipientes cuyas
cantidades sean inferiores a los mencionados en ellos, sera reprimido con
pena privativa de libertad no mayor de un afio y con noventa a ciento
ochenta dias-multa.

Admitamos por el momento que hacer la remision a la Resolucion Suprema N°
150-86-EF-15, que indica cuales son los bienes y servicios considerados de
primera necesidad a fin de cerrar el mandato de prohibicion. Entonces el caracter
forma formal en este segundo supuesto sera el reenvio a una norma de menor

rango.
Sefala, el Articulo 304:

El que, infringiendo leyes, reglamentos o limites maximos permisibles,
provoque o realice descargas, emisiones, emisiones de gases toxicos,
emisiones de ruido, filtraciones, vertimientos o radiaciones contaminantes
en la atmoésfera, el suelo, el subsuelo, las aguas terrestres, maritimas o
subterraneas, que cause o0 pueda causar perjuicio, alteracién o dafio grave
al ambiente o0 sus componentes, la calidad ambiental o la salud ambiental,
segun la calificacion reglamentaria de la autoridad ambiental, sera
reprimido con pena privativa de libertad no menor de cuatro afios ni mayor
de seis afios y con cien a seiscientos dias-multa.

Si el agente actud por culpa, la pena sera privativa de libertad no mayor de
tres afios o prestacion de servicios comunitarios de cuarenta a ochenta
jornadas.

Pero, en los delitos contra el medio ambiente, los tipos penales en blanco son de
mucha importancia por cuanto la mayoria de los delitos descansan en normas de
indole, segun Cevallos (2013) la justificacion de que deben emplearse hacen

mencién a dos razones:
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La variabilidad de determinas situaciones de las cuales necesariamente
qgueda subordinada la lesion del bien juridico protegido por el tipo penal en
blanco, todo el plexo de los delitos contra el medio ambiente se caracteriza
por su permanente mutacion.

La necesidad de reprimir un conjunto de actividades que ponen en peligro
el bien juridico protegido por los delitos con el medio ambiente. (p.33)

Este texto trata de los delitos ambientales considerados como leyes penales en
blanco, seran un blanco facil de manipular y poder cometer irregularidades al
momento de su utilizacion, esto se manifiesta en su constante mutacion, es decir
al cambiar da la posibilidad de crear un nuevo supuesto de hecho, y en nuestro
derecho penal actual en mi humilde opinidon considero que no es necesario la
creacion de nuevos tipos penales sino la correcta interpretacion y aplicacion de

las leyes penales.
Refiriendo, el Articulo 199:

El que, con la finalidad de obtener ventaja indebida, mantiene contabilidad
paralela distinta a la exigida por la ley, sera reprimido con pena privativa de
libertad no mayor de un afio y con sesenta a noventa dias-multa.

Diremos que este articulo explica la remision a normas tributarias para poder
determinar que la contabilidad que se esta desarrollando no es paralela. Se tiene
claro la exigencia legal de realizar contabilidad en las empresas, respecto a la
norma a remitir dentro del tipo penal no lo establece de manera clara, por lo tanto
deja abierta la posibilidad de creacion de tipos penales, sobre el la norma a remitir
debe tener un rango adecuado semejante a la ley penal, porque si se remite a
norma de menor jerarquia afectamos el sub-principio de reserva de ley. Sin
embargo, no hay obstaculo alguno para que se pueda emplear un reglamento o

norma de menor jerarquia para explicar y dejar claros los supuestos de hecho.

3. CARACTERISTICAS DE LAS LEYES PENALES EN BLANCO

Continuando con el andlisis de los tipos penales en blanco, entraremos a

desarrollar lo referente a sus caracteristicas.

Segun Colina (2014) expresa:
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Se puede decir que la ley penal en blanco se caracteriza por ser
completada por una norma de rango inferior, y ademas porque el legislador
deja en otras instancias el establecimiento del elemento tipico, lo que no
ocurrird en el supuesto en que la norma extrapenal solo resulte invocada
para interpretar lo establecido por el legislador. (p.152)

Respecto de lo anterior, especialmente lo referido al principio de legalidad penal,
segun Rojas (2007) podemos decir y entender como ley penal en blanco aquella
norma sustantiva que:

a) Requiere para su perfecta inteligencia ser complementada por una

norma extrapenal.

b) No establece los presupuestos.

C) No establece las consecuencias de un tipo penal determinado.

d) Establece un supuesto de hecho tan extenso que cualquier

conducta puede ser sancionada.

e) Establece la remision en bloque de la ley penal a otras normas
extrapenales. (p.171)

Para el autor debemos cumplir con remitir a otra norma extrapenal para establecer
de manera precisa los presupuestos y consecuencias de un tipo penal en blanco,
porque el supuesto de hecho no es claro y es mejor desarrollarlo en otra norma, y
permite que se reenvien este tipo de normas penales en bloque. Diremos que
dentro del ambito penal cuidando la reserva y certeza legal no podemos permitir

gue una norma de otro cuerpo legal desarrolle supuestos de hecho penales.
En ese sentido, Momblanc (2012) sefiala:

Las normas penales en blanco son un tipo especial de normas penales que tienen
las siguientes caracteristicas:
A. El tipo penal no contiene una delimitacion cerrada del supuesto de

hecho tipico, sino que tiene que ser llenado con otra norma de carécter
extrapenal, porque las caracteristicas de la materia lo exigen;

B. La norma penal contiene el nucleo del tipo y fija los limites de la
remision, la que puede ser de forma explicita o implicita;
C. La infraccion concreta hay que verificarla fuera del &mbito penal, en

otra norma, sea o no del mismo rango legislativo. (p.15)
Concluimos que su aplicacion es iddnea, si cumple con estas exigencias recién se
estaria brindando una adecuada seguridad juridica, pero si le falta alguno de
estos requisitos entonces estaremos ante una afectacién directa al Principio de
Legalidad. Es decir, el tipo penal se encuentra abierto, teniendo que esperar a

otra
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norma penal o extrapenal para desarrollarla, y los limites para desarrollar el
supuesto de hecho quedan a criterio del interprete, es claro el autor al mencionar
gue las normas que se deben utilizar para desarrollar los supuestos de hecho

deben tener el mismo rango legal, no un reglamento.

Finalmente, para que la ley penal en blanco sea vélida y permanezca en el
ordenamiento juridico, siguiendo a Gonzales (2016) es fundamental que cumpla
los siguientes requisitos: “a) Precision del nucleo esencial por parte de la ley
penal; b) Remisién de la normativa expresa; c) Justificacion de la remisién en
razén del bien juridico protegido por la ley penal” (p.14). Entonces si la ley cumple
con estos requisitos entonces la remision sera valida siempre que tenga el

supuesto de hecho, el nexo causal y la consecuencia juridica.
Segun, Delgado (2012) sefiala:

Una ley penal en blanco no sea objeto de la declaracién de inaplicacion por
inconstitucionalidad tendra que poseer las siguientes cualidades: a) Que la
norma legal cuente con el nicleo central de la conducta punible; b) Que en
el mismo texto legal efectie una remision expresa a la norma de destino; y
c) Que el precepto infralegal complementario tenga cierta calidad que
satisfaga la exigencia de constitucionalidad. (p. 284)

Resumiendo, si la norma legal tiene el ndcleo central y se realiza una remision a
una norma infralegal para determinar el supuesto de hecho, esta norma infralegal
debe estar vigente al momento de la comisién del hecho punible caso contrario se
estaria transgrediendo el principio de legalidad en la medida de la ley temporal.
Porque no se podréa procesar a nadie si al momento de cometido el ilicito penal no
hay tipo penal que sancionar, es decir la conducta punible no se encuentra

tipificada.

4. CLASIFICACION DE LEY PENAL EN BLANCO

De acuerdo con Hugo (2016) las leyes penales en blanco se clasifican en propias
e impropias:

Son propias en cuanto la norma de remision es de rango inferior, como
reglamentos administrativos u ordenanzas e impropias cuando se da el
caso que la norma de complemento es de igual o mayor jerarquia. Las
Leyes Penales en Blanco impropias, a su vez, pueden subdistinguirse en
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aguellas que hacen un reenvio interno, es decir, que remitan a otro de sus
propios articulos, y las que realizan un reenvio externo, esto es, remiten a
otra ley formal. (p.155)

Concluimos, que las Leyes Penales Propias, son aquellas normas de menor
jerarquia que desarrollan el supuesto de hecho de la norma penal que esta
reenviando. Por otro lado, las Leyes Penales Impropias, seran aquellas que
dentro del Cdodigo Penal desarrollan el supuesto de hecho que necesita ser

completado y aplicado.

En ese sentido, Mezger (citado por Momblanc, 2012) sefiala que existen tres
formas de Leyes Penales en Blanco:
1) el complemento se halla en la misma ley. En este caso el autor que
citamos dice que se trata de pura técnica legislativa y no de verdaderas

normas en blanco. Caso frecuente en las normas del Cédigo Penal y
criterio este con el cual coincidimos plenamente.

2) El complemento de la ley en blanco se halla contenido en otra ley,
emanada de la misma instancia legislativa.

3) El complemento de la ley en blanco se halla atribuido a otra instancia
legislativa diferente. Estads Ultimas para Mezger en puridad son las
verdaderas leyes en blanco, sin embargo, entendemos que, aunque
merece mayor atencion por la razén de que el complemento de la norma
penal es una norma de inferior jerarquia dictada por un poder diferente al
legislativo, ambas situaciones representan las modalidades en que puedan
aparecer este tipo especial de normas. (p.16)

Para empezar el Poder Legislativo es quien tiene la potestad de crear todo tipo de
normas penales y no penales, civiles, administrativas, pero en la materia que sea

esta necesaria sin afectar ninguna norma sustancial.

Es decir, en las Leyes Penales en Blanco el complemento puede emanar de
cualquier tipo de ley, pero el problema se encontrara cuando el reenvio sea a una

norma de menor jerarquia.

Siendo mas precisos cuando se remiten a reglamentos administrativos para
desarrollar los supuestos de hecho, afectamos los sub- principios de certeza al
momento de explicar con precision la conducta punible y la reserva legal por

permitir que un reglamento desarrolle una ley penal.
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4.1. Norma sancionadora

Es este tipo de Ley Penal en Blanco la que nos remite a una Norma de igual
jerarquia, menor jerarquia o de otro cuerpo legal para determinar el Tipo Penal,
en la medida de quien o quienes cometieron el ilicito imputado.
Seran normas Sancionatorias, las normas penales en blanco que
contengan en su estructura, basicamente la consecuencia juridica es decir
la sancion o penalidad, mientras que el supuesto de hecho se encuentra

expresado en forma genérica por lo que nos remite a otra norma para
completar el tipo penal. (Cevallos, 2013, p.32)

Diremos que la Norma Sancionatoria delegara la funcion de determinar el sujeto
gue cometid la accion a una norma de menor jerarquia o de instancia inferior, y
asi poder delimitar el supuesto de hecho.
En ese sentido, parte de la doctrina conoce a este tipo de Leyes Penales
en blanco como Leyes Penales en blanco totalmente, y se determinara
aquellas que delegan la funcién de sancionar una pena determinada a una

instancia inferior. Ademas, se particulariza la completa ausencia de
concrecion en el improcedente penal. (Gonzales, 2016, p.13)

Por tanto, el tipo penal no tendréa definido el supuesto de hecho y se tendra que
remitir a otra norma para que desarrolle adecuadamente el tipo penal. Entiéndase

la remision sera a una norma de mayor, menor o de igual jerarquia.

4.2. Norma complementaria

Asi mismo, este tipo de remision por parte de la Ley Penal en Blanco diremos
que: “Seran normas complementarias, aguellas normas penales en blanco a las
gue se dirige la remision normativa; y, son de naturaleza extrapenal (reglamentos,
actos administrativos, etc). Los cuales detallan las actividades que son
merecedoras de sancién penal” (Cevallos, 2013, p.32). Diremos que este tipo de
normas sirven para desarrollar las supuestas conductas que se consideraran

como delito.

Debemos tener claro que la norma complementaria de naturaleza extrapenal,
definira el complemento faltante al tipo penal que solo expresara el supuesto de
hecho, el nexo juridico, pero carecera de consecuencia juridica. “Ademas, parte

de la Doctrina las conoce como Leyes Penales abiertas, porque son aquellas que
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dejan al juez la funcién de complementarse, es decir la disposicion de sancionar
es parcial en el tipo” (Gonzales, 2016, p.13). Entonces se sabe que este tipo de
ley penal en blanco necesariamente se reenviara a otro cuerpo normativo de igual

0 menor jerarquia.
4.3. Leyes penales en blanco propias

Para empezar, el tipo de Leyes Penales en Blanco Propias se caracterizan por
emanar del mismo poder Legislativo, y por lo tanto tendrian el mismo orden
jerarquico de la norma a la que se reenvie, diremos entonces:
Son aquellas normas penales en blanco cuya caracteristica estriba en que
la norma de remision es de rango inferior, asi podemos mencionar que
teniendo en cuenta que el Codigo Penal es un Derecho Legislativo, las

normas de remisidbn propias serian los Reglamentos, Ordenanzas
Municipales, Actos Administrativos, etc. (Cevallos, 2013, p.32)

Diremos que la remisién seria directa y no habria afectacion alguna en el principio
de legalidad por tratarse de una norma propia procedente del mismo poder
Legislativo, pero cabria un problema cuando el Reglamento, Ordenanza, Acto
Administrativo al momento de ser consultado no definiera claramente el tipo penal
gue se busca esclarecer, o en su defecto la norma reenviada no se encuentre

vigente.
Siguiendo a Gonzales (2016) afirma:

Las leyes penales en blanco propias son aquellas que necesitan
complementacion en el tipo penal, por lo cual, estas remiten a la misma ley,
0 puede darse el caso de liberar a un cuerpo normativo diferente, pero es
necesario que sea de igual rango legal. (p.13)

Resumiendo, el hecho justificante del reenvio a otra norma del mismo rango legal
sera para no afectar al principio de legalidad, porque para el autor es de mucha
importancia desarrollar las conductas punibles dentro del mismo cddigo penal,

evitando asi transgredir el principio de legalidad.
Segun Caro, Reyna y Reategui (2016) sefialan:

Un importante sector doctrinal cuestiona la integracion a normas de rango
inferior al de la ley, calificando esta clase de reenvio de inconstitucional; sin
embargo, la doctrina dominante sostiene lo contrario, siempre que la
decision incriminadora basica haya sido expresamente cedida a la
administracion. (p.267)
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Concluimos que la administracion no podria determinar las caracteristicas de un
tipo penal ahi si existe una vulneraciéon directa al principio de legalidad, porque
una norma penal solo podria ser completada por otra norma penal no una norma
administrativa, el hecho de que la remision sea proveniente de otra norma que
emana del mismo Poder Legislativo no justificaria que una norma administrativa
realice penas, en su defecto podria mencionar sanciones, pero no podria

establecer tipos penales.

4.4. Leyes penales en blanco impropias

En parte del estudio de las clases de Leyes Penales en Blanco, tenemos el caso
de las Leyes Penales Impropias. Cevallos (2013) afirma:
Son aquellas normas penales en blanco cuya caracteristica radica en que
la norma de remisiébn es de igual o mayor jerarquia, en ese sentido

podemos mencionar como ejemplos de leyes impropias a los Derechos
Legislativos, Decretos Ley, Leyes, etc. (p.32)

Resumiendo, el Juez al encontrarse con una Ley Penal en Blanco debera hacer
uso de la técnica de remisién y se fijara en una norma de igual jerarquia emanada

del mismo Poder Legislativo.
Segun, Gonzales (citando a Cury 2016) sefala:

Las leyes penales en blanco impropias son aquellas que se limitan a
castigar ciertas conductas violatorias, (...) lo punible depende de otra
instancia legislativa, la ley principal es lo que la especifica, de una manera
que excluye la posibilidad creadora de la ley complementaria. (p.32)

Diremos que este tipo de Leyes Penales en Blanco buscard aclarar el supuesto
de hecho, para castigar las conductas que dafian los derechos personales, y solo
se enfocaran en las actuaciones mas no en la pena. Se permite en este tipo de
leyes penales en blanco desarrollar con exactitud las conductas que se

consideran delictivas.
Por su parte, Caro, Reyna y Reategui (2016) sefalan:

Las leyes penales en blanco impropias seran aquellas donde el precepto
penal resulta de la integracion de dos sistemas legislativos. La ilicitud del
comportamiento, en este caso, se determina mediante el reenvio a normas
emanadas por la misma instancia legislativa. (p.267)
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Ademas, diremos que las Leyes Penales en Blanco Impropias a su vez, se

subdividen segun el tipo de reenvio:

4.4.1. Normas penales impropias con reenvio interno

Seran normas penales impropias con reenvio interno cuando “La antijuricidad se
determina en atencion a preceptos contenidos en el mismo cuerpo legal”. (Caro,
Reyna y Reategui, 2016, p.267). En ese sentido la Ley Penal en Blanco hace el
reenvio a una norma contenida en el mismo Cédigo Penal quedara establecido

como reenvio interno.

Por ejemplo, el articulo 109 del Codigo Penal al sehalar “el que mata a otro bajo el
imperio de una emocién violenta... si concurre alguna de las circunstancias
previstas en el articulo 107 la pena sera no menor de cinco ni mayor de diez
anos”. (Cevallos, 2013). En este ejemplo, el mandato de prohibicion sera
completado con el supuesto de hecho previsto en el delito Contra la Vida el

Cuerpo y la Salud — Patrricidio.

4.4.2. Normas penales impropias con reenvio externo

El tipo de Ley Penal en Blanco que tendra mayor realce en el desarrollo de la
tesis serd el de reenvio externo, porque corre el riesgo que el reenvio sea a una
norma de menor jerarquia y entonces diremos: “La remision en este caso se
efectua a otra norma de caracter formal”. (Caro, Reyna y Reategui, 2016, p.267).
Es decir, la Norma Penal en Blanco efectuara un reenvio a una norma de menor

rango o podria darse el caso que el reenvio sea a una ley distinta.

Por ejemplo, El Articulo 234 Codigo Penal establece: “El productor, fabricante o
comerciante que pone en venta productos considerados oficialmente de primera
necesidad a precios superiores a los fijados por la autoridad competente sera

reprimido con pena privativa de libertad...”. Es decir, en el presente caso
hariamos la remisién a la Resolucion Suprema N° 150-86-EF-15, que indica

cuales son los bienes y servicios considerados de primera necesidad a fin de
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cerrar el mandato de prohibicion. Entonces el caracter forma formal en este

segundo supuesto sera el reenvio a una norma de menor rango.

