UNIVERSIDAD MAYOR DE SAN ANDRES

FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS
DIRECCION DE POST GRADO

LOS TIPOS PENALES ADUANEROS EN LA LEGISLACION BOLIVIANA: SU
FORMULACION COMO NORMAS PENALES EN BLANCO Y LA NECESIDAD DE
SU ADMISION AL PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DE LEGALIDAD

TESIS EN OPCION AL GRADO DE
MAGISTER EN DERECHO PENAL

Savier Quenta Ferndndez

La Paz - Bolivia
2002



UNIVERSIDAD MAYOR DE SAN ANDRES @

|
i FACULTAD DE DERECHO Y ICENCIAS POLITICAS

. | AR

CARRERA DE DERECHO

B) IBLIOTECA

PR JCESO DE VIRTUALIZ ACION DEL FONDO BIBLIOGRAFICO DE

GESTION 2017

Nota importante para el usuario:

“Todo tipo de reproduccian del presente documento siempre hacer mencidn de |a fuente del autor y del repositorio digital
para evitar cuestiones |egales sobre el delito de plagic y/o pirateria”.

La direccicn de la Biblioteca



LOS TIPOS PENALES ADUANEROS EN LA LEGISLACION BOLIVIANA: SU
FORMULACION COMO NORMAS PENALES EN BLANCO Y LA NECESIDAD
DE SU ADMISION AL PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DE LEGALIDAD

INDICE

FUNDAMENTOS DE LA INVESTIGACION.
INTRODUCCION

CAPITULO |
EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD DE LOS DELITOS Y DE LAS
PENAS

A. La Constitucionalizacion del Derecho Penal
a. Estado de Derecho.
b. Principios que caracterizan al Estado de Derecho.
c. Seguridad juridica.
B. El Poder punitivo del Estado.

a. La legitimidad del poder punitivo.

b. Los principios limitadores del poder punitivo.
C. El principio de legalidad de los delitos y de las penas.

a. Fundamentos historicos, ideoldgicos, filoséficos y
politicos del principio de legalidad de los delitos y de
las penas.

b. Concepcion clasica del principio de legalidad de los
delitos y de las penas.

c. El principio de legalidad de los delitos y de las penas
en su concepcion moderna.

d. Principios rectores como derivaciones del principio de
legalidad de los delitos y de las penas, sus

significados y justificacion.

Pag.

Pag.

Pag.

Pag. 6

Pag.
Pag.
Pag.
Pag.
Pag.
Pag.

Pag.

Pag.

Pag.

Pag.

11
13
16
22
26
46

52

57

62

64



1. La ley previa y consecuencia la
prohibicion de la retroactividad.

2. La ley estricta y su consecuencia la
prohibicion de la analogia.

3. La ley escrita y sus consecuencias: la
prohibicion del derecho consuetudinario,
el principio de taxatividad y de reserva
de la ley.

e. Significacion politica y técnica del principio de
legalidad.
D. El principio de tipicidad.
a. Estructura del tipo.
Funciones del tipo penal.
Clasificacién de los tipos.
Bienes juridicos y su relevancia constitucional.

Elementos constitutivos del tipo penal.

-~ 0 a0 T

Clasificacion de las infracciones penales.

CAPITULO I
LAS NORMAS PENALES EN BLANCO EN LA ESTRUCTURA
PENAL DE LA LEY GENERAL DE ADUANAS.

A. LaLey penal en blanco.

a. Clasificacion de las leyes penales en blanco.

b. Caracteristicas de las leyes penales en blanco.

c. La ley penal en blanco en relacién a los principios
“nulla poena sine lege praevia”, “nulla poena sine lege
stricta” y “nulla poena sine lege scripta”

B. Antecedentes y fundamentos de la Ley General de
Aduanas.

C. Justificacion de un derecho penal aduanero a través de un

1T

Pag.

Pag.

Pag.

Pag.
Pag.
Pag.
Pag.
Pag.
Pag.
Pag.
Pag.

66

70

70

74
76
76
84
87
92
96
104

Pag.110

Pag. 110
Pag. 112
Pag. 112

Pag. 113

Pag. 119



derecho penal econémico.

D. Los tipos penales en la Ley General de Aduanas e

identificacion de las normas penales en blanco.

E. Justificacion inicial de los tipos penales aduaneros en

blanco.

CAPITULO Il
LA ADMISIBILIDAD CONSTITUCIONAL DE LOS TIPOS
PENALES ADUANEROS COMO NORMAS PENALES EN

BLANCO.

A. Planteamiento general del problema de admisibilidad

constitucional de las normas penales en blanco.

B. La situacién en el ordenamiento juridico penal boliviano.

C. Elementos de la dogmatica penal para la consideracion de

los tipos penales aduaneros formulados como normas

penales en blanco.

a.

Consideracion previa sobre la funcion de garantia del
tipo, condicionante en la formulacion de normas
penales en blanco.

Las llamadas “circunstancias” concurrentes en la
conducta como parametros para justificar el reenvio
normativo.

Las condiciones objetivas de punibilidad, excusas
absolutorias y limitaciones en el ejercicio de la accién
penal, como parametros para justificar los reenvios
normativos.

Los accidentes de la accidon concurrentes en la
conducta como parametros para justificar los reenvios
normativos.

Las consecuencias de la accibn como parametros

IIT

Pag. 123

Pag. 130

Pag. 150

Pag. 152

Pag. 153
Pag. 156

Pag. 157

Pag. 158

Pag. 159

Pag. 161

Pag. 162



para justificar los reenvios normativos.
La consideracion del tipo subjetivo como parametro
para justificar el reenvio normativo.
Los elementos subjetivos del tipo como parametros
para justificar el reenvio normativo.
Los requisitos del reenvio para justificar la norma
penal en blanco.
Exigencias relativas a la disposicion complementaria.
1. La subordinacion de la norma
complementaria desde el punto de vista
formal.
2. La subordinacion de la norma
complementaria desde el punto de vista

material.

CONCLUSIONES

RECOMENDACIONES.

BIBLIOGRAFIA.

ANEXO.

v

Pag. 164

Pag. 165

Pag. 165

Pag. 166

Pag. 167

Pag. 168

Pag. 169

Pag. 171
Pag. 174
Pag. 176

Pag. 183



LOS TIPOS PENALES ADUANEROS EN LA LEGISLACION BOLIVIANA: SU
FORMULACION COMO NORMAS PENALES EN BLANCO Y LA NECESIDAD
DE SU ADMISION AL PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DE LEGALIDAD

INTRODUCCION

Bolivia, desde la experiencia democratica de 1985, ha recorrido el camino del
descontento social por la falta de desarrollo econdmico, que al mismo tiempo le ha
obligado a ser proficua en la generacion de leyes y de todo género de
disposiciones legales para organizar mejor su sistema legal y la solucién a sus
problemas econdmicos que dia a dia fue afrontando. El contexto socioeconémico,
sin duda el mas preocupante para todos los paises, es el generador del cambio y
de las innovaciones y a fuerza de tener un sistema legal adecuado para la
implementacion de cualquier politica economica, también se han generado leyes
gue se acoplaron al sistema punitivo, cuya vigencia en la realidad boliviana tiene
una significacion singular para el Derecho Penal boliviano, al haberse facilitado su
remozamiento debido a la aparicién de nuevas formas de delincuencia de caracter
econdémico, a los que habia que prestar atencion, en particular, dentro del &mbito
aduanero, que paralelamente han dado lugar al llamado Derecho Penal

Econdmico.

Bajo el paradigma del desarrollo econémico, se han incorporado nuevas figuras
delictivas en resguardo de la vigencia y cumplimiento de las normas juridicas que
componen el Derecho Aduanero, disciplina que también pretende emerger con
caracteristicas de autonomia y de regulacién especifica para un sector de la
actividad economica del pais.

Sin embargo, la hechura de la norma penal, nunca ha podido estar desconectada

del contexto ideoldgico, politico y filosofico de un determinado Estado, este es el



caso de Bolivia, llamado Estado “de derecho, democratico y a veces social’, que
se insufla con principios y valores liberales e individualistas, racionales y
humanistas, siguiendo la tradicion juridica legada por el pensamiento politico de la
llustracion. En el campo del derecho, el sometimiento a las maximas de igualdad y
libertad, desarrolla una estructura juridica que pretende servir precisamente a esos
valores, por tanto, generadores de seguridad juridica que al fin y al cabo permiten
gue el ciudadano boliviano, se encuentre en condiciones de conocer la vigencia de
esos valores, de sentirlos, de apreciarlos, de pensar existencialmente, teniendo
clara la idea de cuales son las conductas que ponen en peligro esos principios y
valores como sustento ideoldgico de un Estado de Derecho y sus posibilidades de
desarrollo. Por eso es que el estudio preliminar del principio de legalidad de los
delitos y de las penas es un requerimiento basico para sostener adecuadamente la
concepcion del Estado de Derecho y la seguridad juridica ciudadana en el campo
punitivo, al mismo tiempo, nos permitira abordar acabadamente y con legitimidad

el estudio técnico de la estructura de los tipos penales aduaneros.