Otro ejemplo, El Articulo 192.1 del Cédigo Penal al sefalar “... sera reprimida con
pena privativa de libertad... el que se apropie de un bien que encuentra perdido o
de un tesoro de la parte del tesoro correspondiente al propietario del suelo sin
observa las normas del Cédigo Civil’. Es decir, en el presente caso, tendriamos
gue remitirnos al Cédigo Civil Peruano — Titulo Il — Propiedad, para determinar la
prohibicion. Entonces el caracter formal en este primer supuesto seria la remision

a una ley distinta, en el caso de igual rango legal.

4.5. Segun el Codigo Penal Peruano

Para empezar, diremos que en nuestro ordenamiento juridico penal gran parte de
sus articulos son leyes penales en blanco entre los que seran objeto de analisis

destacan los siguientes:

a) El Articulo 234 Cddigo Penal “El productor, fabricante o comerciante
gue pone en venta productos considerados oficialmente de primera
necesidad a precios superiores a los fijados por la autoridad competente
sera reprimido con pena privativa de libertad...”. En este caso se debe
entender a La ley penal en blanco en sentido estricto, la cual es
complemento de una fuente de menor rango. Es decir, en el presente
caso hariamos la remision a la Resolucion Suprema N° 150-86-EF-15,
gue indica cuales son los bienes y servicios considerados de primera
necesidad a fin de cerrar el mandato de prohibicion.

b) El Articulo 213 del Codigo Penal sefiala “En los delitos previstos en
este Capitulo sélo se procedera por accién privada ante el Ministerio
Puablico. El Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y Proteccion
de la Propiedad Intelectual (INDECOPI), a través de sus O6rganos
correspondientes, podra denunciar el hecho en defecto del ejercicio de la
accion privada y en todo caso podra intervenir como parte interesada en
el proceso penal que se instaure”. Entonces la ley penal en blanco tendra
como complemento una ley distinta, dado el caso tendriamos que
remitirnos al reglamento de INDECOPI.

c) El Articulo 198°-A del Cddigo Penal “Sera reprimido con la pena
seflalada en el articulo anterior el auditor interno o externo que a
sabiendas de la existencia de distorsiones o0 tergiversaciones
significativas en la informacién contable-financiera de la persona juridica
no las revele en su informe o dictamen”. Es decir, en el presente caso, el
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complemento sera el supuesto de hecho en el delito de Administracion
fraudulenta. La ley penal en blanco tendra su complemento en el mismo
ordenamiento juridico penal.

Concluimos entonces que la ley penal en blanco se manifiesta en varias formas
en nuestro ordenamiento juridico penal. Nos referimos a estos articulos porque
son el claro ejemplo de remisiébn normativa en sus variantes y seran de mejor
explicacion, dado que se encuentran tipificados en la parte especial del Cédigo

Penal.

5. REQUISITOS DE LAS LEYES PENALES EN BLANCO

Para empezar en la presente investigacién, se pudo determinar que las Leyes
Penales en Blanco, pueden ser negativas y positivas en el sentido que puedan
resultar Gtiles, por ejemplo: evitar la impunidad, ya que una ley penal al remitir a
otra ley, normativa o reglamento, puede cubrir el vacio legal por medio de esta
remision. (Gonzales, 2016, p.14) El problema radica en que este reenvio sea
negativo porque el complemento normativo muchas veces es incompleto.
Entonces, en principio el tipo penal es de caracter penal, luego su
interpretacion tiene que adecuarse a los requisitos que tales normas
demanden; la disposicion complementaria no es penal por su origen, pero
adquiere tal naturaleza cuando cumple el objetivo de integracion en el tipo
penal en blanco; la cual debe respetar el principio de Legalidad para

brindar una seguridad juridica al ciudadano frente al sistema penal.
(Cevallos, 2013, p.33)

A lo mejor, para que una ley penal en blanco sea positiva y valida es necesario
que cumpla algunos requisitos, a saber: “Precision del nucleo esencial por parte
de la ley penal; Remision de la normativa expresa; Justificacion de la remision en

razén del bien juridico protegido por la ley penal” (Gonzales, 2016, p.14).

Concluimos diciendo que una Ley Penal en Blanco sera constituida por un nucle6
esencial, un supuesto de hecho y una consecuencia juridica. Entonces la remision
se dard a una norma dentro del mismo cuerpo legal, una norma de menor

jerarquia o un cuerpo legal distinto al Penal.
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5.1. Necesidad de precision del nacleo esencial en la ley penal en blanco

Me propongo exponer que este requisito tiene concordancia con lo establecido por
el principio de la legalidad, “Nullum crimen, sine preavia lege: nadie puede ser
sancionado por un hecho que no se encuentre explicitamente considerado como
una infraccion dentro de la normativa penal”’. (Gonzales, 2016, p.14) Diremos que
si el dia hoy se realiza una conducta y estd no se encuentra debidamente

tipificada entonces no hay sancion.
Por su parte, el Tribunal Constitucional Espafiol indica:

(...) la ley, ademas se sefialar la pena, contenga el nucleo esencial de la
prohibicion y sea satisfecha la exigencia de certeza (...) se dé la suficiente
concrecion, para que la conducta -calificada de delictiva quede
suficientemente precisada con el complemento indispensable de la norma a
la que la ley se remite, y resulte de esta forma salvaguardada la funcién de
garantia de tipo con la posibilidad de conocimiento de la actuacion penal.

Ademas, la Constitucion ltaliana indica lo siguiente: “la materialidad de la

contravencion es descrita taxativamente en todos sus elementos constitutivos”.

Concluimos diciendo la ley no puede establecer mas penas estrictas y nadie
puede ser castigado sino en virtud de una ley establecida con anterioridad al

delito y legalmente aplicado.

5.2. Necesidad de remisién normativa penal expresa

La Ley Penal en Blanco necesariamente se remitira a una Norma Penal Expresa,
es decir: “Este segundo requisito, se puntualiza en la coordinacién normativa, es
decir, que el legislador al momento de liberar una norma penal lo realice de la
manera mas parcial y limitada posible, forjAndose asi las leyes penales en blanco”
(Gonzéles, 2016, p.15). En otras palabras, el Legislador cuando crea las normas
penales en Blanco debera tener claro a que norma se va a remitir porque de lo

contrario estaria cometiendo una lesion directa al Principio de Legalidad.

En relacién a la idea anterior diremos que: “las normas penales en blanco con
reenvio especifico son aquellas que no contienen una determinacion exhaustiva

del precepto, el reenvio se produce a normas extrapenales especificas” (Caro,
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Reyna y Reategui, 2016, p.267). Es decir, el reenvio de la norma penal en blanco
debe estar definido de manera precisa, para evitar la vulneracion al principio

fundamental de legalidad y asi asegurar la seguridad juridica.

6. LA JURISPRUDENCIA SOBRE LAS LEYES PENALES EN BLANCO EN EL
PERU

La legalidad da seguridad, pero el expresarse en palabras, que no son totalmente
precisas contiene la arbitrariedad en la propia ley. En este caso la solucién sera
recurrir a su inaplicacion o declaracion de inconstitucionalidad. Al respecto, la
sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 3 de enero de 2003, Expediente N°
010-200-Al/Tc, en el caso “Marcelino Tineo Silva y mas de cinco mil ciudadanos”,

ha dicho lo siguiente:

El principio de determinacion del supuesto de hecho previsto en la Ley es
una prescripcion dirigida al legislador para que éste dote de significado
univoco y preciso al tipo penal, de tal forma que la actividad de subsuncién
del hecho en la norma sea verificable con relativa certidumbre.

Esta exigencia de lex certa no puede entenderse, sin embargo, en el
sentido de exigir del legislador una claridad y precision absoluta en la
formulacién de los conceptos legales. Ello no es posible, pues la naturaleza
propia del lenguaje, con sus caracteristicas de ambigledad y vaguedad,
admiten cierto grado de indeterminacién, mayor o menor, segun sea el
caso. Ni siquiera las formulaciones mas precisas, las mas casuisticas y
descriptivas que se puedan imaginar, llegan a dejar de plantear problemas
de determinacion en algunos de sus supuestos, ya que siempre poseen un
ambito de posible equivocidad. Por eso se ha dicho, con razén, que en esta
materia no es posible aspirar a una precision matematica porque ésta
escapa incluso a las posibilidades del lenguaje.

En esta perspectiva, el Derecho Penal admite la posibilidad de que existan
tipos abiertos que, frente a la indeterminacion, sobre todo de los conceptos
valorativos, delegan al juzgador la labor de complementarlos mediante la
interpretacion.

Asi resulta del examen del Cédigo Penal promulgado mediante el Decreto
Legislativo N.° 635, de 3 de abril de 1991, que usa figuras penales abiertas
en los articulos 145.° y 179.° “cualquier otro medio”, 154.° “u otro medio”,
157.° “u otros aspectos”, 161° “u otro documento de naturaleza analoga”,
170.°, 171.°, 172.°, 173.°, 174.° y 176.° “u otro analogo”, 185.° “o cualquier
otra conducta”, 190.° “ otro titulo semejante”, 192.° “cualquier otro motivo”,
196.° “otra forma fraudulenta”, 198.° “ cualquier medio fraudulento”, el 210°
“cualquier otro acto” , 233°, 237°, 253° y 345° “de cualquier manera”, 238°
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“cualquier medio”, 268° “cualquier artificio”, 273° “cualquier clase”, 276° y
280° “cualquier otro medio analogo”, 277° “otros medios”, 283° “similares”,
330° “cualquier otro movil innoble”, 393°, 394°, 398°, 398°- A y 400°
“cualquier otra ventaja” y 438° “de cualquier otro modo”.

En otras palabras, la autoridad administrativa estd impedida legal vy
constitucionalmente de crear sanciones paralelas de caracter penal por el
principio de reserva de ley punitiva, por lo que el tipo penal a complementar debe

describir la esencia del injusto prohibido.

Debemos indicar que El Tribunal Constitucional consideraba que se podian
interpretar algunos tipos penales en el caso citado hablamos del delito de
terrorismo, pero no descartaba la importancia de tener claro que todo tipo penal
debe ser preciso, seflalamos ahi la certeza de la ley, el principio de legalidad en
su manifestacion de que todo lo que se sefiale como delito debe estar expresado
como tal, porque de lo contrario causariamos un grave perjuicio a la libertad de

las personas.

Ademas, Se deben establecer con precision los delitos, y ademas las conductas
realizadas para calzar en el tipo penal sean claras, los supuestos de hecho deben
estar determinados previamente, también prohiben las leyes penales
indeterminadas, porgue causan un perjuicio constitucional, es decir las leyes
penales en blanco en cierta medida son permitidas y solo deben aplicarse a casos

muy complejos.

Debemos sefalar también que La certeza de la ley penal en blanco en algunos
casos sera compatible, pero teniendo en cuenta ciertos margenes de
determinacién para la formulacion de los tipos penales. Es decir, sefalar las
conductas tipicas, de no ser asi, caeremos en inseguridad e ineficacia de las
normas penales en blanco cuando el ciudadano no conozca cual es la conducta

tipica considerada delito.

Por otro lado, la Corte Suprema de Justicia en la Casacion N° 738 — 2014 ha

sefalado:

La errénea interpretacion de la ley penal estd referida a un precepto legal
de decisiva influencia en la parte resolutiva de la sentencia. Asi, la norma
infringida debe ser de caracter sustantivo (normas del Cadigo Penal y leyes
especiales) en cuanto definidores: a) de la infraccion penal (base de
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la punibilidad y tentativa); b) de las personas responsables (autoria y
participacion); c) de las penas y circunstancias determinantes de la
aplicacion de las mismas, asi como de las reglas para su imposicién y
medicion; d) de la aplicacion y graduaciéon de las medidas de seguridad; e)
de la extincion de la accion penal y de la pena; f) de las consecuencias
accesorias del delito; y, g) de la responsabilidad civil derivada del delito.
También se comprende a las leyes penales en blanco, en tanto son normas
no penales de caracter sustantivo, que deben ser observadas en aplicacion
de la ley penal.

En relacion a lo sefialado indica, que la conducta tipica debe ser previa y
clara, y cometido éste, el Estado se encuentra legitimado y limitado para
sancionar Unicamente la conducta en que consiste el delito y no otra
circunstancia adicional, es decir, resulta susceptible de sanciéon solo
aquellos comportamientos que se encuentren expresamente recogidos en
el tipo penal.

En esta linea, el principio de legalidad exige ni solo que por ley se
establezcan los delitos, sino también que las conductas prohibidas estén
claramente delimitadas en la ley.

Durante la casacion citada se pudo demostrar que efectivamente los jueces deben
tener claros los tipos penales al momento de realizar el juzgamiento, ademas de
sefalar la importancia del principio de legalidad, y advertir que de no darse una
garantia al momento de interpretar las leyes penales en blanco podriamos causar

un dafio irreparable de cuantia en la libertad de los ciudadanos.

En resumen, Las Leyes penales en blanco son aquellas que se conforman por un
tipo penal que necesita de explicacién. Es decir, el supuesto de hecho se remitira
a una norma de igual mayor o menor jerarquia para poder explicar y detallar el
supuesto de hecho. EI problema radica entonces cuando la norma
complementaria es de menor jerarquia, porque afecta directamente el Principio de

Legalidad y la seguridad juridica.
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CAPITULO I

PRINCIPIO DE LEGALIDAD

El presente capitulo denominado “Principio de Legalidad”, abarca todo lo referente
al principio de legalidad: su concepcidén general, antecedentes historicos, su
concepto, su significado amplio y estricto, sus garantias o contenido, su
fundamento juridico, sus garantias del principio de legalidad en relacion con las
leyes penales en blanco y sus ejes fundamentales del principio de legalidad en

relacion a la aplicacion de las leyes penales en blanco.

1. CONCEPCIONES GENERALES DEL PRINCIPIO DE LEGALIDAD

La Constitucion Politica del Peru, en el articulo 1° senala: “El fin supremo de la
sociedad y del Estado es la defensa de la persona humana y el respeto de su
dignidad”. Es decir, la Carta Magna como ley suprema, cuida la exigencia del
Estado a estar orientados a la salvaguarda de la dignidad y libertad de la persona
humana. Es decir, para que la restriccion de los derechos fundamentales sea
constitucional, solo serd posible por medio de otra ley formulada por el 6rgano

competente.

De las exigencias mencionadas en el parrafo anterior, surge el Principio de
Legalidad, el cual constituye el pilar del Derecho en general, pues por medio del
principio antes referido, se garantizara el cuidado de los derechos fundamentales

de la persona, limitando la arbitrariedad y discrecionalidad de los magistrados.
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Cabe resaltar, que por medio de este principio, no solo se busca proteger al
individuo y a la sociedad con el Derecho Penal, sino que ademas, protegerlos del

Derecho Penal.

El Principio de Legalidad implica que el Estado no solo se preocupara por
disponer los medios adecuados para prevenir la comisién de delitos, ademas,
encontrara los limites idoneos a su actividad punitiva. Esta actividad punitiva del
Estado consiste en la facultad que tiene para castigar cuando se vulnera las

normas que permiten una convivencia pacifica.

2. ANTECEDENTES HISTORICOS

A lo largo de la historia han sucedido muchos acontecimientos que han marcado
el desarrollo del Derecho de diferentes matices, en el caso del Perd, tenemos una

mezcla del Derecho Espariol, aleman, italiano.
En ese sentido Jiménez (1997) sefala:

La génesis del principio de legalidad es el movimiento filoséfico de la
ilustracion. Las figuras mas prominentes de esta corriente son Rosseau,
Montesquie, Becaria y Feuerbach. Rosseau en su obra el Contrato Social
puso de relieve que es necesaria la participacion coordinada entre el poder
institucionalizado y la colectividad general. Luego Montesquieu sento las
bases del principio de separacion de poderes, Becaria conmind al poder
politico a humanizar las penas, y Feuerbach acufaria el principio de
Legalidad en el que juridicamente se fundamenta la legalidad penal. Este
principio en su voz latina es Nullum crimen, nulla poena sine praevialege
gue se traduce como: Ningun delito, ninguna pena sin ley previa. (p.130)

En otras palabras, el Principio de Legalidad desde sus inicios buscoé la proteccion
de la sociedad. Ya que se dijo que no se considerara delito a la conducta que al
momento de realizado el ilicito penal no este tipificado. No se juzgara a una

persona si antes el delito que se ha cometido no esta regulado.

En el parrafo siguiente explicaremos brevemente cada caracteristica del Principio
de Legalidad. Segun Feuerbach (citado por Momblanc, 2012) sefiala:
a) Nullum crimen, sine lege scripta; es decir, no hay delito si la ley no se

encuentra escrita y publicada mediante norma con rango de ley, en tanto
existe reserva de ley para los delitos.
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b) Nullum crimen, sine lege stricta; es decir, no hay delito si la ley no es
detallada al fijar el injusto, prohibiéndose la interpretacion analogica de la
norma penal.

¢) Nullum crimen, sine lege praevia; es decir, no hay delito si la ley no ha
sido emitida previamente antes de la comisién de la conducta o resultado
prohibido, prohibiéndose la aplicacion retroactiva de la norma penal. Es
decir, importa que la norma prohibitiva deberd ser anterior al hecho
delictivo, al momento de cometer el delito, debera estar vigente una norma
penal que detalle una determinada sancion.

d) Nullum crimen, sine lege certa; es decir, no hay delito si la ley no formula
el presupuesto normativo de manera especifica y clara, lo que se entiende
como principio de taxatividad. (p.170)

En otras palabras, se puede sefalar que a pesar que no se le puede reclamar al
Poder Legislativo una claridad y precision absoluta respecto de los conceptos
normativos, sino que por el contrario implica que las normas no sean confusas a
tal punto que hombres de coeficiente intelectual normal, se confundan o

transmitan ambigiedad.

Con la bastedad ideolégica propuesta por los insignes personajes de la
ilustracion, la Revolucion Francesa. Suarez (2011) afirma: “fue un rotundo éxito
para el principio de legalidad, erigiéndolo como el pilar informador del Estado de
Derecho Liberal” (p.101). En otras palabras, el Principio de Legalidad garantiza la
libertad del ciudadano dentro de la sociedad.

Quintero (2005) expresa:

El principio de legalidad, se convierte en limite del poder punitivo del
Estado con variaciones a lo largo del tiempo; siendo la legislaciéon
napolednica, quién codifica sus prescripciones penales como fuente de
inspiraciéon del principio instaurado por Becaria y Feuerbach. (p.61)

La doctrina sobre el principio de legalidad, -hemos dicho- surge con la ilustracion,
pero su influencia se hace constatable en los documentos juridicos de
trascendencia universal, a los cuales todos hemos tenido acceso directo, dado
gue por fijarse en ellos, las naciones contemporaneas les deben su estructura
tanto dogmatica y organizacional pactada en sus Cartas Magnas; estos escritos
histéricos son: La Declaraciéon de Derechos de Filadelfia y la Declaracién de los

Derechos del Hombre y del Ciudadano.



35

Sin embargo, el contenido del principio que nos ocupa no ha sido del todo
convincente para algunos juristas, sobre todo aquellos de la rama penal, y
encontrando los criticos mas combativos en la Escuela positivista Italiano,
considerando una via de impunidad que favorece a los delincuentes y
antisociales. Por su parte los correccionistas diran que la pena era un bien para el
criminal, por tanto, las garantias individuales no debian mantenerse. (Castillo,
2014, p.30)

Por otro lado, también traté de erradicar el principio de legalidad el nacional
socialismo aleman, segun Castillo (2014) sefala:
Quién lo sustituyo en la creacion de delitos y penas por el bocardo sano
sentimiento del pueblo... que no es otra cosa que el reconocimiento de una
legalidad sustancial la cual implicaba una regresion a épocas pasadas en
donde los jueces tenia el poder absoluto”. De igual modo ocurrié con la
Union Soviética cuando daba a luz al Comunismo, que concebia una una

conciencia socialista justa, defendiendo tal idea hasta los afios 50 del s.
XX. (p.30)

En otras palabras, los delitos y las penas deberan tener en cuenta la relacion
entre el grado de peligrosidad y frecuencia de la accion humana dentro de la

sociedad. Y no solo dejarse llevar por lo que pida el pueblo.

Von Liszt, formulé que Derecho penal y legalidad son la “Carta Magna del
delincuente”, dado que existe una proteccion garantista ante las arbitrariedades
del Estado, el cual —en muchas ocasiones- mas actla por razones emotivas y
politicas cometiendo sendas injusticias. Esta postura fue acusada de simplista y
unilateral; pues el principio de legalidad no sirve al delincuente sino a las
personas honestas que observan la ley (Castillo, 2002).

Es decir, el Principio de Legalidad lo que busca es garantizar que no se den
arbitrariedades dentro de un estado. Y eso en razén de la actuacion de todas las
personas. Dentro de las actuaciones estan las delictivas y las de acuerdo a las

normas de la sociedad.

Segun Castillo (2014) los adjetivos mas idoneos respecto del contenido juridico-

politico del principio de legalidad son:

a) “La mas importante conquista de indole politica”
b) “Soporte de la conciencia juridica contemporanea”
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C) “Caracteristica de los pueblos civilizados”
d) “Inspiracion de la legislacion de todos los paises cultos”
e) “Conquista de la Cultura Humana”.(p.31)

Lo anterior es una clara manifestacion de reconocimiento al principio de legalidad,

al que nosotros denominariamos “estandarte de la justicia contemporanea”.
Para Pefia (1999) afirma:

Los antecedentes mas remotos del principio de legalidad son el Derecho
Romano con “poena con irrogatur, nisiquaelegevelquo olio iure specialiter
hic delictoimpositaest”, esculpido por Ulpiano en el Digesto. Asi mismo, la
Carta Magna (1215) del Rey Juan Il (Juan sin tierra) ya refleja una imagen
de legalidad. (p.42)

En el desarrollo cronoldgico del fundamento principio de legalidad dentro del
Derecho penal, involucra que solo se considerara como criminal aquella actuacion
gue ha sido corroborada en un norma penal; es decir, se podra sancionar un
sujeto “X” que sustrajo un objeto de la propiedad de “M”, solo si, esa conducta

habia sido descrita en una norma como delictiva con anterior a su realizacion.

3. CONCEPTO DEL PRINCIPIO DE LEGALIDAD

El Principio de Legalidad se encuentra detallado en el literal “d”, inciso 24) del
articulo 2 de la Carta Nuestra Magna, segun el cual: “Nadie sera procesado ni
condenado por acto u omisién que al tiempo de cometerse no esté previamente
calificado en la ley, de manera expresa e inequivoca, como infraccion punible, ni
sancionado con pena no prevista en la ley”. Es decir, la ley temporal se aplicara
claramente si al momento de desarrollarse la conducta delictiva se encontraba

vigente la ley penal que sancionaba dicha conducta.

Por su parte Urquizo (2005) desarrolla una interpretacion teleoldgica del articulo

antes referido expresando:

En crear delitos y penas no es suficiente con que dichas normas sean
emitidas por el Congreso de la Republica siguiendo los mecanismos que
establece la Constitucién, sino que ademas, es imprescindible que dichos
preceptos tengan fuerza activa y pasiva.(p.238)
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Es decir, por un lado, deben poseer la capacidad para derogar a otras normas
juridicas de igual o menor rango y, por otro, tener la suficiente capacidad para no

ser derogadas por normas juridicas de menor jerarquia.

Entonces, la conducta activa y pasiva tiene que ver con la actuacion de la
sociedad. Se estara poniendo en peligro la seguridad juridica si una conducta es
realizada por una poblacién de manera repetitiva y sin sancion. Es trabajo del

Congreso la emision de Leyes que generen seguridad juridica.

El articulo 51° de la Constitucion Peruana, senala: “la norma constitucional
prevalece ante toda norma legal; la ley, sobre las normas de inferior jerarquia y
asi sucesivamente”. Es decir, si nuestra Constitucion establece la creacidon de una

norma, no podra una norma de menor jerarquia afectarla.

De la misma manera se desarrolla en el Articulo Il del Cdédigo Penal, el que
sefala: “nadie sera sancionado por un acto no previsto como delito o falta por la
ley vigente al momento de su comisidén, ni sometido a pena o medida de
seguridad que no se encuentren establecidas en ella”. Es decir, respetando los
parametros del principio de legalidad no se sancionara a nadie si la conducta o el

hecho realizado no se encuentren tipificados previamente.

Asi mismo se encuentra regulado por los principales instrumentos del Derecho
Internacional de los Derecho Humanos, los cuales son: La Declaracion Universal
de Derechos Humanos, articulo 11; La Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, articulo 9; El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,

articulo 15.
Sobre el tema, Velarde (2014) expresa:

El concepto de legalidad o primacia de la Ley viene a ser un principio
fundamental conforme al cual todo ejercicio del poder publico deberia estar
sometido a la voluntad de la ley y de su jurisdiccion y no a la voluntad de
las personas, y el Estado sometido a la Constitucion o al imperio de la ley.
Por ello, el principio de legalidad establece la seguridad juridica. En
consecuencia, se podria afirmar que el principio de legalidad es la regla de
oro del Derecho Publico, y en tal sentido actia como parametro para decir
gque un Estado es un Estado de Derecho, pues el poder tiene su
fundamento y limite en las normas juridicas. (p.5)
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En otras palabras, se puede sefalar al Principio de Legalidad como el principio
por el cual se encuentra prohibida la atribucion de la comision de un delito sin una
ley que lo establezca, asi como la aplicacion de la pena si es que no estan
previamente determinadas en la ley. El Principio de Legalidad es una garantia de
la libertad de los ciudadanos frente al Derecho castigador del Estado.

Por su parte Islas (2009) precisa:

El principio de legalidad demanda la sujecion de todos los 6rganos
estatales al derecho; en otros términos, todo acto o procedimiento juridico
llevado a cabo por las autoridades estatales deben tener apoyo estricto en
una norma legal, la que, a su vez, debe estar conforme a las disposiciones
de fondo y forma consignadas en la Constitucién. (p.6)

En conclusion, toda accion realizada por un sujeto para ser considerada hecho
delictivo debe estar tipificada previamente. La ley es clara al momento de sefalar
gué conductas son consideradas delitos y faltas. Y asi nadie sera condenando
injustamente si al momento de cometerse el delito no habia una ley previa.
Entonces, cumpliendo con el Principio de Legalidad diremos que se debe respetar
el rango normativo al momento de aplicar una pena, en este caso las leyes
penales en blanco haran un reenvio normativo a leyes que se encuentre dentro de

otro cuerpo normativo o podra remitir al mismo cuerpo legal.

4. SIGNIFICACION AMPLIA Y ESTRICTA DEL PRINCIPIO DE LEGALIDAD

El principio de legalidad penal, como limite al poder punitivo Estatal, es uno de los
principios de mayor arraigo en los Estados donde se practica la democracia como

forma de Organizacion Politica.

Nos cuestionamos acerca de su significado mas propio y estricto.

4.1. Significado amplio

En Primer lugar, diremos que el Poder Legislativo es el Unico ente que puede dar
leyes. Segun Betegon, Gascon y De Paramo, Prieto (1997) “La legalidad consiste
en la conformidad del poder con un modelo normativo juridico preconstituido”

(p.299). De ello podemos deducir que la actuacion estatal tanto a nivel politico y a
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nivel judicial se adecua a las normas. Esta concepcién indica el alcance de la

legalidad contenido tanto en la Ley y la Constitucion.

El principio de legalidad, por su acepcion amplia es conocido también con el
nombre de principio de juridicidad, lo que presupone, una exigencia a que el
Estado de Derecho sea limitado en su actuar administrativo y este limite viene
dado por el Derecho. Es decir, en el caso de las nhormas penales en blanco podria
darse el caso que el reenvio se realice a la ley 27444 o alguna ley previa que se
encargue de ver los supuestos de hecho para poder ser sancionadas penalmente
las acciones cometidas. En esta situacion estariamos ante un reenvio a una ley

de otro cuerpo legal.

4.2. Significado estricto

En segundo lugar, queda establecer si el Poder Legislativo emitié las leyes
adecuadamente. Es decir la Ley siempre tiene su reglamento que sirven para
explicar adecuadamente la ley.

En ese sentido Betegon, Gascon, De Paramo y Prieto (1997) sefialan:

El planteamiento se centra en saber si el ejercicio de la potestad
reglamentaria estatal esta sujeto a la ley en los mismos términos en los que
el acto administrativo esta sujeto al bloque de legalidad o si, por el contrario
la vinculacion en este caso es diferente. Para dilucidar la idea que nos
precede y por ende conocer el alcance estricto del principio de legalidad, es
prioritario entender la concepcion de un sistema politico de legitimidad
Unica y de Estado de Derecho. En lo que concierne al primero, es clara la
relacion de supremacia que existe entre ley y reglamento estatal. El
segundo se somete a la primera. Y sobre el Estado de Derecho, este se
abstiene de ir por encima de la ley, y ello lo garantiza a través de su
constitucién. El Estado esta para vivir por, con y para la Ley. (p.300)

Ahora veremos la relacidén entre la seguridad juridica y el principio de legalidad.
Segun Suarez-Mira (2011): “la legalidad reviste a todo el ordenamiento, pero es
en la materia penal donde despliega toda su esencia, cuyo rol es salvaguardar las
libertades personalisimas del ser humano” (p.103). Es decir, el principio de
legalidad velara por el adecuado ejercicio de la accién judicial en relacion a la
seguridad de la sociedad. En relacion a las Leyes Penales en Blanco diremos que
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el Principio de Legalidad se encargara de ver si, efectivamente, la ley a la que se

reenvia desarrolla adecuadamente los supuestos de hecho.

Concluimos entonces que la Ley penal, en sentido estricto, debera ser escrita,
previa, estricta. Se encargara de salvaguardar la seguridad de los ciudadanos y al
momento de aplicarse una ley penal en blanco que requiera hacer uso del reenvio
normativo este reenvio deberd ser especifica y clara a qué norma de igual o
menor jerarquia esta recurriendo, sin afectar los limites jerarquicos del principio

de Legalidad.

4.3. Naturaleza Bifronte del Principio de Legalidad

En tercer lugar, se tiene que establecer de manera clara la estructura del Principio

de Legalidad. Mesia (2013) afirma:
El principio de legalidad penal tiene una estructura bifronte. Es un principio
pero a la vez un derecho subjetivo constitucional. Como principio, tiene la
funcion de informar y servir de limite a la actuacion legislativa al momento
de determinar cuales son las conductas prohibidas, asi como sus
respectivas sanciones. Como Derecho subjetivo, garantiza a toda persona
sometida ya sea a un proceso penal o a un procedimiento sancionatorio
gue lo prohibido se encuentre consignado en una norma previa, estricta y

escrita, y también que la sancion se encuentre contemplada previamente
en una norma juridica (no hay delito ni pena si no hay ley). (p.137)

Entonces el principio de legalidad como Derecho subjetivo analiza si la ley penal
al momento de aplicarse cumple con los requisitos de ser previa, estricta y escrita.
Dado el caso de las leyes penales en blanco el problema radicaria si un articulo
del Codigo Penal reenvia a una norma de caracter no penal y en dicho cuerpo
legal no se encuentra tipificada la conducta o aun no hay un reglamento que
explique el contenido formal de la ley a la que se hizo el reenvio, ahi estaria

afectando la seguridad juridica.
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5. GARANTIAS O CONTENIDO DEL PRINCIPIO DE LEGALIDAD

Después de conocer el surgimiento y significado del principio, se analizara su
contenido. Este principio garantiza por lo menos de manera general cuatro

inevitables situaciones.

5.1. La garantia criminal

La primera garantia del Principio de Legalidad es la garantia criminal. En ese

sentido, de acuerdo con Quintero (2005), la garantia criminal se dara cuando:

Un hecho como delictivo es necesario que una ley previa lo haya
precisamente descrito como tal. De ello deriva la prohibicion de extender el
caracter de delito a comportamientos “analogos” o “parecidos” pero que no
estén taxativamente formulados como tipicos. En un segundo plano de las
consecuencias, esa ley anterior lo ha de ser en sentido formal, es decir,
escrita y debidamente promulgada. Otro efecto de la garantia criminal es,
l6gicamente, la prohibicion de la retroactividad de leyes penales
perjudiciales para el reo, pues entonces el fundamento de su castigo no se
encontraria en una ley previa. (p.61)

Pero Suarez-Mira (2011) lo simplifica asi: “La garantia criminal (nullum crimen
sine lege) supone que no se puede castigar como infraccién penal ninguna
conducta si ello no ha sido previamente establecido en una ley” (p.103). Entonces
si la ley esta escrita al momento de cometido el hecho delictivo cumplira el
requisito minimo del principio de legalidad que indica que la ley sancionatoria

debe estar escrita previamente.

5.2. La garantia penal

La segunda garantia del Principio de Legalidad es la garantia penal. Segun
Quintero (2005): “Implica la prohibicion de imponer penas que no hayan sido
previstas con anterioridad para aquella clase de delito, y eso tanto en lo que
concierne a la naturaleza o clase de pena como en lo referente a su duracion”
(p.66). Es decir, el Estado no puede despegar su poder punitivo sin la verificacion
o determinaciéon exacta del tipo penal por el cual se esta sancionando penalmente

una conducta.



42

5.3. La garantia de ejecucion

La tercera garantia del Principio de Legalidad es la garantia de ejecucién. De
acuerdo a Quintero (2005) esta garantia: “exige que el cumplimiento de la pena se
verifique en el modo exactamente previsto por la ley” (p.66). Es decir, no pueden
desvincularse de lo regulado en la norma penal los alcances de una pena. No se

puede castigar de modo distinto al que exige la norma.

Por su parte Suéarez-Mira (2011) dira al respecto: “La garantia de ejecucién
supone que solo del modo en que aparece regulado en la ley se pueden cumplir
las penas y medidas de seguridad” (p.103). En otras palabras, la conducta
delictiva debe estar descrita en el codigo penal. Dado el caso de las Leyes
Penales en Blanco para entender mejor el supuesto de hecho haremos un reenvio

a otra norma con el mismo rango legal o al mismo cédigo penal.

5.4. La garantia jurisdiccional

La cuarta garantia del Principio de Legalidad es la garantia jurisdiccional. De
acuerdo a Quintero (2005) esta garantia: “es tal vez la que mas se ha reivindicado
en la reciente historia de Espafa, significa que las sentencias condenatorias (y
obviamente las absolutorias) no pueden ser dictadas mas que por Tribunal
competente y tras cumplir los requisitos y garantias del proceso” (p.66). En otras
palabras, la garantia jurisdiccional es la que dota a cada instancia judicial de
capacidad para dictar sentencias condenatorias y absolutorias.

Por su parte Suérez-Mira (2011) sefiala:

La garantia jurisdiccional, supone que corresponde en exclusiva a
Tribunales de Justicia predeterminados la imposicién de penas y/o medidas
de seguridad por la comision de infracciones penales o la verificacién de un
estado peligroso con arreglo a las leyes procesales.(p.103)

Concluimos entonces que esta garantia busca fortalecer el principio de legalidad
con el fin de aplicar la norma penal por el juez sefialado en la misma. No pueden
existir intromisiones por parte de nadie al momento de condenar o absolver una

conducta, puesto que el sistema democratico asi lo demanda.
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6. FUNDAMENTO JURIDICO CONSTITUCIONAL DEL PRINCIPIO DE
LEGALIDAD

6.1. En el Ordenamiento Internacional

Una de las primeras garantias del debido proceso es el principio derecho a la
legalidad y a las exigencias que se derivan de éste, en particular el relativo al sub-
principio de la taxatividad. Conforme al articulo 9° de la Convencion Americana

dispone:

Nadie puede ser condenado por acciones u omisiones que en el momento
de cometerse no fueran delictivas segun el derecho aplicable. Tampoco se
puede imponer pena mas grave que la aplicable en el momento de la
comision del delito. Si con posterioridad a la comision del delito la ley
dispone la imposicion de una pena mas leve, el delincuente se beneficiara
de ello.

De la misma forma, en la sentencia del Caso Garcia Asto y Ramires Rojas vs
Peru, de fecha 25 de noviembre de 2005, la Corte Interamericana, en el apartado
namero cinco, subrayé: “En un Estado de Derecho, el principio de legalidad
preside la actuacion de todos los o6rganos del Estado, en sus respectivas
competencias, particularmente cuando viene al caso el ejercicio de su poder

punitivo”.
Por su parte Garcia y Morales (2011) sefialan:

Tanto el derecho interno como el internacional recogen el principio de
legalidad, que puede verse vulnerado, por lo tanto, en ese doble ambito.
Entre los instrumentos internacionales que se refieren a este asunto
figuran: Declaracion Universal de los Derechos Humanos (articulo 7),
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (articulos V
y XXV), Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (articulos 6, 9 y
14), Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de
las Libertades Fundamentales (articulos 5, 6 y 7), Carta Africana sobre los
Derechos Humanos y de los Pueblos (articulos 6. y 7.2) y Convencion
Americana sobre Derechos Humanos (articulo 9.) cuya interpretacion y
aplicacion competen a la Corte Interamericana. (p.7)

En ese sentido lo que se buscara con el Derecho internacional es proteger la

Seguridad Juridica y evitar la vulneracion del Principio de Legalidad.
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En conclusién, el principio de Legalidad sefiala que ninguna persona sera
condenada por acciones u omisiones que en el momento de desarrollarse no
fueran consideradas delictivas segun el derecho penal. Y esta prohibido que los
jueces establezcan penas mas graves a la aplicable en el momento en que se
dieron los hechos delictivos. Si posteriormente a la comision u omision del delito
la ley establece la imposicion de una pena mas leve, el delincuente se beneficiara

en razon de la ley mas favorable al reo.