En consecuencia, el principio de legalidad de los delitos y de las penas, se
constituye en un presupuesto teorico indispensable para el manejo de los tipos
penales y conciliado universalmente en la doctrina como la piedra angular o el
punto cardinal de un Estado de derecho y su Derecho Penal, tiene una implicancia
directa con la formulacion del principio de tipicidad. Esta y no otra razon justifica su
estudio preliminar, para ingresar en el analisis de los tipos penales aduaneros, y
ademas porque del conocimiento y de la conviccién intima y profunda a la que
lleguemos con el principio de legalidad de los delitos y de las penas, podemos
guiar nuestro desenvolvimiento como autoridades, abogados o legisladores mas
allda de la simple instrumentalizacion de los elementos técnicos del tipo, que
aisladamente no podrian ingresar al terreno reflexivo y axiologico sin tener
presente la valoracién y seleccibn de un comportamiento humano penalmente
relevante en la construccion del precepto para la formulacion de un tipo penal,

considerando apropiadamente valores e intereses a los que se pretende darle



tutela penal. Sin duda, su relacidén con la sociedad es innegable, rebasa en mucho
la direccibn que se le ha dado para generar no solo seguridad juridica, sino
también una interactividad comunicacional entre el Estado y el ciudadano como
destinatario de la ley penal. Sin embargo, puede generarse un contrasentido entre
este principio basico de sobrevivencia de un Estado de Derecho y la basqueda del
desarrollo econdmico que permite la creacion de los tipos penales aduaneros en
blanco con el objeto de hacer mas efectiva la lucha contra la delincuencia
econOmica, utilizando la potestad punitiva que mas alla de considerar la proteccion
de bienes juridicos, busca fortalecer la débil politica econdmica de un gobierno
definiendo conductas como delitos, pero sin fijarse en el alcance y limite de esta
potestad y las reglas que se imponen para evitar la arbitrariedad y la
discrecionalidad a la hora de considerar una conducta como delictiva, y en esa
funcion avasalladora viene en sentido contrario el principio de legalidad de los

delitos y de las penas.

Bajo el molde tradicional de los cédigos penales antiguos, el tipo penal nos ofrece
una estructura sencilla y poco compleja, sin embargo, la realidad social y
economica existente en los paises que se alinean con direccion a su desarrollo
econdmico no permite la construccion y descripcion de conductas delictivas claras
y concretas en correspondencia con el principio de taxatividad, esto es lo que
sucede en el ambito aduanero donde al encontrarnos con particulares relaciones
de comercio exterior, nos enfrentamos con un tecnicismo procedimental aduanero
gue regula la importacién y exportacion de mercancias y nos obligan a conocer
operaciones de comercio exterior que son reglamentadas a veces exquisitamente
en distintos niveles de disposiciones legales, desde la Ley General de Aduanas,
pasando por Decretos Supremos, Resoluciones Ministeriales hasta Resoluciones
Administrativas del Directorio de la Aduana Nacional como méaximo érgano de
politica normativa y de direccion en la Administracion aduanera, corriendo siempre
el riesgo de vulnerar la independencia y funciones del 6rgano del poder legislativo,

toda vez que aquellas normas reglamentarias no tienen rango de ley formal,



estableciendo en algunos casos, una regulacion normativa distinta a la establecida
por la misma Ley General de Aduanas o incorporando normas adicionales o
complementarias a las instauradas por la misma ley, a través de Reglamentos o

Manuales.

Bajo ese contexto normativo, se ha desarrollado un ambito punitivo en la Ley
General de aduanas, tendiente a consolidar la vigencia de las normas aduaneras,
con un conjunto de tipos penales que en su primera descripcion presentan una
estructura tipica donde los supuestos de hecho contienen basicamente remisiones
a otro ordenamiento juridico. Se destacan aqui los reenvios para hablar de las
normas penales en blanco y su contrariedad manifiesta desde el punto de vista
tedrico con el principio de legalidad de los delitos y de las penas, con la
justificacion de hacer posible la proteccion eficaz de los bienes juridicos
involucrados, pero también con la inevitable aparicion de problemas de
entremezclamiento de las funciones entre el poder legislativo y el poder ejecutivo,
debido a que el legislador no ha podido o no desea expresar acabadamente el
principio de la lex certa, delegando al Poder ejecutivo una potestad normativa a
través de los Reglamentos, es este el problema complejo del reenvio en las

normas penales en blanco y su legitimidad en un Estado de Derecho.

Puede advertirse entonces, que el motivo del presente trabajo de investigacion, no
tiene otra finalidad que la de sustentar y fortalecer el sistema legal punitivo,
formulando y aplicando adecuadamente el principio de tipicidad en el ambito de la
legislacién penal aduanera como expresion basica del principio de legalidad de los
delitos y de las penas y ésta como previsidn constitucional en un Estado de
derecho, en consonancia con las actuales tendencias para construir tipos penales
en blanco, respetando minimamente requerimientos técnicos que hagan posible el
respeto de aquellos principios constitucionales ligados a una concepcion legalista
y humanista del Derecho penal boliviano, que hace suya la vigencia imprescindible

de la seguridad juridica ciudadana.



CAPITULO |
EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD DE LOS DELITOS Y DE LAS PENAS

A. LA CONSTITUCIONALIZACION DEL DERECHO PENAL

No se puede desconocer que el Derecho penal se encuentra estrechamente
conectado a la Constitucion Politica del Estado, no s6lo a partir de sus principios y
garantias penales, sino también con los valores e intereses que proclama y
protege, y que al final se constituyen en bienes juridicos objeto de tutela del
Derecho Penal, funcion extraordinariamente importante que identifica su caracter
subsidiario y la trascendencia constitucional de esos valores e intereses para su
incorporacion en la estructura del tipo penal, en mi opinion, este es el fenémeno
de la constitucionalizacion del Derecho Penal, porque existe una relacion
indisoluble entre la Constitucion y el Derecho Penal a la hora de establecer reglas
para que el poder normativo del que es tributario el érgano legislativo, puede
definir delitos y conminarlos con una pena, como dice el Prof. Juan Carlos
Carbonell, “La Constitucién es la norma que define y escoge los valores. Por eso
no solamente delimita el campo de accion del Derecho Penal, sino que ademas
fundamenta y limita la actuacién de los poderes publicos” (). Demas esta decir
gue la Constitucion también ha establecido el fendmeno de la constitucionalizacion
del proceso penal, imbricando principios y garantias procesales, todos resumidos
en lo que se conoce como “las reglas del debido proceso”. De cualquier manera,
en ambas cuestiones, existe un fundamento basico de respeto a valores
proclamados por la Constitucion, de los cuales, los mas importantes como el de la
libertad e igualdad son caracteristicas del Estado de Derecho, tal es asi que el Art.
6 de la Constitucion Politica del Estado contiene una legitima formulacién del

Estado de Derecho, al proclamarse que corresponde al Estado, esto es, a los tres

1 JUAN CARLOS CARBONELL MATEU, Derecho Penal, Concepto y Principios Constitucionales, Valencia 1996, Edit.
Tirant lo Blanch, Pag. 80.



poderes, resguardar, proteger los derechos y libertades individuales, esto significa
gue los poderes publicos deben promover las condiciones y remover los
obstaculos para hacer efectivas la libertad y la igualdad del individuo y de los
grupos en que se integra, entonces, la Constitucion contiene un sistema de
valores que no puede ser contradicho, contiene referencias muy concretas al
Derecho penal, como la predeterminacion legal de las conductas delictivas y de
las penas, el juicio previo para una condena, las reglas del “debido proceso”, la
supresion de la pena de muerte, la prohibicién de que la administracién publica
pueda imponer directa o indirectamente penas privativas de libertad, la prohibicion
del juzgamiento por tribunales especiales distintos a los creados previamente por
ley, el principio de presuncion de inocencia, el principio de independencia

jurisdiccional penal, etc.

a. Estado de Derecho

La referencia inmediata al Estado de Derecho, es el contrato social sustento de la
doctrina de Rousseau, pues a través de esta proposicion el objeto del contrato
social es crear el Estado de Derecho, es decir, organizar juridica y politicamente a
un grupo social sobre un determinado territorio, mediante un acto de voluntad del
pueblo, esa voluntad es la voluntad constituyente, y el instrumento del contrato
social, es sin duda la constitucion escrita, fruto de aquella voluntad constituyente,
convertida en voluntad juridica y politica al traducirse en normas en las cuales se
halla el ordenamiento juridico integral, en el que toma nacimiento el gobierno
ordinario de la sociedad y dentro del cual se mueven tanto el gobierno como la

sociedad misma.