6.2. En el Ordenamiento Peruano

En el Perq, la Constitucion de 1828 en el articulo 150, recoge por primera vez el
principio de legalidad en forma clara y categorica:
Ningun peruano esta obligado a hacer lo que no manda la ley, o impedido
de hacer lo que ella no prohibe. En el Proyecto del Coédigo Penal de

Manuel Lorenzo de Vidaurre no prevé en forma explicita el principio de
legalidad.

En el articulo 34 la Carta Magna lo contiene implicitamente: “Toda acusacion

debera contener la ley que se ha quebrantado”.

El Codigo Penal de 1863, dispone: “Las acciones u omisiones voluntarias y

maliciosas penadas por la ley, constituyen los delitos y las faltas”.

El Cdédigo Penal de 1924 en el articulo 2 lo recoge: “Nadie sera condenado a
sufrir pena alguna que no esté sancionada en la ley, ni a sufrir pena distinta de la

gue la ley sefiala para la infraccion juzgada”.

También en el articulo 3 del Codigo Penal: “Nadie sera condenado por acto u
omision que al tiempo de cometerse no estuvieren calificado en la ley de manera

expresa e inequivoca como infracciones punibles”.
Por su parte Lépez (2012) sefiala:

El Codigo vigente regula el principio de legalidad en el articulo Il del Titulo
Preliminar del Codigo penal, de la siguiente manera: Nadie sera
sancionado por un acto no previsto como delito o falta por la ley vigente al
momento de su comision, ni sometido a pena o medida de seguridad que
no se encuentren establecidas en ella. (p.2)
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En otras palabras a lo largo del desarrollo histérico del Principio de Legalidad
hasta la actualidad lo que se buscé es que cada ley cumpla con ser estricta,

escrita, previa y ajustable en todo momento.

En ese sentido diremos que, en la actualidad, este principio esta reconocido por el
articulo 2 inciso 24 literal d) de la Constitucion Politica y el articulo segundo del
Titulo Preliminar del Coédigo Penal versa “Nadie sera sancionado por un acto no
previsto como delito o falta por la ley vigente al momento de su comision, ni
sometido a pena o medida de seguridad que no se encuentren establecidas en

ella”.

Es indiscutible actualmente que el principio de legalidad se aplique en la mayoria
de paises; sera la fuerza de los valores de cada persona la que lo motive,
trayendo como resultado que diferentes sistemas juridicos lo regulen, ya que es
un elemento fundamental para garantizar la eficacia de la lucha contra el uso

abusivo de los poderes del estado.
Por su parte Torres (2018) aclara:

Este principio juega un rol elemental al fijar limites objetivos al ejercicio del
poder punitivo estatal; siendo uno que, por su naturaleza juridica, cumple
una funcion esencial y, ademds, establece deberes que deben ser
cumplidos por los operadores del Estado, bajo el apremio de asumir
responsabilidades funcionales, en caso de incumplimiento de los
parametros que introduce el principio de legalidad. Es decir, que quien no
cumpla con este principio, ya sea juez o fiscal, y al imponer o proponer una
pena esta es excesivo o por debajo de la pena conminada, estaria
contraviniendo a lo estrictamente regulado por la ley. (p.25)

En otras palabras, lo que el autor trata de indicar es que cuando el juez haga uso
del reenvio normativo de darse el caso, este reenvio normativo sea el correcto y
sea el permitido por ley, estariamos ante el tipo de Ley Penal en Blanco impropio
donde el Juez haciendo uso de sus facultades reenviara la Norma que necesite
ser completada en tanto al supuesto de hecho o la pena, pero sin olvidar que se

debe respetar el debido proceso.
6.3. Reconocimiento Constitucional

En la actual Carta Magna del Peru se reconocen los derechos fundamentales que

tiene cada persona:
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Articulo 24. A la libertad y a la seguridad personales. En consecuencia:

(...) d) Nadie sera procesado ni condenado por acto u omision que al
tiempo de cometerse no esté previamente calificado en la ley, de manera
expresa e inequivoca, como infraccién punible; ni sancionado con pena no
prevista en la ley.

En un Estado Constitucional de Derecho, los derechos fundamentales y la
dignidad de la persona humana son fundamento y fin de todas las instituciones
juridico-politicas. Es por eso que la Constitucién, en su articulo 1 establece que:
"La defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad son el fin supremo

de la sociedad y del Estado".
Por su parte, Urquizo (2005) refiere:

La Constitucién, como norma juridica y norma suprema, consagra la
exigencia que la cultura de los pueblos y los derechos universales de la
humanidad deben estar orientados a la salvaguarda de la dignidad y la
libertad. De ahi el mandato constitucional que la restriccidn de los derechos
fundamentales solo se realice mediante normas positivas, y que se
desprecie un Derecho Penal cruel que no respeta la dignidad del hombre.

De dichas exigencias sirve el principio de Legalidad como elemento
fundamental del Derecho en general, y particularmente, del Derecho penal,
ya que garantiza la libertad y establece limites a la arbitrariedad. (p.270)

Por eso, Urquizo (2005) afirma:

El Estado debe proteger al individuo. Esto significa que el principio de
legalidad obliga al Estado, por un lado, a preocuparse por disponer de los
medios o instrumentos mas eficaces para prevenir el delito y, por el otro, a
encontrar -dentro del ordenamiento juridico-limites a su actividad punitiva.
De no ser por el principio de legalidad, el ciudadano quedaria en las mas
completa indefension o desamparo, ya que, a falta de la ley, reinaria la
inseguridad y con ella la arbitrariedad, o simplemente la ley del mas fuerte.
(p.277)

Entonces sin la existencia de la Ley toda la poblacibn se encontraria
desprotegida respecto a la actuacién del Estado. La libertad tendria una amenaza
constante de intromisibn y, de esta forma, se limitarian los métodos de

participacion de la ciudadania.

Por su parte, Castillo (2002) expresa:
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Gracias al principio de legalidad, la institucion juridico politica, llamada
Estado no puede intervenir en todos los fueros del ciudadano, en virtud de
gue cuando quiera hacerlo, encontrard como limitacion a la ley, la cual-
mediante sus consecuencias 0 manifestaciones-le pone una barrera
infranqueable que permite no solamente el respeto de las libertades
ciudadanas, sino también el mantenimiento incolume de los fundamentos
del mismo Estado democrético de Derecho. (p.24)

Es por este motivo, que en un Estado de Derecho se debe cuidar la primacia del
principio de legalidad. Su vigencia es importante y su violacidén castigable, porque
esta institucion juridica, desde sus inicios en el Derecho Penal por Feubarch hasta
la actualidad, representa la plataforma mas sélida de todo el sistema de garantias

gue la ciudadania tiene frente al poder del Estado.

Asimismo, se considera el principio de reserva de la ley mediante la expresion

"ley". Segun Salazar (2004) refiriéndose a la ley sefiala:

Este término, aparentemente irrelevante, es de singular importancia, pues
de su contenido emana el principio antes indicado, cuya presencia no solo
es necesaria para mantener garantizados los ambitos de libertad de los
ciudadanos, sino sobre todo para hacer realidad y conservar la vigencia del
ordenamiento constitucional de un Estado de Derecho. El seforio del
Poder Legislativo en la elaboracion de leyes que crean delitos y penas se
debe a que a través de él se expresa en mejor forma la voluntad del pueblo
y del Estado. (p.490)

Lo expresado se fundamenta en el Poder Legislativo la institucion adecuada por
medio de la cual se canalizan politicamente los valores de la sociedad,
logrdndose de esta manera que la voluntad del Estado sea auténtica

manifestacion de la voluntad de la sociedad.

Ademas, se debe tener en cuenta que las sanciones que da el Estado en el
campo Penal o Administrativo, deberan estar vigentes. Nuestro sistema penal y el
Derecho Administrativo, y esto en todo momento ha sido indiscutible, y no sera
visto como una consecuencia del Articulo 1 de la Constitucion Politica del Peru,

permitiendo el desarrollo de los derechos fundamentales.
Por su parte Salazar (2004) sefala:

El Derecho Penal con sus cuatro instituciones (delito, peligrosidad, pena y
medida de seguridad), asi como el Derecho Administrativo con sus
sanciones administrativas (a veces mas duras que las penas) no solamente
protegen los derechos fundamentales y las libertades publicas sino, sobre
todo, las limitan. De todo lo dicho se colige que la vigencia del principio de
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legalidad, consagrado en la Constitucion, se extiende también al Derecho
Administrativo. (p.490)

De sefalado, se deduce que el fundamento del principio de legalidad es de
distinta naturaleza. Generando asi dentro de la doctrina penal una discusién y que
no se establezca un consenso. En ese sentido, autores como Roxin consideran
gue el fundamento es tanto juridico politico como juridico penal; mientras que
Maurach o Mir Puig lo reconducen a la idea rectora del Estado de Derecho
(Villavicencio, 2009).

Concluimos diciendo que nuestra Constitucion es garantista en la medida que se
protege la libertad del ciudadano y se sanciona penalmente aquellas actuaciones

que son consideradas delito.

6.4. Tipos de fundamento constitucional

Nuestra Constitucion Politica tiene tres fundamentos referidos al principio de
legalidad, los que son de diverso sentido y caracter. Por una parte, tendra el
fundamento politico; por otra, el fundamento axiolégico que descansa en el
cuidado de la seguridad juridica, y por ultimo, incorpora un fundamento preventivo

general.

6.4.1 Fundamento Politico Constitucional

El primer fundamento que encontramos en la Constitucion vigente es el
fundamento politico del principio de legalidad y se encuentra ligado a la divisién

de poderes y a la democracia.
En ese sentido, Lopez (2012) sefala:

La divisibn de poderes, en el Estado constitucional, significa que la
organizacion y funciones del Estado se encuentran a cargo de
determinados érganos o instituciones constitucionales, los cuales hacen
posible y mantienen el equilibrio entre la actividad politica del Estado y el
desarrollo de los derechos fundamentales y las libertades publicas. De esta
division de funciones surge la exigencia de encargar al érgano legislativo la
formulacién de leyes. (p.6)
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Entonces teniendo claro el origen de la ley podemos afirmar que en el estudio de
las Leyes Penales en Blanco se tendra en cuenta la jerarquia normativa, para

determinar si la remision es a otro cuerpo normativo o a un reglamento.

Como bien se ha expuesto, segun Mufioz (citado Torres, 2018) “el surgimiento del
principio de legalidad obedece al pensamiento de la ilustracion, el que a su vez
propugnaba un Estado liberal de Derecho, en respuesta al viejo Estado opresor y

autoritario” (p.27).

Segun Elias citado por Mufioz (2018) el Estado liberal de Derecho se distingue
por cuatro caracteristicas: a) Imperio de la ley; b) Division de poderes; c)
Legalidad en la actuacion administrativa; d) Garantias de derechos y libertades

fundamentales” (p.29).

Entonces una vez establecidas las caracteristicas de un estado liberal veremos de
donde desprende ese poder que tiene el Estado. Para Urquizo (2000) “El
depositario de la voluntad popular es el Parlamento, cuyos representantes son
elegidos libremente por el pueblo. Por ello, solo aquel esta legitimado para dictar
leyes” (p.28). Entonces, no hay otro poder del Estado que tenga dicha potestad,
ya que si otro poder decide adaptarse a dichas facultades estaria usurpando la

actuacioén propia del Legislativo.

En ese sentido, el imperio de la ley es expresion democratico-representativa de la
voluntad general y de la separacion de poderes, que es consustancial al Estado

de Derecho. Por su parte Roxin (1997) sefiala:

El fundamento democratico del principio de legalidad es notorio pues -como
ya se ha sefalado- si las normas juridico penales se caracterizan por
imponer las mayores cargas coactivas y restricciones de derechos (vida,
libertad, patrimonio, etc.) de todo el ordenamiento juridico, es necesario
gue dichas normas provengan del centro de la representacion popular: el
Parlamento. (p.37)

Entonces diremos que es el Poder Legislativo el encargado de la promulgacion de

leyes en materia penal.

En ese sentido, lo expresado en el articulo 104 de la Constitucion Politica del
Perud, expresa que, el Poder Legislativo puede delegar facultades legislativas al

Ejecutivo, a través de una Ley, quien al brindarsele esta potestad se encarga de
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legislar mediante Decretos Legislativos, instrumentos legales que, por tener base

constitucional, estan legitimados.
Por su parte Lopéz (2012) sefala:

Sabemos que el imperio de la ley, establece que sea, valga la redundancia,
la ley la que, como expresion democratica, fije los limites de intervencién
punitiva. La ley, con base de legitimidad, evita que el tirano pueda ejercer
arbitrariamente su potestad penal, generandose un clima de respeto a la
libertad y seguridad personales; lo que resulta una condicién basica para
gue se pueda vivir. (p.45)

Entonces diremos que la base de legitimidad de la ley, estd en su origen
democratico, en la voluntad del pueblo, que es de donde surge el poder estatal.

Es por eso, que teniendo en cuenta el poder que emana del pueblo, el Congreso
debera regular Leyes Penales completas para no recurrir a normas de caracter no
penal para completarlas, ya que asi se evitara la vulneracion de la seguridad

juridica que buscamos todos los ciudadanos.

En resumen, el fundamento politico del principio de legalidad, estara dado en la
ley como expresion de la soberania popular y dictado por el érgano legitimado
para dicha funcion, debe establecer los limites de la zona criminalizada,
garantizando de esta manera los derechos fundamentales de la persona, en este

caso la libertad y seguridad personal.

6.4.2. Fundamento axiolégico. (Seguridad juridica)

El segundo fundamento establecido en la Constitucion referido al Principio de

legalidad es el fundamento axiolégico. Sobre el particular, Roxin (1997) sefala:

Una de las principales caracteristicas del principio de legalidad es el de
orientarse a crear seguridad juridica, mas aun si se la entiende como un
valor y fin del orden juridico, referido a la realizacion de una funcién de
organizacion y de una funcion de realizacion. La primera funcion se vincula
a la ventaja que se le ofrece a los ciudadanos, y la otra a los
requerimientos que impone a los tribunales de justicia. La seguridad
juridica se opone a la incertidumbre, al azar, a la arbitrariedad y al
desamparo respecto de una situacion juridica dada, que en materia penal
viene representada por la comision de un ilicito. (p.37)
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Es asi que el principio de legalidad cumple la funciéon de garantizar el correcto
funcionamiento de la sociedad, en el caso de las leyes penales en blanco se
tendra en cuenta que al momento de cometido el ilicito penal exista una ley penal
qgue sancione el hecho delictivo; de lo contrario, no habria sancion penal si el

hecho no se encuentra tipificado.
Por su parte Zaffaroni (1981) sefiala:

La seguridad juridica presta una funcién de garantia a los ciudadanos pues
permite, sino eliminar, si restringir el ambito de la discrecionalidad del
Poder Judicial en el momento de la emision de una sentencia condenatoria.
Logra que el ciudadano sepa a qué atenerse, ya sea cuando comete un
hecho como cuando lo omite, y sepa ademas la naturaleza (pena o medida
de seguridad), clase (pena privativa de libertad, pena restrictiva de
derechos o dias-multa) y duracion de la sancién. Las consecuencias
cuando se emprende una conducta o cuando se esta a punto de ejecutada
se vuelven mas calculables. La legalidad de los delitos y de las penas
facilita no solo el conocimiento del contenido de la prohibicién, sino también
de los limites de la misma. Es facil ver la derivacion del principio de
taxatividad o determinacion de la ley penal de los criterios de seguridad
juridica, pues Unicamente las normas claras, sencillas y precisas posibilitan
un correcto desarrollo de la conducta en las relaciones y procesos sociales.
(p.172)

Concluimos entonces que el Principio de Legalidad estd supeditado a lo que
establezca nuestra Carta Magna en la medida que tendra que cuidar la seguridad

juridica.

6.4.3. Fundamento juridico penal (prevencion general)

El tercer fundamento Constitucional del Principio de Legalidad es el fundamento

Juridico penal. Bramont-Arias (2003) sefiala:

La ley, y en especial la ley penal, desempefian como toda norma juridica,
pero con un valor especial en razén a su propia jerarquia normativa. Una
tarea pedagdgica e instructiva en las diversas capas y estratos de la
poblacion respecto a cuales son los ilicitos mas graves y de mayor
lesividad social que deben evitarse si es que no se quiere incurrir en alguna
forma de responsabilidad penal y ser sujeto de una pena o medida de
seguridad. (p.175)

Por su parte, Castillo (2014) expresa:
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El efecto preventivo general queda destacado cuando la poblacion puede
conocer razonablemente los hechos (injustos) mas graves, que por la
profunda perturbacién social que suponen, los ciudadanos deben
abstenerse de realizar, o que por su especial situacion de dominio o
posicién de garantia, deben tratar de impedir realizando la conducta que la
norma manda. (p.1)

Bramont-Arias (2003) aclara que:
El precepto juridico, llamado también supuesto de hecho, constituye el
nacleo de la prohibicién que describe el imperativo propio de la norma de
conducta y que busca determinar o motivar a una persona a que actie de
una manera o de otra. Por su parte, la consecuencia juridica (pena o
medida de seguridad) pretende brindar el soporte coactivo a manera de
amenaza si el imperativo normativo no se cumple por el ciudadano,
sefalandole para ello que por cometer un hecho o abstenerse de realizarlo

va a hacerse acreedor a una sancion juridica negativa, consistente en la
privacion de derechos esenciales. (p.176)

En conclusion, diremos que desde la perspectiva constitucional, esta siendo
dejado de lado la aplicacién de sanciones a conductas que no se encuentran
previamente establecidas en una ley y que, ademas debera estar vigente cuando
se suscitaron los hechos. Es decir, se pone en riesgo a la ciudadania porque se
los lleva a un proceso penal sin que su comportamiento sea constituido como

delito. Ademas, debemos tener en cuenta las reglas de juego del debido proceso.

Debemos sefialar -en este primer punto de andlisis de la perspectiva
constitucional que tiene el principio de legalidad- que este quedara resquebrajado
o0 dejara de tener vigencia cuando se sanciona a los ciudadanos sin que su
conducta o la sancion penal correspondiente se encuentren establecidos en una
ley previa que esté vigente en el momento de la realizacion del comportamiento;
b) se somete a los ciudadanos a un proceso penal sin que su comportamiento
constituya delito alguno; y c¢) se cambian, en forma arbitraria, las reglas de juego

gue rigen el debido proceso.
6.5 En la normativa Penal

En el articulo 2 inc. 24 literal d) de la Constitucidon consagra tanto el principio de
legalidad del Derecho Penal material, como también el principio de legalidad del

Derecho Procesal Penal.
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En el articulo Il del Titulo preliminar del Cédigo Penal sefala:

Nadie sera sancionado por un acto no previsto como delito o falta por la ley
vigente al momento de su comision, ni sometido a pena o medida de
seguridad, ni sometido a pena o medida de seguridad que no se encuentre
establecido.

Sobre ello, el Tribunal Constitucional en la Sentencia del Expediente N° 010-2002-
Al/TC ha establecido:

El principio de legalidad exige no solo que por ley se establezcan los
delitos, sino también que las conductas prohibidas estén claramente
delimitadas en la ley. Esto es lo que se conoce como el mandato de
determinacion, que prohibe la promulgacion de leyes indeterminadas, y
constituye una exigencia expresa en nuestro texto constitucional al requerir
el literal “d” del inciso 24) del articulo 2 de la Constitucion que la tipificacion
previa de la ilicitud penal sea ‘expresa e inequivoca (lexcerta).

En ese sentido, el Tribunal Constitucional en la Sentencia del Expediente N.°
2758-2004-HC/TC esclarecio:

El principio de legalidad penal no sélo se configura como principio
propiamente dicho, sino también como derecho subjetivo constitucional de
todos los ciudadanos. Como principio constitucional informa y limita los
margenes de actuacién de los que dispone el Poder Legislativo y el Poder
Judicial al momento de determinar cuales son las conductas prohibidas, asi
como sus respectivas sanciones. En tanto que, en su dimension de
derecho subjetivo constitucional, garantiza a toda persona sometida a un
proceso o0 procedimiento sancionatorio que lo prohibido se encuentre
previsto en una norma previa, estricta y escrita, y también que la sancién
se encuentre contemplada previamente en una norma juridica.

Por su parte Castillo (2014) seiala:
Junto a los principios de legalidad sustantivo y adjetivo, la Constitucion
consagra el principio de taxatividad, el cual se expresa mediante la frase
"de manera expresa e inequivoca". La Constitucion, a través del principio
de taxatividad, exige que las leyes creadoras de delitos y penas sean

claras, de tal manera que los ciudadanos puedan comprender el mensaje
de la norma y aspira a que puedan motivarse de acuerdo a ella. (p.10)

En resumen, la Constitucion no precisa, en forma detallada, cual sera alcance del
principio de legalidad respecto a las medidas de seguridad. Eso no significa que
estas quedan fuera de su ambito de aplicacion. Por el contrario, dichos
mecanismos de control social se encuentran dentro del radio de accién del
principio objeto de comentario, pues la Carta Magna correctamente ha optado por

utilizar el concepto "infraccién” -que es de caracter general- con lo cual subsume
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a las penas y medidas de seguridad, que son de caracter especial. E entonces

exigir que la Constitucion describa en forma detallada lo que regulan los otros

cuerpos normativos de menor jerarquia (por ejemplo, en materia civil, penal,

tributaria, etc.) seria atentar contra su esencia programatica.

7. GARANTIAS DEL PRINCIPIO DE LEGALIDAD Y SU COMPATIBILIDAD
CON LAS LEYES PENALES EN BLANCO

El principio de Legalidad es de mucha importancia al momento de estudiar

las Leyes Penales en Blanco. Segun Revelle (2009) el principio de

legalidad constituye:

1) una garantia criminal (nullum crimen sine lege) exigiendo que el delito se

encuentre expresado por la ley.

2) una garantia penal (nulla poena sine lege) que exige que la ley sefale la

pena gue corresponda al hecho.

3) una garantia jurisdiccional ( nemo damnetur nisi per legale iudicium) que
exige que la existencia del delito y la imposicion de la pena se determinen

por medio de una sentencia judicial.

4) una garantia de ejecucion que exige que una ley regule la ejecucion de
la pena. También se requiere la tripe exigencia de lex preavia, lex scripta y
lex stricta; que se traduce en la prohibicion de retroactividad de las leyes no
favorables al reo, reserva de ley y un mandato de precision y de exclusion
de la analogia cuando perjudique al reo (analogia in malam parte). (p.150)

En ese sentido, las cuestiones fundamentales que tiene la técnica del reenvio

respecto de la ley penal en blanco, seran:

Realizar el reenvio a una ley penal el reenvio a disposiciones de menor jerarquia,

serd posible caracter delictivo de una accion personal, pudiendo quedar

determinado por una autoridad que, constitucionalmente, no esta legitimada.

Dejando asi el poder exclusivo que tiene el legislador de elaborar leyes penales y

el procedimiento establecido para producirlas.

En ese sentido, Roxin (citado por De Vincente, 2004) sefiala:

La exigencia irrenunciable e impuesta por el Principio de Legalidad, de que
el precepto penal presente la suficiente certeza y predeterminacion de la
conducta punible, se puede topar con la dificultad de que al tener que

acudir a una norma administrativa como complemento, se disperse el
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contenido de ordenado o prohibido; y de que el infractor no tenga
conciencia de que la infraccion rebasa el limite del ilicito administrativo y
adquiere caracter de delito. (p. 360)

7.1. Consecuencias del Principio de Legalidad

El aforismo latino “nullum crimen, nullum poena, sine lege” nos explica
Unicamente la expresion formal del principio de legalidad, con lo cual su condicion
de instrumento de proteccion del ciudadano queda soslayada (Caro, Reyna y
Reétegui, 2016, p.242). Es decir, no hay delito ni pena sin ley previamente

establecida.

Entonces, el principio de legalidad comprende las siguientes consecuencias en la
Ley Penal: ley cierta, ley escrita, ley previa, ley estricta. De las exigencias, derivan
simultaneamente cuatro prohibiciones, las cuales son: “inhabilitacion del uso
retroactivo de la ley, prohibicién de fundamentar la punibilidad en la costumbre,
desaprobacién de leyes indeterminadas, negacion de extender el texto legal a
situaciones analogas” (Bustos, 2008, p.520). Es por eso, que se analiza cada una

de estas consecuencias:

7.1.1. Lex Certa

La primera consecuencia del Principio de Legalidad en relacion al uso de las
Leyes penales en blanco es la lex certa. Para Caro, Reyna y Reategui (2016) “El
legislador al elaborar las leyes penales debe utilizar términos precisos que
permitan al ciudadano identificar con claridad cual es el comportamiento que se

pretende prohibir y la pena con la cual se encuentra conminada” (p.250).

Segun Bustos (2008) aplicando el principio de legalidad, sefala: “la ley penal
debe ser cierta, exhaustiva, plena y debe contener todos los elementos,
ingredientes, y circunstancias referidas a la definicion de delito como al contenido
de la penal (lex certa)” (p.520). Entonces, la labor del legislador en aras de
mantener la vigencia del principio de legalidad es elemental ya que debe dejar

claro la norma a la que se debe reenviar si se da el caso.
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En ese sentido Mantovani (2009) expresa: “a mayor certeza de ley menor es el
espacio para el subjetivismo y la ideologia del juez” (p.20). Es decir, si la norma
penal se encuentra bien elaborada cumpliendo con todos los requisitos
anteriormente establecidos, no tendremos ningun problema al momento de
referirnos a ellas, los jueces seran claros al momento de aplicar el derecho, y se

tendra mayor seguridad juridica.
Por su parte Caro, Reyna y Reategui (2016) sefialan:

El mandato de certeza impone al legislador la obligacién de elaborar leyes
penales conteniendo, de forma clara e inequivoca, todos los elementos que
permitan al ciudadano, receptor de las prohibiciones penales, reconocer los
presupuestos que determinan la imposicion de una pena asi como la
medida de las consecuencias juridicas que por tal razén corresponda; asi
mismo el principio de certeza exige que la ley penal sea elaborada
recurriendo a un lenguaje claro y comprensible. (p.252)

Es decir, estamos ante un principio que hace referencia al uso de la técnica de
redaccion de los tipos penales. En este caso, al existir normas penales
incompletas destruyen las divisiones que existen en instancias emisoras de leyes
e instancias de aplicacion de las leyes, entonces diremos que la creacion de
normas penales en blanco afecta directamente los fundamentos juridicos —

politico del Principio de Legalidad al afectar el principio de division de poderes.

7.1.2. Lex Scripta

La garantia del Principio de Legalidad conocida como Lex Scripta fue la primera
garantia derivada de dicho principio. Es decir, la existencia de esta garantia brinda
la posibilidad de tener en cuenta a otras normas juridicas como fuentes del
Derecho Penal, pero es necesario que esté establecido previamente en el

ordenamiento juridico.
Caro (2013) sefiala:

En el caso de los Decretos Legislativos, que son normas juridicas
funcionalmente equivalentes a una ley, pues tienen el mismo rango y
fuerza comunicativa, como se sefiala en el articulo 104 de la Constitucion
Politica. Entonces esta excepcion constituye un alejamiento del
fundamento original del surgimiento del Principio de Legalidad, la
separacion de poderes, toda vez que quien emite los decretos legislativos
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es el Poder Ejecutivo en virtud de una delegacion de competencias
legislativas otorgada por el Congreso de la Republica para una materia
concreta. (p.114)

Entonces la garantia de reserva de ley impide que la expectativa normativa y la
pena se generen a través de otros tipos de fuentes. En ese sentido, las leyes
penales en blanco crean una expectativa ya que a través de normas distintas las
puedan completar. Sabemos que existe la discusion respecto a la posibilidad de
gue el Poder Ejecutivo pueda crear normas penales a través de decretos de

urgencia.
En ese sentido, Peréz (2009) sefiala:

La Reserva de Ley, nullum crimen null poena sine lege scripta (ningun
delito, ninguna penal sin ley escrita), es necesario que la ley sea escrita, es
decir, exhaustiva, plena que contenga todos los elementos, ingredientes,
circunstancias referidos tanto a la definicién del delito como al contenido de
la pena. (p.253)

Entonces, sabemos que una conducta sera sancionada penalmente cuando exista
un enunciado escrito que la sancione. Es decir, una conducta tiene una tipificacion

y como resultado una pena
7.1.3. Lex Previa

La garantia de ley penal previa se encuentra directamente establecido en el
articulo 2 inciso 24 literal d, de la Constitucion Politica del Peru que sefiala: “nadie
sera procesado ni condenado por acto u omisién que al tiempo de cometerse no
esté previamente calificado en la ley”. Es decir, para castigar una conducta

debera estar previamente establecida en el Codigo Penal Peruano.
Por su parte, Caro (2013) expresa:

El mandato de existencia previa de la norma penal es el presupuesto del
resto de mandatos que se desprenden del Principio de Legalidad, y por
ende también es la mayor garantia que emana de este principio. Que la ley
previamente es una condicion de validez de la comunicacion en un sistema
normativo conocen el mensaje de la norma. Donde los interactuantes no
conozcan el mensaje no podra existir comunicacion, de que el sistema
juridico y deberan ser tomadas como pura fenomenologia. (p.109)

Es decir, debe existir un contenido previo donde se sefiale la conducta y la

sancion penal. Entonces esta expectativa debe estar establecida previamente al
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proceso comunicativo, dejando en claro que toda accién tendra una sancion

penal.
En ese sentido, Peréz (2009) define:

No existe irretroactividad, es decir si no hay ley previa cuando se comete el
delito, las imputaciones y sentencias solamente pueden tener como soporte
aguellas conductas realizadas después del comienzo de la vigencia de la
ley que es aplicada en el caso concreto, lo que implica, en consecuencia, la
n viabilidad de aplicacion retroactiva de la ley penal, excepto las hipotesis
de favorabilidad (lex previa). (p.253)

Entonces diremos que es necesario que la ley que crea un delito, deba dictarse
antes del acto amenazado. Es decir, una persona solo puede ser sancionada por

una accion u omision que se cometié con posterioridad a la promulgacion de una

ley.

7.1.4. Lex Stricta

La garantia de la ley estricta se encuentra establecida en el articulo 139 inciso 9
de la Constitucion Politica del Pert que prohibe expresamente la aplicacion de la
analogia en la Ley penal y otras normas que restrinjan derechos. En ese sentido,
gueda prohibido que los Magistrados puedan utilizar la analogia para generar un

vacio normativo.
Sobre la analogia, Caro (2013) sefiala:

La analogia es aquel ejercicio realizado por el intérprete, generalmente el
Magistrado, a través del cual él, sin ser el originalmente competente para la
creacion de una norma, crea una norma. Para que el Juez pueda aplicar la
analogia tiene que darse tres condiciones. La primera es que exista un
vacio juridico, es decir, una situacién que el Derecho no haya previsto pero
gue requiere tutela del mismo. La segunda es que exista una situacion
juridica similar que si tenga un respaldo normativo. La tercera es que la
norma creada no restrinja derechos individuales, sino los amplie. (p.125)

Entonces para que el Magistrado pueda aplicar analogia primero debe considerar
gue la conducta realizada no esté tipificada, ademas que anteriormente haya
sucedido una conducta similar y que la norma que él va a crear se amplie para

abarcar derechos fundamentales. Dado el caso de las Leyes Penales en Blanco
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estd prohibido realizar analogia porque todos los casos que desarrollen puede

gue no remitan a la misma norma de menor jerarquia o mayor jerarquia.

En se sentido, el Tribunal Constitucional en la Sentencia del Expediente N° 1645

— 2010 — HC/TC, en el caso Orezozli Neyra, fundamento juridico N° 16 sefala:
Muy al contrario de lo que suceda en otras areas del Derecho, donde la
analogia es muy pertinente en supuestos de satisfaccién del principio de
igualdad, en el Derecho Penal no encuentra asidero alguno en virtud del
principio de legalidad penal, salvo que se trate de la analogia denominada
in bonam partem. Por lo demas, los jueces estan impedidos que presentes
los preceptos penales, garantizandose asi que éstos no traspasen la letra

de la ley y, consecuentemente, que creen via jurisprudencial delitos,
supuestos de agravacién o penas.

Entonces diremos que la posibilidad que plantea el Tribunal Constitucional
referido a la analogia sera para de soluciones al problema referente a los vacios
existentes en el ordenamiento juridico penal y estamos ante una interpretacion

gue no restringe derechos, sino que los amplia.

8. EJES FUNDAMENTALES DEL PRINCIPIO DE LEGALIDAD EN LA
APLICACION DE LAS LEYES PENALES EN BLANCO

En la presente investigacion se tiene en cuenta que el Principio de Legalidad se
fundamentaré en dos sub — principios que crean la posibilidad de vulnerar nuestra
seguridad juridica respecto a las Leyes Penales en Blanco, estos son: el Sub-

Principio de Taxatividad y el Sub — Principio de Reserva Legal.

8.1. Sub — Principio de Taxatividad o Certeza

Haciendo alusion a la exigencia de la Taxatividad o Certeza (nullum crimen null
poena sin lege stricta — ningun delito, ninguna penal sin ley estricta). Diremos
entonces que este sub principio es de mucha importancia al momento de aplicar

una Ley Penal en Blanco.
Encalada (2016) sefiala que:

La taxatividad determina la claridad de las conductas que se encuentran
prohibidas en los preceptos penales. Es decir, las Leyes Penales deber ser



60

precisas. Este principio estd4 vinculado con la Seguridad Juridica y la
aplicacion de la Ley Penal en el momento determinado. (p.8)

Es por ello que las Leyes Penales en Blanco al realizar la remision a una norma
de menor jerarquia afectamos directamente la seguridad juridica, porque puede
darse el caso que la ley a la que me remito no se encuentre vigente o haya tenido

alguna variacion.

En ese sentido, el Tribunal Constitucional Peruano en la Sentencia del Expediente
N° 01873 — 2009-PA/TC en el apartado N° 8 ha determinado:

La exigencia de tipicidad de la conducta deriva de dos principios juridicos
especificos; el de libertad y el de seguridad juridica. Conforme al primero,
las conductas deben estar exactamente delimitadas, sin indeterminaciones,
mientras que, en relacion al segundo, los ciudadanos deben estar en
condiciones de poder predecir, de manera suficiente y adecuada, las
consecuencias de sus actos, por lo que no caben clausulas generales o
indeterminadas de infraccién que permitan una actuacion librada al arbitrio
de la administracion, sino que esta sea prudente y razonada.

Entonces hemos podido identificar que la taxatividad servira para determinar la
precision de las conductas que aparentemente se encuentren prohibidas en los
preceptos penales. Es decir, la Certeza de las Leyes Penales en Blanco debe
contener términos descriptivos y que las mismas sean lo mas precisos posibles;
es decir, la norma a la que se reenvia debe determinar con claridad la conducta
punible, logrando asi la delimitacion de conductas, tanto en el principio de libertad

como en el ejercicio de la seguridad juridica.
Por su parte Caro (2013) expresa:

Para atender la necesidad de variar rapidamente la norma penal es que se
ha llegado al consenso de flexibilizar el mandato de lex certa. Esta
flexibilizacion se concreta en la denominada Ley Penal en Blanco. La Ley
Penal en Blanco tiene todas las caracteristicas de una norma penal, pero
parte de sus elementos no es definido en esta horma, sino que se acude a
una norma extrapenal para ello. De esta forma, la Ley Penal en Blanco no
se compone solo por elementos de estricta indole penal, sino que a ella se
integran los elementos descritos en la norma extrapenal. (p.121)

En suma, se puede afirmar que se corre el riesgo cuando estamos ante el reenvio
a una norma extrapenal es de menor jerarquia y asi afectamos directamente la

seguridad juridica.
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8.2. Sub-Principio de Reserva de Ley

En relacion a la Reserva de Ley Penal, debe sefalarse que esta tiene por
proposito establecer una condicion en las Leyes Penales vinculadas a su rango

de procedencia.
Por su parte Caro, Reyna y Reéategui (2016) sefialan:

Los cuestionamientos que puedan formularse sobre este tipo de normas
penales en relacion a la reserva de ley, se vinculan exclusivamente a las
leyes penales en blanco propias, se produce no una delegacion del
legislativo al propio legislativo, sino al ejecutivo o al judicial; es asi pues,
donde quiebra el principio de reserva de ley entendido como reserva de la
voluntad del poder Legislativo, de la voluntad general. (p.248)

Entonces podemos darnos cuenta que las Leyes Penales en blanco resultarian
vulneratorias del Principio de Reserva de Ley. Por qué, el Poder Delegante
permite que el Poder Delegado, realice aclaraciones respecto a temas penales,

sin tener en cuenta la prohibicién establecida en la Ley Ordinaria.
En ese sentido, Pérez (2009) sefala:

Solamente el legislador ordinario — Congreso, Asamblea, Parlamento- tiene
la facultad de crear delitos, penas, mediadas de seguridad y de establecer
procedimientos. Esta aplicacibn implica abandonar totalmente toda
posibilidad de regulacion penal de parte del ejecutivo o gobierno, no debera
darse una delegacion al poder judicial. (p.254)

Entonces, podemos decir que es fundamental establecer y tener presente la
separacién de todos los poderes del Estado, para asi tener mayor consistencia en
la democracia, y lograr optimizar las libertades de todos individuos. Es decir,
debemos exigir al Legislador que, al momento de crear una ley, lo realice de
forma clara, precisa, de acuerdo al delito con la pena, y evitando el reenvio a
normas de menor jerarquia, para tener asi una ley que no afecte ni la libertad ni la

seguridad juridica.
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CAPITULO III

LA SEGURIDAD JURIDICA COMO CONSECUENCIA DE LAS LEYES
PENALES EN BLANCO EN EL PERU

El presente capitulo denominado “La seguridad juridica como consecuencia de las
leyes penales en blanco en el Perd”, desarrolla todo lo referente a la seguridad
juridica: su aspecto histérico, definicion, sus nociones objetiva y subjetiva, su
reconocimiento constitucional, sus organismos, su aplicacién en el @ambito penal,
su prohibicion de analogia en las leyes penales en blanco, la discusién sobre la
aplicacion de las penas en blanco en el Pera y la postura personal respecto a la
aplicacién de las penales en blanco en el Pera.