Para hablar del Estado de Derecho y justificar su existencia, es inmediata la
referencia a la clasificacion de Norberto Bobbio, segun este autor, se divide los

conceptos de Estado de Derecho en tres: una definicibn débil, otra definicion



fuertisima y una definicién fuerte o intermedia.(?). La definicion débil es la del
Kelsen cuando dice que todo Estado es un Estado de Derecho, porque todo
Estado se regula por el Derecho. Por el contrario, la definicion fuertisima sefiala
gue el Estado de Derecho es aquel que esta fundado sobre el reconocimiento de
algunos derechos, como son justamente los derechos naturales, que estan por
encima del Estado. Y al centro estd aquella definicion intermedia, segun la cual el
Estado de Derecho es aquel Estado en el que existe el gobierno de las leyes y no
el gobierno de los hombres, es el Estado sometido al derecho, es decir el Estado
cuyo poder y actividad recae sobre bienes regulados y controlados por la ley.
Estado de derecho consiste fundamentalmente en el imperio de la ley, Derecho y
ley entendidos en este contexto como expresion de la voluntad general. El estado
de Derecho, como Estado con poder regulador y limitado por la ley, se contrapone
a cualquier forma de Estado absoluto y totalitario, como Estados con poder
ilimitado, en el sentido de no controlado juridicamente o al menos
insuficientemente regulado y sometido al Derecho. El profesor boliviano Pablo
Dermizaki nos da un concepto de Estado de Derecho que dice: “ La idea de
Estado de Derecho supone basicamente que el Estado se somete a la ley que el
mismo impone, ley que es obligatoria para todos, gobernantes y gobernados, en
igualdad de condiciones (°). Por ultimo Norberto Bobbio, nos da una definicion de
lo que es el Estado de Derecho, que dice: “ El Estado de Derecho en el sentido
fuerte, es decir, del Estado que no solo ejerce dentro de los limites derivados del
reconocimiento constitucional de los llamados derechos inviolables del individuo.
Cualquiera que sea el fundamento filoséfico de estos derechos, ellos son el
supuesto necesario del correcto funcionamiento de los mismos mecanismos
fundamentalmente procesales que caracterizan un régimen democratico. Las
normas constitucionales que atribuyen estos derechos no son propiamente reglas

de juegos, son reglas preliminares que permiten el desarrollo del juego” (%)

2 AGUSTIN SQUELLA, Positivismo juridico, Democracia y Derecho Humanos, México 1998, Edit. Fontamara S.A.
Pag. 77.

3 PABLO DERMIZAKI, Derecho Constitucional, Cochabamba 1991, Edit. Arol, Pag. 77.

4 NORBERTO BOBBIO, El futuro de la democracia. Colombia 1994, Fondo de Cultura Econémica, Pag. 15.



Sin embargo, es usual hablar de un Estado liberal de Derecho, de un Estado
social de Derecho y por ultimo de un Estado democratico y social de derecho.
Para entender estos conceptos, que no representan mas que un esquema de la
evolucién del Estado moderno, es necesario referirse a sus origenes, que los
encontramos en la crisis del Estado monarquico-absolutista. EI Estado liberal
surgié como resultado de un critica al Estado Monarquico Absolutista de los siglos
XVII 'y XVIII, es decir, la forma de Estado que existia antes de la Revolucion
Francesa de 1789, era la del Estado Monarquico Absolutista, que estaba
caracterizado por un rey soberano, es decir que por encima de su poder no habia
otro poder humano, porque el origen de su poder era de derecho divino, venia de
Dios y solamente Dios se lo otorgaba y solo ante El respondia, concentraba todo
el poder, el rey hacia la ley, el rey la aplicaba y el rey la interpretaba; era un
Estado donde el soberano tenia concentrado todo el poder y tenia no solo derecho
sobre la vida, la libertad y la propiedad de todos sus subditos, sino que ademas

determinaba la vida econdmica y el orden juridico.

El liberalismo surge a partir de un critica contundente al sistema monarquico
feudal, que tuvo su expresion mas acabada en la famosa frase acuiiada por el Rey
Luis XIV, “El Estado soy yo”. Este liberalismo original tenia no solo una dimension
politica, sino también econdmica y filosofica. Los pensadores o idedlogos fueron
Juan Jacobo Rousseau, Montesquieu, Diderot, Voltaire, David Schmit, David
Ricardo, Malthus, en su dimension filosofica, Jhon Locke, Hobbes, etc. Todos
estos fildsofos y pensadores hicieron una critica a la sociedad absolutista y
monarquica, que culmind en un proceso revolucionario de caracter politico social,
la Revolucion Francesa de 1789 y al mismo tiempo coincidié con un fendmeno de
caracter cientifico tecnoldgico, la primera Revolucion Industrial, que en un proceso
simultaneo y convergente dieron origen a un nuevo tipo de sociedad capitalistay a

un nuevo tipo de Estado, el Estado Liberal Burgués (°)

5 LAWRENCE KRADER, La Formacion del Estado, Edit. Labor SA, Nueva Coleccion Labor, Barcelona, 1972.



El Estado liberal tiene como principales caracteristicas las siguientes: (°)

El Estado y la sociedad se conciben como sistemas autonomos y claramente
discernibles entre si, dotadas ambas de su propia racionalidad, con limites
claramente establecidos. La sociedad se autodetermina en una ordenacion natural
gue obedece a sus propias leyes de funcionamiento. EI Estado es creacion

artificial, instrumento histérico de accion humana.

En su dimension politica, el establecimiento del principio que sostiene que “la
soberania reside en el pueblo”, el derecho al voto, la democracia representativa, la
division de poderes, la creacion de un Estado de Derecho, es decir de un Estado
no arbitrario ni absolutista que respete los derechos humanos individuales y la ley
misma, son aportes significativos en el proceso histérico de que los seres
humanos y los pueblos vayan tomando en sus manos su propio destino, tiene una
filosofia individualista basado en la consideracion de intereses individuales que el
Estado liberal debe proclamar, proteger y respetar, por sobre los intereses

sociales.

En su dimension econdémica, la vision de un Estado Gendarme, el Estado Policia,
gue solo se dedica a vigilar que las leyes del mercado se cumplan y que no
interviene sino en tanto se violen o se incumplan las leyes del mercado, es la
posicion clasica del Estado Liberal-Burgués. El ideal del Estado es el Estado que
en materia econdmica “deja hacer” y “deja pasar”, pero que no interviene activa ni
positivamente. En otros términos y como afirma Ricardo Combellas, “ El Estado
liberal de Derecho construy6 una concepcion negativa del Estado que en la esfera
econdmica significé que en tanto menos frecuentes fueran las intervenciones del

Estado tanto mejor para el desarrollo de la sociedad econdmica”.

6 VICTOR M. DURAN, EI Neoliberalismo, Antecedentes, Fundamentos Filosoficos y Proyecto Politico, Universidad de
los Trabajadores de América Latina, Mimeo, San Antonio de los Alto, Venezuela, 1997.



En su dimension social, el Estado Liberal de Derecho originalmente no tiene
ninguna dimension social y consecuentemente ninguna politica social y cuando
llega a tenerla es solo por razones de supervivencia y ante las luchas del
incipiente movimiento sindical que va forjando durante el siglo XIX. La politica
social del Estado Liberal de Derecho constituyo el intento mas sutil y acabado de
paralizar en lo posible el progreso del socialismo, La politica de Bismarck en la
Alemania de los 1880 es el ejemplo mas patente. El Canciller de Hierro establecio
las primeras leyes de seguridad social en el mundo (las primeras datan de 1883),
al crear el seguro de enfermedad, el seguro de accidentes y los seguros de vejez y

de invalidez.

Bajo esa concepcion, el Estado de Derecho o Estado de Derecho burgués, es
sinbnimo de democracia liberal o clasica. Este concepto ha sido superado por las
ideas renovadoras del constitucionalismo social y otras actuaciones que hacen del
Estado un promotor del bienestar y de la justicia social en el marco del Derecho.
Esto es lo que se ha venido en llamar Estado Social de Derecho, para indicar que
no basta un Estado sometido al Derecho, como ente abstracto, si no que
primordialmente ese Estado debe promover el desarrollo econdmico y social de la
poblacion mediante la educacion, el trabajo, la prevision y la seguridad social, la
cultura, el bienestar, la recreacion y la justicia, de suerte que todos puedan llevar

una existencia digna del ser humano.

Los excesos del individualismo que inspiraron las constituciones democraticas de
los siglos XVIII y XIX provocaron las revoluciones del siglo pasado y actual,
ocurrida en procura de un orden social mas justo y dieron lugar a sustanciales
reformas del constitucionalismo contemporaneo que se incorporaron en las
Constituciones de Querétaro (México) de 1917, de Weimar (Alemania) de 1919,
de Espafa de 1931, de la U.R.S.S de 1936, etc. Muchas Constituciones vigentes

hablan del Estado Social de Derecho.
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Para hablar del Estado democratico de Derecho, se parte del presupuesto de que
el Estado social de Derecho no es sino el Estado de Derecho burgués con algunos
retoques sociales, introducidos por el neocapitalismo, que no resuelven el
problema basico de la injusticia social. José Luis Aranguren en su libro “Etica
Politica” afirma que “ la tendencia actual al socialismo en el plano econémico,
cualquiera que sean el grado cuantitativo y el caracter estatificado o no de este
socialismo, parece estar inscrita en la realidad misma. En cualquier caso, el motor
no puede ser, no debe ser el interés capitalista determinado a dar primacia a los
bienes suntuarios de consumo para conseguir asi como subproducto ético, el
bienestar material de todos, sino la organizacion, inspirada en una auténtica
voluntad de justicia, de dar a cada uno lo suyo, de la democratizacion econdmico
social”. Apoyando ese criterio, Elias Diaz sostiene que socialismo y democracia
coinciden en nuestro tiempo para instituir el Estado democratico de Derecho y que
sOlo a través de ambos se haré efectivo el ejercicio de los derechos y libertades
del hombre. “El Estado democratico de Derecho tiene que ser hoy un Estado de

estructura econdmica socialista”
b. Principios que caracterizan al Estado de Derecho.