1. ASPECTOS HISTORICOS DE LA SEGURIDAD JURIDICA

El andlisis de la seguridad juridica tiene sus variantes en razén del tiempo y el

contexto, para ello Avila (2012) refiere:

En el derecho romano, el debate sobre el ius centum o sobre la Pax
Romana y sus conceptos conexos de pax, securitas y libertas, aunque no
puedan trasladarse sin mas hasta nuestros dias, en razén del caracter
casuistico de aquel Derecho y de la ausencia de instituciones estatales que
solo mucho mas tarde se consolidarian, revela un embrién lejano del
estudio de la certeza del Derecho. (p.35)

Entonces, podriamos afirmar que, en la antigliedad, se intentaba conseguir la

seguridad juridica, para ello, se tomaba como base a la ciudadania, ademas se
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tenia en cuenta que la libertad de las personas y el estado se preocupaban por
medio de sus instituciones generar paz, pues se buscaba disfrutar de una

sociedad encaminada en el bien comun.

Por tanto, la denominacion “seguridad juridica” proviene del latin securtias,
entender que significa estar seguro, libre de toda coaccién o alteracion a nuestra
libertad. Es asi que, Sanchez de la Torre (citado por Lopéz, 2011) sehala: “la
seguridad juridica es la certeza que tiene el individuo de la permanencia de su
situacion juridica y no serd modificada sino por procedimientos regulares y
conductos establecidos de manera previa y clara por el derecho” (p.123). Es
decir, hablar de seguridad juridica desde los inicios era hablar de cuidado del

ciudadano libre sin transgredir sus derechos.

Siguiendo con el andlisis histérico de la seguridad juridica, ya para el siglo XVI se
tendra el cuestionamiento referido a la certeza de la jurisprudencia. Relacionar la

racionalidad y el conocimiento juridico en base a la libertad personal.
A partir del siglo XVIII, Avila (2012) nos sefiala lo siguiente:

En el siglo XVIII y a principios del XIX, parte del debate a la codificacion se
destinaba a desarrollar leyes claras y determinadas, en los siglos XIX 'y XX,
los estudios sobre proteccién a la libertad y propiedad, en las obras de Von
Savigny, Meyer, Von Moh, Holleuffer, no solo presuponian que existia
algun grado de inseguridad en la época sino también tenian por objeto
garantizar la amenazada seguridad por medio del Derecho y su aplicacion
uniforme, en la primera mitad del siglo XX, los estudios directamente
relacionados a la seguridad juridica exteriorizan un ambiente inestable
entonces presente y la progresiva construccion de los elementos de la
seguridad del Derecho, como revelan las incipentes obras de Bendix,
Rumelin, Germman, Scholz. (p.27)

Con ello se tiene en cuenta que en el devenir historico la seguridad juridica ha
sido un tema de debate y mucha disputa sobre la proteccién de la sociedad y en
particular el ciudadano, pero sera en los siglos venideros que se tendra certeza y

su aplicacion sera adecuada.
Por su parte, Pérez (citado por Gallego, 2012) refiere:

La seguridad juridica se reputa transversal y comun denominador de las
luchas de las diferentes sociedades, pero como sus alcances ciertos (no
retoricos) dependen de las necesidades del medio, de la forma como se
haya prohijado, si atiende o no a las dinamicas sociales, esto es muy poco
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probable. Porque las luchas sociales se han iniciado en los que nada valen,
en los indivisibles por miseria, en los negados por el ordenamiento juridico
y, han terminado, en los que todo lo tienen, en los que valen, en los que
cuentan la hora de legislar. En este sentido, la seguridad juridica sigue
inmarcesible, intocable; va y viene por entre las diferentes formas juridicas
sin mutar. Como ha dicho la doctrina dominante, seguridad juridica implica
formacion de las leyes. (p.73)

Entonces, podemos decir que la evolucién de la seguridad juridica ha tenido que
verse marcada por el desarrollo social, en la eterna lucha del débil y el mas fuerte
buscando ser reconocido, es asi que la esencia de la seguridad juridica esta en el

pueblo que busca que se respete ya que no ha mutado.
Cabe sefalar que Gallego (2012) sefala lo siguiente:

La seguridad juridica esta arraigada en el uso de la fuerza (coaccién)... Asi
tanto en los paises de tradicion juridica latina como en los paises del
common law, la seguridad juridica es un principio fundamental a la entrafia
legalista. Es un principio absoluto que se encuentra moldeado con algunos
matices y caracteristicas similares en todos los estados, y por tanto no
obedece principalmente a los rasgos propios de cada sociedad. Su sentido
ordenador y dominante sobre los intereses populares. (p.73)

Por tanto, en el desarrollo histérico de todos los sistemas juridicos tanto el civil
law y el common law, tiene en cuenta la seguridad juridica para cada pueblo,
siguiendo sus propias creencias y costumbres, y adecuando cada sistema a las
necesidades propias del lugar. Ademas, la seguridad juridica siempre estuvo

presente en cada sociedad, solo es cuestion de organizacion y respeto.

2. DEFINICION
Se entendera como seguridad juridica segun Rincén (2011) como:

La expectativa que tiene todo operador juridico de que el marco legal es y
sera confiable, estable, predecible y como tal, es por si solo fundamento
esencial de la construccion del Estado y del adecuado funcionamiento de la
Administracién Pdublica, lo que implica que su consolidacién y garantia
constituyan uno de los imperativos de actuacion para la administracion
publica de cualquier Estado. (p.33)

En efecto, el autor considera que el estado para la elaboracién de sus leyes
tendra en cuenta un elemento esencial para definir la seguridad juridica en el caso

de las leyes penales en blanco y su utilizacion respecto a la técnica. El estado por
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medio del poder legislativo, el encargado de formular los tipos penales completos
sin remision normativa a normas de inferior jerarquia porque de ser el caso estaria

generando inseguridad juridica.
Ademas, Arradzola (2014) manifiesta:

El principio de seguridad juridica implica, por un lado, la certeza propia del
derecho en cuanto al conocimiento de cuéles seran las normas aplicables
en un caso concreto y, por otro lado, algun grado de seguridad en cuanto a
la interpretacion uniforme que jueces y tribunales daran a dichas normas,
de tal forma que tenga realizacion el principio de igualdad ante la ley, es
decir, que ante situaciones de hecho similares deben seguir
pronunciamientos jurisdiccionales similares. (p.7)

El razonamiento de muchos jueces y tribunales puedan resolver caso en los que
requiera la aplicaciéon de leyes penales en blanco, que necesiten un complemento
normativo, puedan solucionarlos aplicando una analogia, caso que esta generan
inseguridad porque todos los casos no son iguales y en el derecho penal esta
prohibido su uso porque se vulnera el principio de legalidad, ya que para cada
caso se necesita un razonamiento diferente para asi mostrar certeza y generar

seguridad en la poblacion.
Por su parte, Lacasa (2003) sefiala:

La seguridad juridica tiene una relacion intima con todos los demas
principios del derecho, puesto que considera que estos son expresion de
seguridad juridica o, desde otra perspectiva, todos ellos son factores que
contribuyen a la consecuencia de una plena seguridad juridica. (p.679)

El principio de legalidad y la seguridad juridica tienen que actuar juntos para
poder determinar, en las normas penales en blanco, cuando un tipo penal es
incompleto, es decir, el supuesto de hecho necesita de explicacion y se remite a
una norma de menor, mayor o igual jerarquia para desarrollar adecuadamente el
tipo, en ese caso la remision es inconstitucional y genera inseguridad juridica

cuando la norma complementaria es de menor jerarquia.
Siguiendo a Garcia (2012) manifiesta:

Solo en tanto que la seguridad juridica designe la seguridad de la vida, de
la propiedad, de la libertad y de la igualdad de los ciudadanos garantizadas
en la mayor medida posible a través del derecho positivo, en tanto designe
nada mas la certeza del derecho, o la posibilidad de predecir la accion de
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los agentes publicos, o la capacidad de saber a qué atenerse, se trata de
un valor instrumental. (p.87)

En el caso del derecho penal y su aplicacién de las leyes penales en blanco la
seguridad garantizara certeza de su aplicacion de cualquier norma
complementaria sin transgresiones a sus derechos fundamentales, y permitiendo

su debido cuidado de los mismos.
Segun, Garcia Toma (2006) manifiesta:

La seguridad juridica es la garantia que nos ofrece el derecho para la vida
en la sociedad, permite el desenvolvimiento normal de los miembros de
ésta. Es la garantia dada al individuo de que su persona, bienes y
facultades legales no seran objeto de ataque o violacion, y de que si lo
fueran, le seran aseguradas, por el Estado, proteccién, reparacién y
resarcimiento. En tal sentido la seguridad juridica exige el respeto de la
legalidad que es su fundamento inmediato. (p.112)

Entonces entendemos que el Estado es el protector directo de la sociedad, y ante
cualquier vulneracion a derechos fundamentales reconocidos en nuestra carta
magna y si se afecta por alguno de miembros, este se encargue de que se le

reparen los dafos en cierta medida y se cumpla con lo establecido en las normas.
Siguiendo a Castafieda (2016) refiere:

La seguridad juridica es el conjunto de medidas y conductas de los érganos
publicos y de sus funcionarios, encaminadas a dar eficacia al ordenamiento
juridico vigente en el pais. Que las normas juridicas vigentes se respeten,
se cumplan y sean eficaces. Se trata de una especie de fisiologia eficiente
del orden juridico, que garantice que los ciudadanos estan protegidos por
las leyes y que el cumplimiento de éstas no esté sujeto a la arbitrariedad o
la convivencia coyuntural del mas fuerte o el mas influyente. (p.39)

Por ende, La seguridad juridica como principio se encarga del correcto
funcionamiento de un estado, permitiendo el adecuado desarrollo de una
sociedad volviéendose un estado juridico donde el ciudadano se encuentra

protegido por leyes que son claras y eficientes para lograr un bienestar general.
En ese sentido, Campos (2018) manifiesta:

La seguridad juridica es un principio del derecho que en el ordenamiento
legislativo genera certeza legal respecto del marco normativo aplicable a
una situacion juridica. Asi, corresponde a los Estados democraticos
garantizarlo, por lo que la calidad de las normas se ha convertido en una
preocupacion. No ofrecer certeza sobre las normas vigentes ha sido
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considerado un problema que afecta el ejercicio de los derechos de la
ciudadania. (p.118)

Se entendera que la seguridad juridica y el principio de legalidad tiene una
relacibn muy estrecha si nos referimos a la certeza juridica en la medida que si
una norma penal en blanco hace su remisidon a una norma de menor jerarquia y
estd al momento de su aplicacion se encuentra derogada, es muy probable que
genere ilegalidad y en consecuencia desproteccion al ciudadano. Ademas, se
afirma que la seguridad juridica es de mucha importancia para la convivencia en
un estado social y democratico como el nuestro, lo que favorece a un correcto

desenvolvimiento de las instituciones y las personas.

3. NOCION OBJETIVA Y SUBJETIVA DE LA SEGURIDAD JURIDICA

En el estudio de la seguridad juridica es posible distinguir la nocién objetiva y
subjetiva. Para Calderdn (2009) sefiala:
Se diferencia claramente ambos enfoques de la seguridad, cuando hablaba
de proteccion que produce orden y certeza, si la vemos desde el punto de
vista objetivo y como ausencia de temor y ausencia de duda, si la hacemos

desde el punto de vista subjetivo. Ambas nociones ponen su acento
distinto, como se explicé enseguida. (p.183)

Por ende, podemos decir que las nociones desarrolladas por la seguridad juridica
buscan que a través de la correcta aplicacion de esta institucion se generara
certeza para poder disipar las dudas respecto al correcto funcionamiento del

estado.

Aumentando a lo mencionado en el parrafo anterior, Castafieda (2016) manifiesta:
“se indica el desenvolvimiento del derecho dentro de un marco de estabilidad,
generalidad y claridad normativa, cuando se refiere a la seguridad en sus dos
acepciones” (p.40). Es por eso que el Estado al momento de elaborar sus normas
debe tener clara la situacién probleméatica para no caer en vicios de tipicidad que

causan inseguridad juridica.
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3.1. Nocion objetiva

La nocion objetiva de la seguridad juridica se entiende el requisito de estructura y
funcidon de todo sistema juridico y se manifiestan mediante sus instituciones e
leyes.
Segun, Calderén (2009) sefiala:
Lo primero (correccion estructural) implica una adecuada formulacion de
las leyes, lo que se traduce en que estas deben ser promulgadas y
publicadas, claras, sin laguna, estrictas, irretroactivas y estables, en tanto
gue lo segundo (correccion funcional) importa la sujecion de los poderes
publicos y de los ciudadanos al bloque de la legalidad, evitando la

arbitrariedad en la actuacion de aquellos y la transgresion de las normas
por parte de estos. (p.184)

Para simplificar, podemos decir que la nocién objetiva buscara que las leyes sean
completas, precisas y estables, en relaciéon a la ejecucion de ellas por parte de los
jueces o fiscales en nuestro caso, para no generar ilegalidad en su aplicacion y
evitar las transgresiones a nuestros derechos fundamentales como la vida,

libertad, propiedad entro otros.
Asi mismo, Castafieda (2016) sefiala:

La seguridad juridica, en su sentido objetivo, se encuentra condicionada en
tres requisitos: a) la presencia de un derecho vigente, valido, eficaz y
positivos, que se encuentre establecido en normas expedidas mediante
procedimiento idoneos y de cumplimiento; b) existencia de normas con
redaccion limpia, sencilla y transparente, que no se encuentren sujetas a
juicios de valor por parte del juez; c) Evitar condiciones que expongan a la
legislaciéon a circunstancias incidentales. Debe procurar dotar, a las
normas, de vigencia indeterminada en el tiempo. (p.40)

El aspecto objetivo de la seguridad juridica debera cumplir con estos tres
requisitos para generar validez y eficacia en el tiempo de aplicacion de las
normas. En el caso de las normas penales en blanco con remision a otras normas
de igual, mayor o menor jerarquia lo mas recomendable seria que el reenvio se
ejecute a normas de mayor o igual jerarquia y evitar que el juez realice algun tipo
de juicio y de no tener una respuesta clara estariamos ante una situacion de

incidencia y de indeterminacion.

De igual modo, Palma (citado por Calderén,1997) afirma: “La seguridad juridica

exige, entre otras cosas, certeza de las normas vigentes, claridad de su texto,
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capacidad reguladora, autosuficiencia en su ambito, ausencia de motivaciones
pedagogicas y un depurado proceso previo de elaboracion” (p.184). Para el autor
la forma de abarca el tema, es clara al decir que son requisitos que
necesariamente deben estar presentes para hacer realidad la concepcion

subjetiva.

Finalmente, luego de analizar el aspecto formal de la seguridad juridica se llega
conclusiéon que las leyes deben ser elaboradas con claridad para evitar realizar
alguna transgresion normativa. En efecto, la falta de claridad al tratarse de
normas penales en blanco, genera una grave critica que muchas veces se plantea

sobre la forma en que son remitidas este tipo de leyes.

3.2. Nocidn subjetiva

El fundamento subjetivo de la seguridad juridica sera entendido por los
destinatarios finales como conocimiento de Derecho. En ese sentido, Calderdn
(2009) senala:
Constituye la concepcidn clasica y recibe por algunos el nombre de certeza
del Derecho. Importa la exigencia de que los ciudadanos sepan cual es el
Derecho vigente, a fin de que puedan realizar conductas presentes y

planificar actuaciones futuras con un grado razonable de previsibilidad
acerca de su valoracion juridica. (p.183)

Simplificando lo sefialado por el autor, se indica que ante en el mundo juridico, la
certeza debe estar orientada juridicamente al bienestar general de la sociedad y
todos la deben entender asi. En las normas necesarias de complemento si se
realiza un reenvio este debe ser a normas de igual o mayor jerarquia, para no

vulnerar la seguridad juridica.
Por su parte, Castafieda (2016) manifiesta:

La nocién subjetiva, es seguridad por medio del derecho, alude al conjunto
de organismos y a la pléyade de funcionarios publicos que, con su
eficiencia, eficacia, moralidad y legalidad, generan una suerte de intima
confianza en la certeza de su proteccion y reparacion en favor de las
personas, en un espacio y tiempos determinados. (p.43)
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Se busca promover la certeza en el total desarrollo de los derechos de la
ciudadania, asi como la plena certeza en su restauracion, en resarcir el dafio y

castigo, de darse en una situacion real de dafio irremplazable.