Los derechos fundamentales del hombre. Estos derechos, considerados como
inalienables y anteriores al Estado, conforman una especie de barrera fortificada
frente a las eventuales arbitrariedades del poder. La libertad, la propiedad y la
seguridad del individuo son las ideas basicas en torno a las cuales tales derechos
se construyen. La libertad, a ella pertenecen las libertades civiles, econdmicas y
de pensamiento y las llamadas libertades de oposicion que son aguellas que
establecen una especie de freno y que garantizan al individuo los derechos de
discusion y de patrticipacion. A ellos pertenecen los llamados derechos politicos,
las libertades de prensa, de reunion y de asociacion. La propiedad, “ese derecho
inviolable y sagrado”, tal como la definié la Declaracion Universal de los Derechos

del Hombre”, es el instrumento a través del cual se realiza adecuadamente la
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libertad individual. La seguridad es entendida como la proteccién que asegura el
despliegue de la libertad y de la propiedad. La necesidad de seguridad sirve de
plataforma para el desarrollo de la proteccion juridica sobre la que se construye la

dogmatica del Estado de Derecho.

El principio de la division de poderes, este mas que un principio es un dogma.
Ante el poder absoluto y total del soberano, con Montesquieu como vocero,
sostiene que la Unica forma de controlar el poder es con otro poder de igual
dimensidn y naturaleza (solo el poder detiene al poder) y por tanto afirma que el
poder del Estado tiene que dividirse en tres poderes, el legislativo, el ejecutivo y el
judicial, que ademas deben controlarse entre si.

El principio de la autoridad de la ley. Este principio se constituyé como oposicién al
principio absolutista que establecia que los actos de rey o del soberano no estan
limitados por las leyes, segun este principio todo acto estatal debe ser un acto
juridico que derive su fuerza de la ley aprobada por el Parlamento, que es la
institucion a través de la cual se manifiesta de forma mas acabada la voluntad
popular. La ley en la famosa expresion de Rousseau, es la expresion de la

voluntad general.

Segun Ricardo Combellas en su obra “Estado de Derecho, Crisis y Renovaciéon”
(), los principios derivados del Estado de Derecho son: El principio de reserva
legal, afirma que toda intervencién en la libertad y propiedad de los ciudadanos
solo puede tener lugar en virtud de una ley general. La retroactividad de la ley,
mediante la cual la ley solo cobra vigencia desde el momento de su promulgacion,
no debe tener ningln efecto hacia el pasado. La retroactividad es el mayor delito
gue puede cometer la ley. La independencia de los jueces, derivado del dogma de

la division de poderes, se entiende fundamentalmente como la posibilidad por

" RICARDO COMBELLAS, Estado de Derecho, Crisis y Renovacion, Coleccion Monografias Politicas, Edit. Juridica
Venezolana, Caracas 1992, Pag. 86.
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parte del juez de cumplir la funcién jurisdiccional ajena a toda perturbacion
extrafia. La jerarquia de las normas, una norma solo es valida en la medida en que
ha sido creada de la manera determinada por otra norma, cuya creacion a su vez
ha sido determinada por otra norma. La legalidad de la administracion publica, la
administracion publica s6lo actia en virtud de las previsiones de la ley
preestablecida. La justicia constitucional, establece que los jueces (tribunales
ordinarios, tribunal constitucional, tribunal ad hoc) son una suerte de guardian de
la Constitucion, celoso de que los poderes cumplan y no se aparten de los

dictados y principios que la Constitucion establece.

c. Seguridad Juridica.

Como una consecuencia natural del Estado de Derecho, la promocion de un
régimen de seguridad juridica, es también una de sus caracteristicas. Los
individuos deben tener certeza de la recta y efectiva aplicaciéon del derecho en
todos los casos, es decir, que el individuo tenga la certeza de la posibilidad de
poder disponer del ordenamiento juridico cuando lo necesite y que este
ordenamiento resuelva los casos de modo de reestablecer la justicia. La seguridad
juridica es un concepto complejo. El Derecho Penal no puede tener otra meta que
la de proveer seguridad juridica. El derecho es el instrumento de posibilitacion de
la existencia humana entendiendo por existencia, brevemente dicho, la relacion de
cada hombre con su ser. El aseguramiento de existencias simultaneas se cumple
introduciendo un orden coactivo que impida la guerra de todos contra todos
haciendo mas o menos previsible la conducta ajena en el sentido de que cada cual
sepa que su projimo se abstendra de conductas que afecten entes que se
consideran necesarios para que el hombre se realice en coexistencia que es la
Unica forma en que puede auto realizarse. Estos entes son los bienes juridicos. La
funcién de seguridad juridica no puede entenderse pues, en otro sentido que en el
de proteccion de bienes juridicos como forma de asegurar la coexistencia. El

efectivo aseguramiento de los bienes juridicos es su aspecto objetivo, pero para la
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seguridad juridica no basta con que se pueda disponer efectivamente, sino que
también se requiere tener la certeza de esta posibilidad de disposicion, lo que

configura el aspecto subjetivo de la seguridad juridica (8).

La existencia del Derecho como la de cualquier otro sistema normativo, obedece
antes gue nada a la necesidad de asegurar el comportamiento humano de un lado
frente al temor a las acciones de los demas individuos o grupos de individuos, y de
otro frente a la imposibilidad de elegir en cada momento arbitrariamente las
propias acciones asumiendo en la incertidumbre las eventuales consecuencias o
reacciones que provoquen. Esta doble finalidad es lo que en teoria normativa se
viene llamando funcion de garantia y funcidon de instancia. El Derecho,
especificamente a diferencia de otros sistema de normas, incorpora como caracter
propio la institucionalizacion monopolizada del uso de la fuerza; por tanto, a
primera vista, “la mera existencia de un Derecho produce seguridad” y esta
constatacion factica implica un cierto estandar valorativo minimo, aunque soélo sea
el de la “seguridad de la inseguridad”, es decir, la minima seguridad de conocer
los limites o incluso la ausencia de los propios derechos, la extension de la
arbitrariedad, los riesgos de la conducta prohibida, etc. No es este, obviamente, un
valor absoluto ni siquiera a veces muy apreciado. En la extrema situacion de un
prolongado y general desorden cobra sentido la afirmacion de Goethe cuando
decia: “prefiero la injusticia al desorden”. Una afirmacion de este tipo es
l6gicamente muy grata a quienes en otros contextos se benefician de la injusticia,
de la desigualdad o de la opresién, pero en situaciones extremas de opresion
cobra también pleno sentido la afirmacion contraria. Por eso suele hablarse de la
seguridad como valor, entendiendo entonces que esa auténtica seguridad que el
Derecho debe alcanzar requiere la garantia o satisfaccion de ciertas exigencias de
libertad o igualdad. “La seguridad juridica alude asi a un contenido valorativo, a un
contenido de justicia expresado en términos de derecho y libertades que la

conciencia humana e historica considera han de estar suficientemente protegidos

8 EUGENIO RAUL ZAFFARONI, Manual de Derecho Penal, parte general, Buenos Aires 1987 Edit. Ediar, Pag. 50.
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y realizados a la altura del tiempo en que se vive” (°)

Si el concepto de seguridad juridica es uno de los principios importantes del
Estado de Derecho, la seguridad juridica en el Derecho Penal busca asegurar la
pacifica convivencia, busca otorgar confianza al ciudadano para que lo que esta
haciendo hoy, mafiana no sea considerado delito. En el Derecho penal econémico,
al que pertenece el derecho penal aduanero, la seguridad juridica tiene una gran
importancia para la vida econémica. La aventura del empresario, es decir el riesgo
comercial no puede ni debe ser restringida, en principio, por la justicia penal en
tanto esa aventura se lleve a cabo sin engafios ni coacciones manifiestas. Donde
a pesar de todo surgen nuevas necesidades de proteccion y con ello de reforma,
esto debe ser considerado solamente interpretando los tipos penales ya
existentes o introduciendo nuevos. No es la exigencia politico juridica de reformas
dirigida al legislador la que hace peligrar la calculabilidad del Derecho que es
fundamental para la vida econémica, sino mas bien una practica exageradamente
extensiva de interpretacion del Derecho penal existente, por ello la practica del
Derecho penal econdmico vigente en caso de conceptos legales indeterminados

deberia limitarse a parametros de valoracién seguros y reconocidos (9).

Algunos autores como Hans Heinrich Jescheck, refiriéndose a los principios de la
politica criminal, establecen que el principio del Estado de Derecho tiene un
sentido formal y un sentido material (1) en el sentido formal importan sobre todo al
Derecho Penal aquellos elementos del principio de Estado de Derecho llamados a
albergar la seguridad juridica. Puesto que el Derecho Penal puede realizar las mas
graves injerencias en la esfera de la libertad de los ciudadanos que conoce el
ordenamiento juridico, es preciso adoptar especiales precauciones para evitar su
abuso. El principio de predominio y exclusividad de la ley posee por ello, mayor

importancia en Derecho Penal que en cualquier otra parte del Derecho vigente.

9 LIBORIO HIERRO, Estado de Derecho, México 1998, Edit. Fontamara S.A. Pag. 59.
10 KLAUS TIEDEMAN, Derecho penal y nuevas formas de criminalidad, Lima 2000 Edit. Moreno S.A., P4g. 51.
11 HANS HEINRICH JESCHECK, Tratado de Derecho Penal, parte general, Barcelona 1981 Edit. Bosch, Pag.. 33.
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B. EL PODER PUNITIVO DEL ESTADO.

Corrientemente, una investigacion se desarrolla teniendo presente el poder publico
ligado estrechamente a un modelo de Estado, aunque es sencillo apuntar que el
Estado, siempre ha tenido una forma de exteriorizar su poder a través de
imperativos categoricos prohibiendo o mandando la realizacion de determinadas
conductas que sean referentes para preservar un estado de cosas, lo cierto es que
el Estado como tal en su concepcion mas sencilla de entender, ejercita y
desarrolla poder con direccion a la sociedad, en bien de la comunidad que es la
gue agrupa la soberania individual y los derechos de todos sus miembros a través
del contrato social, apareciendo la institucion del Estado con una voluntad general
por encima de las voluntades individuales, este es el primer elemento de
legitimacion que Rousseau se ha encargado de destacar para justificar y legitimar

la existencia del Estado.

Si el Estado exterioriza poder, ¢como se desenvuelve este poder en el ambito
penal? ¢Donde encuentra su fundamento y legitimacion?. Los estudiosos del
Derecho Penal, han identificado el principio de legalidad de los delitos y de las
penas siempre al lado del “ius puniendi’, logrando institucionalizarlo con bases
ideoldgicas, filosdficas y politicas. El “ius puniendi” ha sido considerado a lo largo
de la historia del Derecho Penal (*?) como uno de los elementos justificantes de la
actividad estatal para lograr la convivencia arménica y pacifica de los hombres en
sociedad. Este llamado “derecho de castigar” que actualmente ya no se considera

un derecho subjetivo, sino una funcién estatal, una potestad (*3) para determinar

12 Mas que historia del Derecho penal en si mismo, es la historia de la evolucion de la pena estudiada en distintos niveles
de evolucién de la sociedad, desde la venganza privada a cargo del ofendido hasta la venganza publica a cargo del Estado
delegado por el poder soberano del pueblo, afirméndose como una sociedad politica y juridicamente organizada.

13 En criterio acertado de JUAN CARLOS CARBONNEL MATEU “puede considerarse superada la polémica en torno a
la naturaleza juridica de tal potestad que durante mucho tiempo ha sido presentada como un derecho subjetivo del Estado,
correspondiente a la expresién ius puniendi. Hoy ha de considerarse indiscutible que no se trata del ejercicio de ningln
derecho subjetivo, sino de las funciones que corresponde al Estado en virtud del pacto social traducido en la
Constitucion”. Ob. Cit. Pag.102.
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los delitos y establecer las sanciones, puede encontrarse como un elemento
importante dentro de los conceptos del Derecho Penal que se han brindado por
diferentes autores, pues como lo ha hecho el profesor Benjamin Miguel (* ), son
cuatro elementos comunes que normalmente son permanentes para reflejar el
contenido del Derecho Penal y su objeto de estudio: 1. Son un conjunto de normas
juridicas, 2. Representan el poder punitivo del Estado, 3. Determinan delitos, 4.
Fijas las penas y medidas de seguridad como consecuencias juridicas. El primer
elemento, si atendemos el caracter objetivo del Derecho penal, hace referencia a
la legislacion penal, con la que se muestra ese poder punitivo, el segundo
elemento nos sefala el fundamento de las normas penales, el tercer y cuarto
elemento establece el presupuesto de hecho ligado a la sancion, y a estos cuatro
elementos comunes, es posible agregar la tutela de bienes juridicos como lo
hacen el Prof. Eugenio Raul Zaffaroni (*°) y el Prof. Juan Carlos Carbonell Mateu,
éste ultimo por su consistencia y coherencia conceptual define al Derecho Penal,
como “La parte del ordenamiento juridico, reguladora del poder punitivo del Estado
gue para proteger valores e intereses con relevancia constitucional define como
delitos determinadas conductas a cuya verificacibn asocia como consecuencias

juridicas penal y/o medidas de seguridad”.(')

Es relevante sefalar que existe un aparente conflicto conceptual en algunos
autores cuando se dan las diferencias particulares entre las concepciones del
derecho penal subjetivo y del derecho penal objetivo, refiriéndose al primero como
al poder punitivo del Estado y al segundo como la legislacion penal propiamente
dicha; en todo caso, en puridad del lenguaje doctrinal y juridico al que se
comprometen los estudiosos de la ciencia, el “ius puniendi” no es el Derecho

penal, sino el “derecho a penar’” y que el Derecho penal debe reservarse en

14 BENJAMIN MIGUEL HARB, Derecho Penal, Tomo I, Parte General, La Paz, 1987, Edit. Juventud, Pag. 10.

15 para EUGENIO RAUL ZAFFARONI: “Derecho Penal es el conjunto de leyes que traducen normas que pretenden
tutelar bienes juridicos y que precisan el alcance de su tutela, cuya violacion de Ilama delito y aspira a que tenga como
consecuencia una coercién juridica particularmente grave que procura evitar la comision de nuevos delitos por parte del
autor”. Ob. Cit. Pag. 41.

16 JUAN CARLOS CARBONELL MATEU, Ob. Cit. Pag.. 27.
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sentido objetivo, esto es para el ordenamiento juridico penal. (*’) Sin embargo,
otros autores con mayor precision linguistica, dicen que la expresion derecho
penal es equivoco, porque con frecuencia se lo emplea para designar una parte
del objeto del saber del derecho penal, que es la ley penal, se confunde al derecho
penal como discurso de los juristas con la legislacion penal como acto del poder
politico y por ende derecho penal con derecho punitivo que son conceptos que hay

gue separar nitidamente(*8).

Queda claro sin embargo, que no es posible separar ambos conceptos, aun
cuando se requieran esas diferencias, porque tanto el poder punitivo del Estado
como el ordenamiento juridico penal como norma positivizada que define los
delitos y la penas, tienen una relacion indisoluble para el acercamiento y
tratamiento del principio de legalidad de los delitos y de las penas como principio
limitador al ejercicio del poder punitivo del Estado, no obstante, de las
circunstancias de enfrentarnos a motivos de desarrollo econdmico y social, que
nos empujan a abandonar el Derecho penal clasico y sus postulados que poco a
poco vienen a convertirse en ineficientes operativamente para brindar respuestas
oportunas a los cambios producidos en el mundo, sin embargo, es un postulado
invariable la vigencia del principio de legalidad formal, aiin cuando se opere la
dinamica o dialéctica del cambio y este es uno de los argumentos esenciales para
hablar de un Derecho penal moderno, que juntamente con requisitos sobre la
tutela del bien juridico y los efectos preventivos generales de la pena, mas que
individuales, nos muestran una faceta mas utilitarista si se quiere del actual
Derecho penal o del futuro Derecho penal, los delitos ambientales, los delitos
informaticos y los delitos econdmicos, dentro de estos ultimos, los delitos
aduaneros, justifican la proyeccion de un Derecho Penal moderno y los problemas
gue surgen con el principio de tipicidad, como una derivacién explicita del principio

de legalidad de los delitos y de las penas.

17 DIEGO-MANUEL LUZON PENA, Curso de Derecho Penal, parte general |, Madrid 1999, Edit. Universitas S.A. Pag.
47,
18 EUGENIO RAUL ZAFFARONI, Derecho Penal, parte general, Buenos Aires 2000, Edit. Ediar S.A. Pag. 3.
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Por tanto al acentuar la categoria del poder punitivo, existe la necesidad de
distinguir tradicionalmente “su parte subjetiva” y “su parte objetiva” como lo hace el
profesor Francisco Mufioz Conde (*°) llegando a la conclusién de que como
Derecho Penal Subjetivo debemos entender a un Estado con potestad para definir
delitos y fijar sanciones, y que lo expresamos como el “ius puniendi”. Esta
potestad significa que “es al Estado a quien corresponde el monopolio de la pena
y aun de la prohibicién de las conductas, a quien corresponde, en fin, el monopolio
de la restriccion de la libertad”’(?°). EI Derecho penal objetivo, se representa con el

“‘ius poenale” como el conjunto de normas juridico penales.

Inicialmente se dice que ese monopolio del Estado, pretende la proteccién de
nuestros valores e intereses, porque “si no hubiera tutela de nuestros intereses,
estos quedarian sometidos a la ley del mas fuerte, si en definitiva no pudiéramos
defender lo que es nuestro y mas queremos: la vida, la libertad, la propiedad, etc.,
carecerian de valor, cualquiera podria destruirlos o apropiarselos con violencia,
engafio o de cualquier otro modo. Y la experiencia demuestra que eso sucederia
inexorablemente. La vida en sociedad seria imposible y auan la individual

sumamente precaria”(?1).

Se ha establecido aqui la base real que luego formaria parte de la doctrina del
bien juridico como parte de estudio del tipo penal y la razén para estudiar el “ius
puniendi”.

Asi aparece o emerge el Estado con todo su poder, como una forma superior de
control social institucionalizado, aunque la sociedad misma ya posee relaciones de

poder, estructuras de poder identificando grupos que someten o0 subyugan y

19 FRANCISCO MURNOZ CONDE y MERCEDES GARCIA ARAN, Derecho Penal, Parte General, Valencia 1993, Edit.
Tirant lo blanch, Pag.. 29 y P4g. 63 La obra realiza una distincién en la concepcion del Derecho Penal, en objetiva y
subjetiva. El derecho Penal objetivo es un conjunto de normas juridicas que asocian a la realizacion de un delito como
presupuesto, la aplicacion de penas y/o medidas de seguridad como principales consecuencias juridicas. El derecho penal
subjetivo es el poder punitivo o ius puniendi del Estado

20 JUAN CARLOS CARBONELL MATEU, Ob. Cit., Pag. 30

21 JUAN CARLOS CARBONELL MATEU, Ob. Cit., Pag. 26
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grupos que son dominados, “conforme a esa estructura se controla socialmente la
conducta de los hombres” y “el sistema penal es la parte del control social que

resulta institucionalizado en forma punitiva y con discurso punitivo”(??).