Por su parte, Pérez (1994) senala: “la seguridad juridica se presenta en su
acepcion subjetiva, encarnada por la certeza del derecho, como la proyeccion en
las situaciones personales de las garantias estructurales y funcionales” (p.483).
Entiéndase que el aspecto subjetivo del derecho es tener certeza en el uso de las
garantias estructurales y funcionales del sistema juridico nacional sin vulnerar
ningun derecho, en el uso de las leyes en blanco tenemos que ser precisos a que
norma nos vamos a remitir porque si la remision es a una norma de cualquiera
sea el rango y estd no se encuentra vigente estaremos ante la incertidumbre
juridica.
De manera semejante, Escudero (2000) manifiesta que la seguridad juridica:
Es la exigencia de que los sistemas juridicos contengan los instrumentos y
mecanismos necesarios para que los sujetos obtengan una cierta garantia

sobre cémo van a ser las normas juridicas que rigen sus conductas, y
cuales seran las que se apliquen cada una de las mismas. (p. 502)

Por ende, los sistemas juridicos deben tener los instrumentos idoneos para
garantizar la correcta aplicacion de una ley que necesita ser explicada en el
supuesto de hecho, en la forma de reenviar adecuadamente a la norma
complementaria competente, ya que puede ser el caso que se reenvie a un

ordenamiento diferente causaria inseguridad juridica.

En conclusién, se tendra claro que el fundamento subjetivo de la seguridad
juridica, concibe a la aplicacién del derecho por los ciudadanos quienes entiendan
y valoren al Derecho vigente, permitiéndoles asi valorar las conductas que
realizan y planifiquen su manera de actuar teniendo un mayor grado de certeza

con su actuar en la sociedad.
4. RECONOCIMINETO CONSTITUCIONAL DE LA SEGURIDAD JURIDICA

Se entiende que la seguridad juridica entendida como principio y debe entenderse
gue estara en la constitucion de manera taxativa. En ese sentido, Rubio (2006)

sefala:
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La seguridad juridica consiste, en esencia, en que el Derecho sera
cumplido y, que por consiguiente, las conductas de las personas, pero
principalmente del Estado, sus 6rganos y organismos, seran predecibles.
Lo esencial de la seguridad juridica es poder predecir la conducta de las
personas y del poder a partir de lo que manda el Derecho. Esto permite
organizar la propia vida y sus situaciones de manera juridicamente
correcta. (p.79)

De lo expresado, la seguridad juridica debera ser aplicada para todos. Es decir,
primero los érganos del estado deberan buscar generar seguridad, los ciudadanos
tendran la obligacién de cuidar la seguridad juridica, se busca prevenir a las
personas al momento de realizar alguna accion sabiendo que tiene una
consecuencia que puede ser punible, generando un orden en todo el dmbito
juridico.
Rivero (2018) indica lo siguiente:
La constitucion del Peru debe incorporar la expresién de la seguridad
juridica, a fin de mejorar la garantia de los derechos fundamentales, pues
la experiencia comparada demuestra que los paises que incorporaron esta

institucion estan logrando su desarrollo, como Espafa, México, Ecuador,
entre otros. (p.2)

En resumen, nuestra Constitucion Politica no tiene regulado explicitamente la
seguridad juridica porque la toma como un principio y esta descuidando los
derechos fundamentales, para que el Peru logre un desarrollo adecuado se tendra

gue afadir al articulo 2 de la Carta Magna.

Siguiendo a Campos (2018) refiere: “Si bien el principio de seguridad juridica no
esta previsto expresamente en la Constitucion Politica del Estado, esta se deriva
de los articulos 3°, 43° y 45°, asi como del inciso 24, literal del articulo 2°” (p.118).
Es decir, los articulos mencionados sirven para entender con claridad la seguridad
juridica.

Entonces, al revisar los articulos establecidos en la Carta Magna llegamos a la
conclusién que el estado garantiza el cuidado de los derechos fundamentales, tal
como se sefiala en el articulo 2 inciso 24. Ademas, en el articulo 43 ° y 45 ° nos
indica que la Republica del Peru tiene una organizacion en base a la proteccion
de la ciudadania. Por lo tanto, las leyes penales en blanco al realizar el reenvio a
una norma de menor jerarquia afectaria directamente los derechos fundamentales

de los que sefiala nuestra Constitucién. Pero con la salvedad de mantener un
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estado en orden sin dafiar a la poblacién, en el caso penal sin transgredir nuestra
libertad.

No obstante, para el Tribunal Constitucional en el Expediente N° 0016-2002-
Al/TC. Fundamento 3. Sefala:
El principio de la seguridad juridica forma parte consubstancial del Estado
constitucional de Derecho. La predictibilidad de las conductas (en especial,
las de los poderes publicos) frente a los supuestos previamente

determinados por el derecho es la garantia que informa a todo el
ordenamiento juridico y que consolida la interdiccion de la arbitrariedad.

Resumiendo lo expresado, debemos tener claro que el principio de la seguridad
juridica es importante para el total desarrollo de un estado como el nuestro.
Ademas, se deberé enfocar el estado en la proteccién y el cuidado del ciudadano,
ya que sabemos que la garantia de todo peruano es la Carta Magna, es en ese
sentido que debemos buscar en la aplicacion de las leyes penales en blanco la
mayor certeza posible al aplicarlas, y complementarlas adecuadamente con

normas que tengan el mismo rango legal.

5. ORGANISMOS QUE DEBEN PRODUCIR SEGURIDAD JURIDICA

Sabemos que la distribucién de poderes en nuestro sistema juridico es muy claro,
ya que tenemos a los Poderes: Legislativo, Ejecutivo y Judicial. Entonces, el
Poder encargado de producir seguridad juridica en referencia a las leyes penales

en blanco o tipos penales que necesitan complemento sera el Legislativo.
En ese sentido, Campos (2018) sefala:

La idea de seguridad juridica compromete a todos los poderes del estado.
Garantizar este principio constitucional es, pues, tarea de todos los 6rganos
estatales. Siguiendo algunas pautas planteadas por el autor, al Poder
Legislativos le competen las siguientes obligaciones:

1.- Aprobar leyes claras y armonicas que no tengan disposiciones
ambiguas, poco inteligibles ni contradictorias.

2.- Evitar galimatias legislativos, las normas contrapuestas o aquellas que
guardan escasa concordancia, pues son fuentes permanente de
confusiones para quienes deben cumplirlas.

3.- Evitar los cambios legislativos frecuentes, apresurados o irreflexivos.
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4.- Dispones de modo nitido qué normas se encuentran en vigor y cuales
derogadas.

5.- No dar efecto retroactivo a las leyes.

6.- Evitar los tipos penales abiertos.
Todos los puntos sefalados seran la guia que se debera tener en cuenta al
momento de aplicar la formulacion de leyes y serviran de regla de la técnica
legislativa. Pero en el caso de las Leyes Penales en Blanco la que nos interesa
por ahora es respecto al punto nimero 6, que sefiala que se deben evitar dar

tipos penales abiertos porgque estos generan inseguridad juridica.

Las Leyes penales en blanco, son un tipo penal abierto necesariamente hace un
reenvio normativo a otros ambitos del derecho, pudiendo ser el ambito civil,

administrativo, entre otros.
Por tanto, Garcia (2010) sefala:

La inobservancia de normas de técnica legislativa puede llegar a vulnerar
clara y directamente el principio de seguridad juridica. El esfuerzo por
concretar este principio deber ser una tarea constante del Estado en la
elaboracion y aplicacion de la norma, asi como en la exclusion del
ordenamiento juridico. (p.119)

Coincidimos con el autor al sugerir que se debera tener en cuenta la técnica
legislativa para no vulnerar la seguridad juridica; y es el Estado por medio del
Poder Legislativo, el encargado de generar leyes completas en materia penal para
no llevar al ciudadano a la indefensién. En resumem, el Poder Ejecutivo debera
ser preciso y certero al momento de complementar las Leyes Penales en Blanco

evitando asi la inseguridad.
Siguiendo a Castafieda (2016) la situacién del Peru es la siguiente:

En el caso del Perl, tenemos que agregar de nuestra parte, que el
Ejecutivo no da la seguridad juridica suficiente, cuando para la aplicacion
de las leyes y usando la potestad reglamentaria que tiene el presidente de
la Republica, da normas que desnaturalizan las leyes que tratan de
reglamentar y no precisamente por falta de técnica reglamentaria, sino por
razones de conveniencia politica. Pero lo mas frecuente de inseguridad
juridica proviene de los funcionarios y servidores que no aplican las leyes ni
los reglamentos en forma correcta, en la mayor parte de las veces, por
razones de corrupcién politica y con el velado propésito de favorecer
intereses particulares.
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Como se ha sefialado el Poder Ejecutivo al tocar leyes penales en blanco debera
buscar la mejor forma de explicar el contenido incompleto de la norma en blanco,
el supuesto de hecho debera ser explicado de manera precisa. Ahora, los Jueces
gue son los conocedores de los derechos de muchas formas deberan alcanzar la
certeza juridica en correcta interpretacion de las normas penales en blanco, y no

dejarse llevar por cuestiones politicas.
Al mismo tiempo, Garcia (2006) explica:

No puede existir seguridad en el derecho, si no existe por medio del
derecho. No es posible conviccion y certeza interior en la ciudadania, sin la
presencia de estabilidad, generalidad, claridad y garantias de caracter
normativo. La seguridad juridica afianza dos situaciones primordiales para
la persona al interior de la comunidad: Establece un margen claro, notorio y
cierto de accion personal dentro del seno de la comunidad; Establece un
margen de limitacién a la accion de los gobernantes de la comunidad.
(p.111)

Podemos decir que la seguridad juridica se obtendra por medio de la correcta
utilizacion del Derecho, para generar asi un correcto desarrollo de la comunidad
en armonia con los poderes del Estado. Es por eso, que en situaciones en las que
los jueces abusan del poder otorgado, es el Tribunal Constitucional el que debera

ayudar a tener seguridad juridica.

6. LA SEGURIDAD JURIDICA EN EL AMBITO PENAL

En materia penal la seguridad juridica esta siendo referida en relacion a la
aplicacion de la técnica del reenvio en las leyes penales en blanco, aquellas leyes
gue necesariamente deben ser complementadas, por norma con el mismo rango

legal para poder explicar el supuesto de hecho.
Siguiendo a Silva (2001) quien sefala:

La Creacion de nuevos bienes juridicos-penales, ampliacion de los
espacios de riesgo juridico-penalmente relevante, flexibilizacion de las
reglas de imputacion y relativizacion de los principios politico- criminales de
garantia no serian sino aspectos de esta tendencia general, a la que cabe
referirse el término “expansion”. (p188)

Concluimos al decir que la expansion de los bienes juridico-penales hace una
clara referencia a la utilizacion de las leyes penales en blanco, ya que el Cédigo
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Penal deberd contener de manera clara los tipos penales sin necesidad de
referirse a otra norma de otro cuerpo legal, pudiendo ser el civil, administrativo,
entre otros. Al referirse a la flexibilizacion estaria dando paso a que se puedan
incluir las normas de menor jerarquia para explicar el supuesto de hecho, si es el

caso estariamos ante la arbitrariedad y generando inseguridad juridica.
Por su parte, Schunemann (citado por Peralta, 2015) sefala:

Puesto que el fin primario del Derecho penal consiste en la proteccion de
bienes juridicos a través de la prevencion general amenazadora, los
presupuestos de punibilidad que conforman el sistema penal pueden ser
derivados por medio de una reduccion de medios afines. (p.127)

Analizando al autor entendemos que el bien juridico protegido, es el caso
verificable que se presente, hace referencia a la reduccién de la pena por medios
afines, al tratarse de normas necesarias de complemento esta norma de otro
cuerpo normativo que explica claramente el supuesto de hecho y permite conocer

gué cualidades del bien juridico se esta afectando.
En ese sentido, San Martin (2013) explica:

La seguridad juridica, por su parte, supone la creacién de un ambito de
certeza, de saber a qué atenerse, de previsibilidad. Sus condiciones son:

1) que las normas juridicas sean claras; 2) que las normas juridicas sean
conocidas — publicidad-; 3) que el Estado cumpla con sus propias normas y
las haga cumplir — principio de legalidad. Seguridad juridica es sinénimo de
claridad, transparencia y legalidad e la accion de las instituciones estatales.

(p. 6)
La seguridad juridica y el principio de legalidad estan relacionadas en la busqueda
de la justica, en las leyes penales en blanco tendremos entonces la correcta
aplicacién al remitirnos al mismo cuerpo normativo, para asi generar seguridad
juridica y certeza haciendo cumplir las normas. Es decir, las normas no deben ser
contradictorias, es decir los jueces al momento de interpretarlas tengan claro que

el reenvio se hace de manera interna al mismo Cadigo Penal.
Refiriendo a Caro (2019) manifiesta:

La técnica de la ley penal en blanco mediante la cual la descripcion penal
se sirva de la regulacion administrativa a fin de determinar el &mbito de
prohibicién. Indudablemente, estd técnica, pese a contar el con
pronunciamiento favorable de varios tribunales constitucionales, parece
plantear multiple problemas relacionados con el respeto a las garantias
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adscritas al principio de legalidad, razén por la cual se han erigido un
conjunto de requerimientos que condicionan su aplicacion. Sin embargo,
actualmente se considera que es instrumento irrenunciable, precisamente
porgue impide que el Derecho Penal intervenga en el vacio, sino mas bien
contando con el respaldo, minimo, de las prescripciones administrativas.

(p.55)
Para el autor, la ley penal en blanco solo utiliza al Derecho administrativo para

encontrar y tener clara la prohibicion. Pero tiene problemas referidos a las
garantias que manifiesta el principio de Legalidad, y es por ello que tiene que
cumplir ciertas condiciones la norma penal que realizara el reenvio. Sera ahi la
clara manifiestacion por parte del derecho penal en relacion con la seguridad
juridica siendo un principio taxativo donde planteara que no se creen mas tipos
penales y a la vez se haga uso de la técnica sin cumplir los parametros

necesarios en el Derecho Administrativo generamos inseguridad.

7. PROHIBICION DE ANALOGIA EN EL USO DE LAS LEYES PENALES EN
BLANCO Y LA SEGURIDAD JURIDICA

La analogia se entiende como la similitud del trato juridico para situaciones
iguales, pero en materia penal existe la prohibicién porque todos los casos no son
iguales respecto a los hechos, ya que en todo proceso penal se busca
salvaguardar la libertad de los patrocinados y como resultado tener seguridad

juridica en todo proceso.

Por su parte, Caro & Reyna (2016) sefialan:

La interpretacion es busqueda de un sentido del texto legal que se halle
dentro de su sentido literal posible, la analogia supone la aplicacion de la
ley penal a un supuesto no comprendido en ninguno de los sentidos
posibles de su letra, pero analogo a otros si comprendidos en el texto legal.
Como se observa, la analogia no es pues, en sentido estricto, una forma de
interpretacion pues ésta ultima se mueve dentro de los margenes del texto
legal, lo que no ocurre con la analogia. (p.257)

Segun el autor interpretar una ley penal, en el caso de una ley penal en blanco se
interpretaria y se aplicaria a supuestos que tengan algun grado de similitud, pero
sabemos que en el Derecho Penal no se pueden dar situaciones iguales.

Entonces no podemos realizar en ningun caso la analogia. Porque afectariamos
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directamente la taxatividad de toda norma penal, es decir afectamos el principio

de legalidad y como consecuencia la seguridad juridica.
Por otra parte, Silva (2001) sefala:

Del principio de taxatividad se desprende la prohibicion de analogia en
materia penal, esto es, la prohibicion de que la interpretacion de los tipos
penales exceda los limites establecidos por el sentido literal de la ley penal
y abarque conductas que resulte solo en parte coincidentes con el referido
sentido de la ley penal. (p.145)

De donde resulta que si una ley penal en blanco, existe un tipo penal que su
supuesto de hecho es explicado por otra norma que no se encuentra en el mismo
cuerpo legal se interpreta para solucionar una controversia y cuando ocurra un
hecho similar se realiza la analogia afecta el principio de taxatividad de la ley
penal, que esta prohibida en materia penal como consecuencia generamos

inseguridad e incertidumbre.
Por su parte Provitola (2015) sefiala:

la prohibicién de analogia tiene en realidad una directa repercusion en los
presupuestos que deben concurrir para que exista delito, como para la
clase, ambito y monto de la pena, en tanto no se pueda castigar una
conducta no prevista en la ley con el argumento de la ley castiga un similar
a aquella. (p.15)

Diremos que las leyes penales en blanco necesitan una explicacion del supuesto
de hecho por eso buscan remitirse a otras normas y la analogia se aplicara a mas
de una norma penal en blanco por el simple hecho de que la conducta tipica es
similar a la establecida en el cédigo penal. Por ello, se busca no crear mas tipos
penales sabiendo que nuestro sistema judicial debe enfocarse en analizar
correctamente los tipos penales para no caer en errores al momento de calificar

una conducta como delito.

Segun el Tribunal Constitucional en el Expediente N° 01873 — 2009-PA/TC del
caso Vicente Rodolfo Walde Jauregui seiala:

La exigencia de tipicidad de la conducta deriva de dos principios juridicos
especificos, el de libertad y el de seguridad juridica. Conforme al primero,
las conductas deben estar exactamente delimitadas, sin indeterminaciones,
mientras que en relacion al segundo, los ciudadanos deben estar en
condiciones de poder predecir, de manera suficiente y adecuada, las
consecuencias de sus actos, por lo que no caben clausulas generales o
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indeterminadas de infraccién que permitan una actuacion librada al arbitrio
de la administracion sino que sea prudente y razonada.

Entonces es claro el Tribunal Constitucional al referirse a las conductas de los
ciudadanos conociendo el limite de su actuaciéon y deja de lado la analogia para
evitar arbitrariedades sabiendo que toda conducta a juzgar debe ser clara y

correctamente tipificada para no caer en arbitrariedades.
Concluimos siguiendo a Obreg6 (2017) quien manifiesta:

En las leyes penales en blanco que consisten en remitir los presupuestos
de punibilidad a una norma extrapenal rige también la prohibicion de
analogia. No se puede extender por analogia los supuestos descritos en
disposiciones administrativas, por mas conveniencia politicocriminal que
exista, como tampoco se pueden ampliar las prohibiciones y obligaciones
gue provengan de una norma distinta a la pena. (p.24)

Diremos que efectivamente las leyes penales en blanco por son un tipo de leyes
penales especiales, y por mas similitud que existan en los casos, y nos referimos
a las conductas que realizan las personas, diremos que el actuar de cada persona
en cada caso es distinto y el derecho penal prohibe tajantemente la analogia en

bonam parte.

8. DISCUSION SOBRE LA APLICACION DE LAS LEYES PENALES EN
BLANCO EN EL DERECHO PENAL

Actualmente se discute sobre la aplicacién a favor o en contra de las leyes
penales en blanco, es decir si la remision es a normas de igual jerarquia, mayor

jerarquia o menor jerarquia, si las normas a remitir son ciertas o inciertas.

8.1 Postura mayoritaria

Para la mayoria de autores que se rigen a favor de la utilizacion de las leyes
penales en blanco con remision normativa a cualquier tipo de normas sin importar
Su jerarquia es de suma importancia su empleo en nuestro ordenamiento juridico

penal.