Existe la necesidad de reconocer estas formas de control social en un Estado y el
sistema penal como control social institucionalizado, para que la misma sociedad
utilizando estas formas de control se asegure un minimo de estabilidad y
convivencia social pacifica al producirse ataques contra los valores o intereses

acordados como necesarios para lograr la pacifica convivencia.

En la historia del Derecho penal, los mecanismos de control han sido de caracter
privado con el talién, la composicion, etc, cuando no existia una organizacion
social avanzada, evolucionandose hacia formas rudimentarias de organizacion
social, cuando se comienzan a delegar atribuciones al jefe del clan o grupo y el
control social comienza a hacerse publico, luego la sociedad se configura en una
organizacion politica y juridica apareciendo el Estado, entonces el control social
punitivo a través del sistema penal es una facultad a cargo del Estado, aparece el
poder punitivo como parte del poder estatal que “se justifica por su propia
existencia, es decir, guste o no, es una realidad, una amarga necesidad con la que
hay que contar para el mantenimiento de una convivencia minimamente pacifica y
organizada”(?®), no es posible afirmar que el poder punitivo del Estado en algin
momento tienda a desaparecer principalmente con las corrientes abolicionistas. En
esta afirmacion hay que tener presente que esa potestad deriva de la soberania
del pueblo, que en definitiva la legitima para lograr esa convivencia pacifica.(?*)

22 EUGENIO RAUL ZAFFARONI, Ob. Cit. Derecho Penal. Pag. 31

23 FRANCISCO MUNOZ CONDE, MERCEDES GARCIA ARAN, Ob. Cit, Pag. 63

24 La delegacion originaria que hace el pueblo de sus facultades de autodeterminacion para lograr la convivencia pacifica
mediante un sistema penal determinado, va més alld del simple anélisis de los discursos filoséficos y politicos de la
hegemdnica clase politica, pues hay que tener presente que si el sistema penal se dirige como destinatario a la propia
sociedad o al pueblo, sus intermediarios o delegados que ostentan la representacién politica, no representan
adecuadamente las necesidades y demandas de nuestro pueblo acostumbrado Unicamente a recibir algunas dadivas de
participacion popular, sin tomar en cuenta las grandes deficiencias estructurales en el campo de la educacion, la
instruccion, la cultura o la ensefianza, vitales para corresponder con efectividad su participacién en la aplicacion del
sistema penal. Un ejemplo de esta deficiencia y del agotado discurso politico fuera de la realidad social, es la participacion
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Bajo este punto de vista, el poder penal forma parte de nuestra convivencia, como
una realidad del poder del Estado destinado a proteger los valores e intereses
consensuados en la sociedad para vivir en paz, valores que elevados a un plano
juridico se constituyen en bienes juridicos y al mismo tiempo, ese poder penal
puede afectar derechos fundamentales moviéndose en el ambito sancionatorio,
cuya forma mas explicita, se manifiesta en el hecho de ver a un ser humano
privado de su libertad, esta es la mas cara expresion del poder punitivo en

cualquier Estado de derecho que paradojicamente permite la convivencia humana.

El poder punitivo tiene una estructura sobre la cual se desarrolla, una estructura
dada por la triparticion o divisiébn de poderes, que de acuerdo a la asignacion de
funciones de cada uno de los 6rganos de poder y segun la forma que adopte y el

momento en que se desenvuelva ese poder, puede manifestarse de tres maneras:

- Laforma de una potestad normativa, cuando en esta capacidad funcional de la
triparticion de poderes, el poder legislativo establece los delitos y fija las penas.

- La forma de una potestad punitiva, cuando el poder judicial se encarga de
aplicar las penas.

- La forma de una facultad penitenciaria, cuando el poder ejecutivo se encarga
de la ejecucion material de las penas privativas de libertad en sujecion a la

competencia del Juez de Ejecucion Penal.(?°)

Lo anterior nos vuelve a ratificar que si el Estado tutela valores e intereses

nuestros, como la vida, la libertad, la propiedad, el honor, etc., al mismo tiempo

de los ciudadanos en la administraciéon de justicia penal conformando los Tribunales de sentencia, donde la escasa
preparacion y algunas veces deficiente instruccion que no pasa del nivel escolar, no permite al ciudadano comprender el
alcance de su participacion directa en una de las funciones del poder estatal, la funcion jurisdiccional.

25 Atendiendo los articulos 55, 428, 430 y siguientes del Codigo de Procedimiento Penal, se han creado los jueces de
ejecucion penal que se encargarian, basicamente del control de la ejecucién de las sentencias. Al hacer alusion al 6rgano
ejecutivo, en su facultad penitenciaria para hacer cumplir la sentencia condenatoria, me refiero indudablemente, a la
ejecucion material de la pena privativa de libertad, porque el ejecutivo, se encuentra a cargo de la administracion de los
recintos penitenciarios.
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para resguardar dichos valores establece una sistema punitivo que se aplica
imponiendo penas y afectando derechos fundamentales con la sola finalidad y
efecto de garantizar una convivencia armonica y pacifica de los hombres en
sociedad, su marco de regulacion primordial es indudablemente la Constitucién y a
travées de ella conjuntamente el ordenamiento juridico que lleva adelante la
proteccion y resguardo de esos intereses. Sin embargo, si el Estado como
consenso social legitimamente protege esos valores, ¢,sera legitimo que el mismo
Estado, a través del Derecho Penal afecte precisamente uno de los valores que
protege?, por ejemplo la libertad considerado uno de los valores supremos en un
Estado de Derecho, cuando se impone una pena privativa de libertad por la
comision de un delito. Consecuentemente, tomando en cuenta la legitimidad del
consenso social que constituye la base de la formacion del Estado, conforme a las
teorias de Tomas Hobbes, Jhon Locke o Juan Jacobo Rousseau, e ingresando a
algo mas especifico, ¢ Sera legitima la funcién del Estado para castigar? ¢Sera
legitimo el ejercicio del poder punitivo?, ¢Cuales son los limites a esta potestad
punitiva?, sabiendo que el Estado no puede tener una facultad discrecional
ilimitada para el ejercicio de su poder punitivo, menos en un Estado de Derecho
con una concepcion profundamente humanista, democratica y liberal, heredado

del pensamiento de la ilustracion.

a. Lalegitimidad del poder punitivo.

Como un asunto planteado al Derecho Penal subjetivo, se han llegado a conciliar
criterios sobre la legitimidad del “ius puniendi”. A partir de las categorias de la
soberania del pueblo, el consenso social, la voluntad constituyente, se han
marcado los fundamentos histéricos y al mismo tiempo se han dado los
fundamentos politicos e ideoldgicos, que tienen sus raices en el pensamiento de la
ilustraciéon, por esos fundamentos, el pacto social legitima la grave restriccion de
derechos que supone la aplicacién del “ius puniendi”, a esta posicién se acompana

el fundamento funcional, representado por la “ineludible necesidad para garantizar
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la proteccién de la sociedad a través de la prevencién general y especial de los
delitos, la proteccién de los bienes juridicos mas preciados contra los ataques a
los mismos mas intolerables”, “por eso el fundamento politico y el fundamento
funcional del ius puniendi depende del modelo de Estado, pues si existe un
modelo absolutista 0 no democratico de Estado, entonces esta claro que no hace
falta legitimar el Derecho penal en su necesidad estricta de proteccion individual y
social, ni en necesidades ciudadanas, sino que puede ser perfectamente un
instrumento de control y dominacion politica, social y religiosa, étnica, etc.” (%) A
partir de estos fundamentos politicos y funcionales, se genera un problema
constitucional y un problema juridico, porque en nuestra Constitucion, al
identificarse las caracteristicas de un Estado democratico de derecho, también se
propugna los valores superiores de su ordenamiento juridico, como la libertad, la
justicia y la igualdad, la soberania del pueblo, la triparticion de poderes; esto es
absolutamente claro y constituyen también principios que inspiran ese Estado de
derecho, por tanto el Derecho Penal que restringe gravemente derechos, tiene la
dificultad de adaptarse y ponerse en consonancia con ese modelo de Estado y
ponerse al servicio de los valores que este propugna, mayor es aun el problema
con relacion al uso de ese poder, y es que al afectar los derechos fundamentales
gue se encarga de proteger, puede hacerlo sin limites, injustamente,

discrecionalmente, sin reglas.

El profesor Reinhart Maurach dice: “Es evidente que el ejercicio del poder estatal
del Estado, precisa de un fundamento constitucional, este fundamento se
encuentra en el Estado de Derecho, para lo cual son esenciales los elementos de
la seguridad juridica y de la justicia material’(?’) Este fundamento constitucional,
emana de una Constitucién propia del Estado de Derecho, una Constitucion que
deviene del poder constituyente que es la que en primer lugar legitima el poder

punitivo, pero al mismo tiempo esa Constitucion limita la extension del poder

26 DIEGO MANUEL LUZON PENA, Ob.Cit. Pag.79.
27 REINHART MAURACH, Derecho Penal, Parte General 1, Buenos Aires, 1994, Edit. Astrea, Pag. 154.
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punitivo sometiéndolo a los principios que inspiran ese Estado de derecho. Sin
embargo, no se puede perder de vista que las formas de Estado y su contenido
ideoldgico determinan también la existencia de valores propios y conducentes a la
vigencia de ese Estado, consiguientemente “los valores superiores del Estado
dependeran mucho del modelo de Estado que se tenga, del sistema politico,
econdmico, social y juridico vigente, que al mismo tiempo originard el Derecho
penal que le sirva, por ejemplo, un Estado totalitario, negador de los derechos y de
las libertades individuales, engendra a su vez un Derecho Penal de esta clase,
puramente represivo y perpetuador del modelo de Estado al que sirve. Un Estado
democratico, en cambio debe dar lugar a un derecho penal mas respetuoso de los
derechos y libertades que son la base de la democracia” (?8). Siendo mas explicito,
Zaffaroni dice que un Estado fascista, tendra un Derecho penal fascista, cuya
primordial y decisiva finalidad sera la de proteger al Estado, estableciéndose
graves penas para los delitos politicos, para un Derecho penal nacional socialista
de la Alemania Nazi, se penaba a los que atacaban la comunidad de sangre y de
suelo sostenida por el mito de la raza, la pena no tenia contenidos vindicativos ni
preventivos, sino que era la simple segregacion de los que atacaban la integridad
del pueblo aleméan; para el Derecho penal soviético que requeria la dictadura del
proletariado para llegar a una sociedad sin clases, la funcién del Derecho penal
fue la defensa del Estado de campesinos y obreros, los delitos mas graves eran
los que tenian por objeto el restablecimiento del poder de la burguesia” (%°).
Consiguientemente, el Derecho penal de un modelo de Estado no puede

encontrarse desconectado de su sistema ideoldgico, social, politico y econémico.

Sobre esta apreciacion conceptual, es oportuno sefialar el aporte que nos hace el
Prof. Mufioz Conde cuando sefiala que esa legitimidad del Derecho Penal o del
poder punitivo del Estado que proviene de la Constitucion, donde halla su

28 FRANCISCO MUNOZ CONDE y MERCEDES GARCIA ARAN, Ob.Cit. Pag.64.
29 EUGENIO RAUL ZAFFARONI, Manual de Derecho Penal, Ob. Cit., Paginas. 275, 277y 279
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fundamento, es extrinseca e intrinseca (°°), es extrinseca no sélo porque sus
fundamentos se encuentran en la propia Constitucion, sino porque también se
encuentran en los Pactos y Tratados internacionales como la Declaracion de los
Derechos Humanos reconocidos en la propia Constitucién que el Derecho penal
debe respetar y garantizar en su ejercicio. Su caracter extrinseco tiene sentido
cuando se observa que determinados valores superiores del modelo de Estado
gue se trate y que se fija en la Constitucidon, normalmente se recogen en la
normativa internacional protectiva de los derechos humanos a nivel mundial y en
el ambito americano se puede mencionar la Declaracion Universal de los
Derechos del Hombre de 10 de diciembre de 1948, la Convencion Americana de
los Derechos Humanos, mas conocido como el Pacto de San José de Costa Rica
de 1969, el Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos del 16 de
diciembre de 1966, la Carta de Derechos y Deberes econdémicos de los Estados
del 12 de diciembre de 1974; estos son instrumentos internacionales cuyos
principios y valores coinciden en la mayoria de los casos con los principios y
valores que la Constitucion establece, poniendo al Derecho penal interno a su
servicio, respetando y garantizando su vigencia en el Estado, sin poder admitir

contradiccion alguna.

La legitimidad intrinseca del Derecho Penal al que se refiere el Prof. Mufioz
Conde, esta dada “en el propio instrumento juridico punitivo, representado por una
serie de principios especificos que inspiran y limitan su actuacion. Algunos de
estos principios, como el de la legalidad de los delitos y de las penas, tienen tanta
importancia que han llegado a recogerse en el ambito constitucional entre los
derechos y libertades fundamentales, y han configurado un Derecho penal
respetuoso con la dignidad y libertad humana, meta y limite del Estado social y
democratico de Derecho, y por tanto, de todo su ordenamiento juridico”. En este
punto de vista se puede deducir que el modelo de Estado al que se refiere Mufioz

Conde tiene una virtualidad que nos permite identificarnos y por ello mismo el

30 FRANCISCO MUNOZ CONDE, MERCEDES GARCIA ARAN, Ob.Cit. Pag 64.
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principio de legalidad de los delitos y de las penas tiene positividad constitucional

recogido en el Art. 16 de la Constitucion Politica del Estado.

b. Los principios limitadores del poder punitivo.

A partir del convencimiento de que corresponde al Estado el monopolio de la
pena, el de la prohibicion de conductas, el monopolio de la restriccion de la
libertad, de esa libertad que el mismo Estado se encarga de proteger; existe el
criterio unanime de que la funcion del Estado es una potestad legitima, pero al
mismo tiempo el Derecho penal como se encuentra al servicio del Estado, también
funciona como un instrumento de defensa de los valores fundamentales de la
comunidad, es decir, un mismo valor puede ser objeto de acciones diferentes. En
tal caso, cuando el Estado viene cumpliendo esa doble funcion, aparentemente en
contrasentido cuando por un lado aparece su caracter restrictivo de valores como
el de la libertad y por el otro emerge como defensor de los mismos valores, se ha
visto la necesidad de plantear limites al poder punitivo del Estado para evitar una
intromision discrecional y arbitraria en el ambito de los derechos individuales, de
los derechos fundamentales, limites que se basan en el respeto a ese acuerdo
social de la tesis de Rousseau que dio origen al Estado, a consolidar una vez mas
la legitimidad de ese consenso social que tiene en la libertad su mas eminente
razon para protegerla como para sacrificarla en bien de los demas, y en definitiva
se basan en la conciencia colectiva de respeto a la dignidad humana bajo una
convivencia de justicia y paz social con un sistema penal equitativo que tenga
como premisa el amparo de sus derechos fundamentales y la otorgacion de una
seguridad personal y juridica, todo esto traducird ya no la legitimidad del poder,
sino la legitimidad del ejercicio de ese poder punitivo, es decir, hasta dénde se
desarrolla ese ejercicio punitivo y como se pueden enfrentar las desproporciones

del Estado cuando determina los delitos y las penas.

Una primera impresion del ejercicio de ese “derecho a penar” como potestad
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segun el Prof. Carbonell Mateu y de la legislacion penal como producto, es que Si
pretendemos colocar limites a la actividad punitiva del Estado, no nos ha dado
mucha ayuda el hecho de que el Derecho penal ingrese a un circulo vicioso donde
frente al aumento de la criminalidad y la aparicion de nuevas formas (delitos
econdmicos, delitos ambientales) ha generado paralelamente, primero un aumento
cuantitativo de la legislacion penal y segundo un aumento de la dureza en la
represion punitiva, desestabilizando la percepcion doctrinal de los limites, por
ejemplo la Ley N° 1008 del Régimen de la Coca y Sustancias Controladas, la Ley
N° 1990 Ley General de Aduanas y tal vez muy pronto, el nuevo Codigo Tributario
con su parte punitiva. Los limites basados en el “contrato social”’, en la libertad, la
dignidad humana y en la idea de convivencia social pacifica y justa, al parecer ya
no son suficientes para limitar el ejercicio del poder punitivo, se incorporan nuevos
elementos asociados al efecto de la pena en los delitos mas graves, el efecto
preventivo general al que se referia como fundamento funcional del “ius puniendi”
el Prof. Diego Manuel Luzon Pefia, pero definitivamente intimidatorio en la

sociedad para que no se vuelvan a cometer esos delitos.

Sin embargo, basicamente los limites al ejercicio del poder punitivo, empiezan
sefialando paradigmaticamente que el poder punitivo debe tener sometimiento al
imperio de la ley, es decir, la observancia del principio de intervencion legalizada o
principio de legalidad. Por la significacion de este principio, la trascendencia es
mucho mayor porque se habla de la esencia de un Estado de derecho, tal vez por
ese motivo las normas juridico penales que nacen en un Estado de derecho, son
normas objetivas que generan poder y muestran la utilizacion del poder, pero al
mismo tiempo esas mismas normas limitan ese poder, a tal punto que el poder no
puede ir un mas alla de hasta donde le permita la norma creada, siendo el
principal limite al poder punitivo del Estado, primordialmente su origen normativo,
la concepcién materializada del “ius poenale”, es decir, el conjunto de normas
juridicas objetivas y positivas que determinan los delitos y fijan las sanciones

penales que a ellas deben aplicarse. Estas normas penales, constituyen otro de
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los elementos que existen en la definicion del Derecho Penal. Sobre este principio
de legalidad volveremos mas adelante en su concepcion, contenido, alcances y

efectos.