En ese sentido, Cury (citando a Feller, 2005) sefiala:
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Las leyes penales en blanco son un mal necesario, aunque ello signifique
una tacita aceptacion de los cuestionamientos que se hacen a dicha
técnica legislativa, creo mas bien que el supuesto factico sefialado en la
norma extrapenal forma parte del propio precepto penal pues lo integra,
cierra con ello el circulo de la tipicidad y salva asi las posibles objeciones
relacionadas al principio de legalidad. (p.33)

Demostramos asi que este sector de la doctrina considera de mucha importancia
la utilizacién de las leyes penales en blanco porque consideran que es necesario
cerrar el circulo de tipicidad sin importar a qué tipo de normas se realice el
reenvio normativo, entiéendase normas de menor jerarquia, igual o mayor
jerarquia. El dnico fin sera salvaguardar el principio de legalidad y por ende
generar seguridad juridica.

Por su parte, Pefia (2019) expresa:

Es justificable la existencia de tales normas en la naturaleza de las
materias que pretende regular, lo que obliga al legislador a emplear esta
técnica, por el llamado excepcional, en situaciones sociales fluctuantes que
exigen una legislacién de oportunidad, con lo que se acerca, en cierta
manera, a la idea de mal necesario. (p. 260)

Segun el autor la existencia de las normas penales en blanco se basa en
excepciones existentes en el derecho penal, es decir situaciones oportunas en las
gue el legislador tiene que remitirse para solucionar un mal que necesariamente
existe, en mi humilde opinion consideraria que se estan creando nuevos tipos
penales por la excepcion de situaciones sociales que se dan de manera

impredecible.
Segun Reategui (2009) manifiesta:

La garantia de legitimidad no quedaria colmada si el legislador penal
hiciera dejacion de sus funciones olvidando que ostenta el monopolio de
criminalizacion y cediera indebidamente al Poder Ejecutivo (encargado de
dictar reglamentos) esta potestad punitiva. La autoridad administrativa esta
impedida legal y constitucionalmente de crear sanciones paralelas de
caracter penal por el principio de reserva de la ley penal punitiva, por lo que
el tipo penal a complementar debe describir la esencia del injusto prohibido.

(p.44)
Para el autor el hecho que el Poder Legislativo cediera sus funciones al Poder
Ejecutivo es un tema relevante, porque la autoridad administrativa impedida de
crear sanciones paralelas tanto en materia penal como en materia administrativa,

solo se centrara en describir el supuesto de hecho que necesita explicar, ya que
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en las normas penales en blanco el tipo penal si describe la esencia del injusto

penal.

8.2 Postura minoritaria

Las diferentes posiciones respecto al uso de las leyes penales en la actualidad ha
dado como resulto que un sector minoritario de la doctrina no este teniendo en
cuenta su aplicacion, considerando una clara afectacion al principio de legalidad y
por ende a la seguridad juridica en la certeza de la ley, debido a que las leyes
penales en blanco muchas veces en el ordenamiento juridico penal buscan ser
complementadas por normas administrativas y asi desarrollando cabalmente el

supuesto de hecho.
Por su parte Jescheck (citado por Caro & Reyna, 2016) sefala:

La teoria de los tipos penales abierto debe, sin embargo, rechazarse, pues
si el tipo se entiende como clase de injusto, pues solo debe imaginarse
como cerrado, ya que de lo contrario le faltaria, precisamente el caracter
tipico. Debe contener la totalidad de sus elementos: norma de conducta y
consecuencia juridica, de lo contrario, el circulo de tipicidad se mantendria
abierto y con ello el principio de legalidad resultaria afectado. (p.261)

Debemos tener claro que la ley penal deberd contener todos sus elementos de
tipo que lo caracterizan, es decir el supuesto de hecho, nexo causal y
consecuencia juridica. En ese sentido, si faltaria alguno de estos elementos
entonces estariamos afectando al principio de legalidad y como consecuencia

tendriamos la afectacion directa a la seguridad juridica.

Por ejemplo en el articulo 199 del Cédigo Penal senala: “El que con la finalidad de
obtener ventaja indebida, mantiene contabilidad paralela distinta a la exigida por
la ley sera reprimido con pena privativa de libertad no mayor de un afio y con
sesenta a noventa dias-multa”. En ese sentido, notamos claramente que nos
remitira al Derecho Tributario para explicar a fondo la controversia. La ley Penal

en Blanco en el ordenamiento penal debe ser clara al momento de imputar delitos.
En ese sentido, Rodriguez, L. (2013) indica:

En estos nuevos tipos penales es obvio que la culpabilidad o inocencia de
los acusados va a depender siempre o casi siempre de cOmo se resuelvan
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las cuestiones civiles o administrativas basicas, pues el derecho penal no
es mas que una norma yuxtapuesta. (p. 34)

Interpretando la idea del autor sostenemos que efectivamente las leyes penales
gue se subsuman en normas de menor jerarquia para completar los tipos penales,
no podemos permitir que una norma no penal indique que conducta es o no delito,
ya que el derecho penal no debe entenderse como un derecho solo sancionador
sino que debe regular en el mismo cuerpo normativo la conducta y su
consecuencia que se debera sancionar. Porque si nos remitimos a normas de
menor jerarquia para su complementacion afectamos la seguridad juridica de los

infractores y por ende la legalidad.
Por su parte, Caro & Reyna (2016) seialan:

Afectara el principio de legalidad solo en los casos en que el supuesto de
hecho descrito en sede extrapenal e integrada a la esfera punitiva sea
incierto en su descripcion, de forma tal que su ambigledad afecta la
certeza componente del principio aludido. (p.262)

Entonces manifestando que el principio de legalidad se ve afectado por la mala
aplicacion de las leyes penales en blanco, porque afectan la certeza juridica en la
forma como describen el tipo penal, es decir par considerar un tipo penal
completo debe contener la conducta que se realiza y también la consecuencia
que tendra el realizar dicha conducta. En ese sentido, la seguridad juridica tiene
mucha relevancia toda vez que si los tipos penales que necesitan ser explicados
en otro ordenamiento juridico es ahi cuando afectamos a la libertad de los

ciudadanos.
Para Mejia (citando a Cury, 2019) manifiesta:

La ley penal en blanco es una técnica legislativa de reenvio. La cual por su
sola naturaleza genera problemas en cualquier sector del ordenamiento
juridico en que se emplea dada las caracteristicas del derecho penal, de
manera muy especial cuando se echa mano de ella para construir tipo de
delito. (p.512)

Concluimos demostrando y siguiendo la postura del maestro al sefialar que el
reenvio que se realiza a cualquier sector de nuestra legislacién peruana, genera
problemas dentro del principio de legalidad, porque se estaria dejando un camino
libre para cometerse muchas irregularidades en la medida que se estarian

creando nuevos tipos penales.
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9. POSICION PERSONAL RESPECTO A LA APLICACION DE LAS LEYES
PENALES EN BLANCO EN EL PERU

Luego de analizar las posturas mayoritaria y minoritaria referidas a la utilizacion
de las leyes penales en blanco en la doctrina y jurisprudencia nacional,
tomaremos postura para explicar como el adecuado uso de las leyes penales en
blanco genera seguridad juridica, ya que si se aplica de manera adecuada y
respetando los limites que establece el principio de legalidad en la en los

subprincipos de certeza y reserva de ley.

Si bien es cierto las leyes penales en blanco, son normas que necesitan explicar
con claridad el supuesto de hecho, el cual debera estar descrito en el mismo
cuerpo normativo penal, porque si el reenvio se hace a otro cuerpo normativo de
menor jerarquia estariamos afectando al principio de legalidad, seria inaudito que
una norma administrativa complete o explique el supuesto de hecho de una

norma penal.

Por otro lado, la carta magna en el articulo 2 inciso 24 literal d) encontramos el
principio de legalidad, y por ende le daremos importancia a los subprincipios de
Certeza y Reserva de ley, en ese sentido considero que el reenvio de las normas
penales en blanco debe darse dentro del mismo cuerpo legal, para no caer en el
craso error de crear nuevos tipos penales, si bien es cierto el cédigo penal tiene
gran variedad de leyes penales en blanco las cuales de muchas formas remiten a
diferentes ramas del derecho, pero en particular mi postura es para demostrar que
si una ley penal en blanco se utiliza desarrollando el supuesto de hecho con
normas administrativas, entiéndase a los reglamentos, se deja abierto el circulo
de tipicidad, permitiendo asi la vulneracion de la seguridad juridica y el principio
de legalidad dejando en desproteccion los derechos fundamentales de los

ciudadanos

Ademas, tenemos el antecedente del caso Marcelino Tineo Silva y mas de cinco
mil ciudadanos, en el cual se permite que existan tipos penales abiertos, pero que

al momento de determinar la certeza de las normas a las que se remitan estas
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deben ser del mismo cédigo penal, porque si el reenvio es a otro ordenamiento

juridico, el principio de legalidad en su sub principio de reserva y certeza de ley.

Revisando la Ley N° 27444 en el articulo 1V del Titulo Preliminar, en el punto 1.1
referido al principio de legalidad senala “las autoridades administrativas deben
actuar con respeto a la constitucion, la ley y el derecho, dentro de las facultades
gue le estén atribuidas y los fines para los que fueron conferidas”, En ese sentido
al remitir una norma penal a un reglamento administrativo estariamos causando
un grave dafio a la seguridad juridica de los ciudadanos. Ya que en materia penal
revisando la Carta Magna el articulo 2 inciso 24,literal d) consagra que “nadie
sera procesado ni condenado por acto u omisién que al tiempo de cometerse no
esté previamente calificado en la ley, de manera expresa e inequivoca, como
infraccion punible; ni sancionado con pena no prevista en la ley”. Diremos
entonces al existir amparo en la Carta Magna para la correcta aplicacion del
Derecho Penal, se buscara que se cumplan los pardmetros de legalidad al

momento de realizar el reenvio en salvaguarda de la seguridad juridica.

Ademas si revisamos el Cdédigo penal en el articulo Il del titulo preliminar
encontramos el principio de legalidad que sefiala: “ Nadie sera sancionado por un
acto no previsto como delito o falta por ley vigente al momento de su comision, ni
sometido a penal o medida de seguridad que no se encuentre establecido en
ella”. Es decir, se debera respetar la correcta aplicaciéon de dicho principio, para
generar seguridad juridica, en el caso en cuestion si las normas remiten a otro
reglamento para generar supuestos de hecho, estamos afectando lo sefialado en

la carta magna.
En ese sentido, el articulo 230.1 de la Ley N° 27444, expresa:

230.- Principio de la potestad sancionadora administrativa

La potestad sancionadora de todas las entidades esta regida
adicionalmente por los siguientes principios:

1.- Legalidad.- Solo las normas con rango de ley cabe atribuir a las
entidades la potestad sancionadora y la consiguiente prevision de las
consecuencias administrativas que a titulo de sancion son posibles de
aplicar a un administrado, las que en ningun caso habilitaran a disponer la
privacion de la libertad.
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Debemos entender que la potestad que se menciona en dicho articulo solo es
permitida para los administrados, es decir no podra aplicarse para otro. Entonces,
de ser el caso de reenviar una norma penal a un reglamento para generar claridad
a los tipos penales y asi poder aplicar una sancion a un supuesto cometido,
estaremos atentando contra la legalidad y en consecuencia se vera afecta la

constitucionalidad de las mismas.

Ahora si las leyes penales en blanco al ser tipos penales que necesariamente
tienen que desarrollar el supuesto de hecho, y se remiten a reglamentos para
desarrollar con exactitud las conductas punibles, y estos son creados mediante
delegacion de poderes, entonces revisando la jerarquia normativa demostramos
gue no tienen el mismo rango legal, ademas sabemos que el Poder Ejecutivo no
tiene las facultades para crear normas penales, por eso es importante saber que
cuando una ley penal en blanco hace remision a un reglamento precisaremos su

inconstitucionalidad.

Por ejemplo, en el articulo 5 del Decreto legislativo N° 1106 de Lucha Eficaz
contra el Lavado de Activos y Otros Delitos Relacionados a la Mineria Informal y
Crimen Organizado el cual sefiala una remisién a la normativa sobre prevencion
o deteccién del lavado de activos. Se tratara de “la deteccion de las operaciones

sospechosas conforme a las leyes y normas reglamentarias”.

En ese sentido, considero que debe respetarse lo indicado en la Carta Magna y
gue una ley penal en blanco debe completar el circulo de tipicidad con un articulo
del mismo codigo penal, cerrando el circulo de tipicidad y evitando crear nuevos
delitos, si bien es cierto muchas veces se considera que es importante tener
normas penales en blanco con reenvio externo para desarrollar claramente el
supuesto de hecho, pero sucede que cuando nos remitimos a la norma extrapenal
esta ha sufrido modificaciones en su estructura, entonces es ahi que permite la

creacion de tipos penales.

Ademas debe quedar claro que la autoridad administrativa legamente no puede
crear sanciones de naturaleza penal porque segun se indica lineas arriba

constitucionalmente esté prohibido si lo hiciera afectaria el principio de legalidad,
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es de menester importancia que el tipo penal en blanco a completar contenga las

caracteristicas esenciales del injusto penal que se busca sancionar.

Considero que las leyes penales en blanco, por tratarse de temas penales y
considerado el derecho penal como ultima ratio seria impreciso e inconstitucional
cerrar los tipos penales abiertos con normas administrativas, afectando la
seguridad juridica de los ciudadanos que desconocen si su actuar tiene o no

relevancia juridico penal.

Diremos que las leyes penales en blanco no respetan el principio de legalidad
porque dictan el presupuesto en otras normas legales y que estas las protegen,
dando pie a la creacion de nuevos tipos penales por la variacion que pudiesen
tener. Entonces, son incompatibles con el principio de legalidad porque utilizan
normas distintas para explicar el supuesto de hecho y en el caso en mencion el

reenvio se realiza a normas de inferior jerarquia.

Ademas, las leyes penales en blanco en su naturaleza misma se manifiesta el
problema porque en todos los casos a los que se realiza el reenvio no respetan
las caracteristicas del derecho penal, tratdndose de un derecho muy especial por
ser de Ultima ratio, se utilizan las distintas ramas del derecho para completarlas y

asi crear tipos penales.

En ese sentido, el Derecho penal le brinda una estructura compleja a las leyes
penales en blanco, lo que hace de este tipo de leyes mas complejas y en las
normas de menor jerarquia, al referirnos a los reglamentos administrativos, estos
carecen de claridad y eficacia, porque al completar el supuesto de hecho con otro
ley, decreto o reglamento a los que remite la ley penal en blanco, muchas veces
el instrumento utilizado para completar el supuesto de hecho y fijar la magnitud de
la ilicitud de la conducta delictiva, entiéndase que ley penal en blanco esta

definida de manera muy deficiente y carece de claridad.

Si bien es cierto, la complementacion del tipo penal de una ley penal en blanco es
muy importante, ya que es la parte esencial, al tratarse de la descripcion de la
conducta delictiva, entonces considero que el reenvio solo debera realizarse a
normas de mismo rango normativo, para no afectar la certeza y reserva de ley

gue se encuentran dentro del principio de legalidad, digo esto refiriendome a la
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certeza del reenvio y a la reserva que deben tener los 6rganos administrativos al

momento de querer regular conductas delictivas.

La finalidad de evitar el reenvio a normas de menor jerarquia es evitar crear mas

tipos penales y creer que solo asi se podra retener la comision de mas delitos.

Hoy en dia, nuestro Congreso ya disuelto tenia la certeza y conviccion que a
través de la creacion de leyes se frenaba la delincuencia, sin embargo, en la
actualidad tenemos més indices de comision de delitos y lo mas conmovedor es
que se realizan actividades delictivas contra el mismo estado, tal vez una forma
de ver la mala utilizacion de las leyes penales en blanco es que los mismos

legisladores utilizan este tipo de leyes para sacar ventaja a su favor.

Entonces, a pesar de no estar de acuerdo con la forma de utilizar este tipo de
normas penales, considero que debe realizarse el reenvio para salvaguarda de la
poblacién. Ademas, diré que pese a no estar de acuerdo con la forma de utilizar
este tipo de normas penales, considero que debe realizarse el reenvio para

salvaguarda de la poblacion.
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CONCLUSIONES

Como conclusion del primer capitulo referido a las leyes penales en blanco en la
doctrina nacional, se concluy6 luego de analizar la forma de aplicaciéon a normas
de menor jerarquia, entiéndase a los reglamentos, en ese sentido la doctrina
mayoritaria avala la aplicacion de este tipo de normas. Para completar y
desarrollar el supuesto de hecho, segun las diferentes posiciones dejan abierta la
posibilidad de crear nuevos tipos penales, ya que la norma penal no cambia la
pena pero si cambia los supuestos al ser incompleta y al permitir que otras
normas desarrollen con precision las conductas que pueden ser tipicas en el caso
gue se complemente y desarrolle en otro cuerpo normativo, creen solucionar asi
el problema de las leyes penales en blanco, pero no son conscientes de que al
realizar el reenvio a normas de un rango legal menor estan generando la

inconstitucionalidad de las mismas.

Como conclusion del segundo capitulo en el que se estudio las leyes penales en
blanco vulneran el principio de legalidad en los sub-principios de Reserva y
Certeza de la ley, es decir, porque una accion realizada por un sujeto en un
momento determinado no se encuentra tipificada, pero los 6érganos encargados de
sancionar las conductas consideras como delito. Es decir, del andlisis de tipo, se
desprende la conducta o supuestos de hecho, nexos causales y consecuencias
juridicas, pero al realizar el traslado de la potestad a otra instancia legislativa,

entiéndase al Poder ejecutivo, da pie a permitir que reglamentos administrativos
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desarrollen las conductas que se puedan considerar delito, es asi que concluye la

vulneracion al principio de legalidad.

En el tercer capitulo explicando como el adecuado uso de las leyes penales en
blanco genera seguridad juridica, es decir si al momento de aplicar esta ley me
encuentro en la necesidad de remitirme a otra norma, debo hacerlo respetando lo
gue sefiala la Carta Magna en la medida que buscaré dentro del mismo Cdadigo
Penal completar el supuesto de hecho que aun falta para cerrar el circulo de

tipicidad.

Una dltima conclusion es que las leyes penales en blanco aplicadas, son
necesarias para desarrollar los supuestos de hecho de manera precisa, pero en
su aplicacion se debe respetar la jerarquia normativa, pese a no estar de acuerdo
en el reenvidé que se viene haciendo su aplicacion, sostengo que es importante la

utilizaciéon de este tipo de normas.
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