La diversidad de estudios que se han realizado sobre los principios limitadores del
poder punitivo, han sido proficuos y disimiles, pero todos ellos se inscriben en los
principios fundamentales del Derecho penal sustantivo o material y consagrados
en la Constitucion de un pais, aunque también existen principios del Derecho
Procesal Penal con vigencia constitucional, como el de la presuncién de inocencia,
el “non bis in idem”, el juez natural, el debido proceso, el derecho a la defensa, “in
dubio pro reo” que no se relacionan trascendentalmente con el objeto de la
presente investigacion, sin embargo, todos ellos pretenden asegurar al ciudadano
frente al poder publico, procurando generar un equilibrio, por lo menos simbolico,
entre el poder punitivo y el ciudadano. De estos principios relacionados con el
Derecho Penal, mencionaremos los que son relevantes para analizar los
fundamentos de la admisibilidad constitucional de los tipos penales aduaneros
como normas penales en blanco: el principio de prohibicion de exceso, el principio
de intervencién minima o derecho penal minimo, el principio de adecuacion, el
principio de necesidad, el principio de proporcionalidad y el principio de
ofensividad, se suman a ellos el principio de culpabilidad, el principio de
humanidad de las penas, el principio de igualdad, que aunque son importantes, su

estudio lo dejamos para la direccion teleoldgica de otro trabajo. (31)

31 En la obra de Juan Carlos Carbonell Mateu, Derecho penal, concepto y principios constitucionales Ob.Cit. P4g.191, y
en la obra de Francisco Mufioz Conde y Mercedes Garcia Aran, Derecho Penal, parte general, Ob. Cit. P4g.65, podemos
encontrar desarrollados estos principios. La cuestion de los limites y los principios limitadores del “ius puniendi”, han
sido ampliamente desarrollados por los espafioles, con quienes compartimos un particular modelo de Estado democrético
de Derecho o por lo menos tenemos elementos comunes, razén por la que acufiamos los principios limitadores, a nuestra
realidad constitucional y juridica. A pesar de estas corrientes, es destacable la contribucién de Zaffaroni en su obra
Derecho penal, parte general, Ob. Cit. Pag.119, cuando enuncia sus principios limitativos que excluyen violaciones o
disfuncionalidades groseras con los derechos humanos, es evidente que existe una particular concepcion sobre la vigencia
de los derechos humanos en la tendencia actual, para incluirlos o tenerlos presente en el ejercicio de la actividad punitiva.
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b.1. El principio de prohibicion de exceso.

Basicamente este principio es inspirador de cada uno de los érganos de poder,
pero su andlisis es oportuno con relacion a la potestad normativa del 6rgano
legislativo. El presupuesto basico de la prohibicion se concentra en uno de los
valores mas significativos del Estado de derecho, la libertad, que en nuestro caso,
como herederos de la tradicion juridica del pensamiento liberal de la ilustracion, se
ha contemplado como norma fundamental en el paragrafo Il del Art. 6 de la
Constitucion Politica del Estado. Es la expresiéon mas evidente del Estado liberal
gue procura y hace lo posible por proteger ese valor fundamental, desde la
Constitucion hasta el desarrollo del ordenamiento juridico. Ahora bien, si el poder
punitivo, es decir, el Estado, afecta, privando o restringiendo ese valor esencial de
la libertad con la pena, “tal restriccion ha de ser lo menos posible para conseguir el
mayor grado de libertad. De ahi el principio pro libertate, en virtud del cual no sea
posible la ingerencia del Estado si no es necesario para conseguir ese grado de
libertad” (32). Asi relacionado con uno de los valores fundamentales del Estado de
Derecho, se explica el aparente contrasentido del Estado que protege o tutela ese
valor de la libertad como uno de sus principales valores y al mismo tiempo lo
restringe, aunque procurando la minima restriccion posible de ese valor libertad y
ademas porque al Derecho Penal se lo ha considerado siempre como un
instrumento de defensa de los valores fundamentales del individuo y de la
comunidad, justificAndose su intervencion sélo cuando se producen ataques muy
graves a esos valores, pero una intervencion controlada y limitada por el imperio
de la ley con el fin de garantizar la libertad del individuo utilizando el menor
numero de ingerencias posibles a esa libertad. Consiguientemente, el Estado debe
crear un conjunto de condiciones que posibiliten esa libertad proclamada por el
Art. 6 de la Constitucion Politica del Estado, como uno de los valores superiores

32 JUAN CARLOS CARBONELL MATEU, Ob. Cit. Pag. 192.
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del ordenamiento juridico, un valor primordial después del valor vida (33). Esas
condiciones, haran que “la actividad punitiva del Estado deba interpretarse con el
principio restringenda sunt odiosa; es decir, interpretando como odiosa cualquier
restriccion de la libertad: de ahi que haya que procurar las menores restricciones
posibles”. Se supone que al restringir en lo minimo posible las libertades es para
alcanzar el mayor estado de bienestar y por ello, de libertad para todos, pero
sabemos que el Derecho Penal es el que mayor ingerencia tiene sobre la libertad
individual, por eso es que se le coloca un limite que posibilite que su ingerencia en
la libertad del individuo sea de manera proporcional. “El principio general de
libertad, del que el principio de prohibicion de exceso es un componente, viene a
afirmar que tan solo puede limitarse la libertad de los ciudadanos en aras de la
tutela de las propias libertades de los demas ciudadanos y solo en la medida de lo
estrictamente necesario” (34), ahi radica la prohibiciéon de exceso.

Cuando se apunté que este principio inspira la actuacion de todos los poderes
publicos, no solo se constituye en un limitador de la potestad normativa, que el
legislador debe tener siempre presente a la hora de crear tipos penales, sino que
también limita la actividad del Poder Judicial a momento de imponerse la pena
privativa de libertad y cuando los jueces Iinstructores o garantistas deciden por una
medida cautelar de caracter personal como la detencidbn preventiva o la
continuacion de la libertad del imputado (°*°) o cuando el Poder Ejecutivo, a través
de la Policia, en lo que se conoce como intervencién policial preventiva puede
disponer discrecionalmente el arresto o la aprehensién Unicamente para ponerlo a
disposicion del Ministerio Publico en el plazo de ocho horas, en este caso la

33 Por supuesto que el valor vida es mucho mas fundamental en el Estado de derecho, a tal punto que en algunos Cédigos
penales reformados, como el espafiol, en su parte especial se ha logrado una ordenacién de bienes juridicos sobre el
criterio de las bases de existencia del sistema social, criterio que fuera formulado por el Prof. Juan Bustos Ramirez, al
afirmar que sin la vida humana, la libertad, la salud individual y las relaciones microsociales, no seria posible la existencia
de ningln sistema social. Pero, entendemos que al resaltar el valor libertad para explicar la prohibicion de exceso, existe la
necesidad didactica de correlacionarlo con la afectacion mas grave que pueda realizar el poder punitivo, la restriccién o
privacion de la libertad a momento de imponer una pena.

34 JUAN CARLOS CARBONELL MATEU, Ob. Cit. Pag. 193.

35 Codigo de Procedimiento Penal, Art. 232, (improcedencia de la detencion preventiva) y Art. 233 (requisitos para la
detencién preventiva)
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prohibicion de exceso se cumple si se verifican los requisitos legales del arresto o

la aprehension.

Algunos autores como Maurach, identifican la prohibicion de exceso con el
principio de proporcionalidad, sefialando que “se presenta como un principio
basico, respecto de toda intervencion estatal gravosa, directamente a partir del
principio del Estado de Derecho y tiene por ello, rango constitucional” (*¢). Como
se analizard mas adelante, el principio de proporcionalidad aunque en sentido
amplio se identifica con la prohibicion de exceso, tiene una significacion concreta y

casi autbnoma para ser tratada como un principio independiente.

b.2. El principio de intervencion minima o Derecho penal minimo.

Tomando el criterio de Juan Carlos Carbonell (37), este principio es limitador al
poder punitivo, sefialandonos que el Derecho Penal debe intervenir lo minimo
posible sobre la premisa ya establecida con el principio de prohibicion de exceso
de conseguir el maximo de libertad. No significa que no deba haber derecho penal,
no significa que debamos prescindir del poder punitivo del Estado, sino que debe
haber la minima intervencion posible para lograr tutelar el maximo de bienes
juridicos necesarios, para asegurar la libertad de los ciudadanos.

El Prof. Carbonell nos dice que para comprender el contenido de este principio, se

toman en cuenta cuatro criterios fundamentales:

a) La no-utilizacion del Derecho Penal para proteger cualquier bien juridico. De
acuerdo con Max Ernst Mayer, deben existir bienes juridicos dignos,
necesitados y susceptibles de proteccion penal. El bien juridico considerado
digno de tutela penal, requiere de un elevado consenso en su valoracion que

se traduce en la relevancia constitucional y su posterior proteccion, es decir,

3 REINHART MAURACH, Ob. Cit, Pag. 110
37 JUAN CARLOS CARBONELL MATEU, Ob. Cit, Pag. 194.

31



nos encontramos frente a un requisito para la creacion de un bien juridico:
que tenga rango constitucional, porque la “intervencion del Derecho penal
afecta siempre a derechos fundamentales de la persona, priva de libertad de
hacer o incluso de la fisica, y supone una muy grave ingerencia del Estado en
la vida y el desarrollo de la personalidad de los ciudadanos” Esto supone,
siguiendo el criterio del profesor Carbonell “que la limitacion a esas libertades
se lo hace en funcion de la tutela de las libertades, por tanto seria inadecuado
afectar a derechos constitucionales de la persona para proteger otros de
inferior rango“ Su oportuno sentido légico nuevamente nos permite
comprender la cohesion de la actividad del Derecho penal que no puede
prestarse para proteger valores, si se quiere de menor rango, si al mismo
tiempo, cuando se impulsa su intervencion tiene que afectar valores de nivel
constitucional, afiade el citado autor, que un sistema constitucional establece
un sistema de valores y que en razon de que el poder punitivo nace
precisamente del pacto constituyente no es aventurado afirmar que los
derechos fundamentales solo pueden verse limitados para salvaguardar otros
que, al menos, tengan relevancia constitucional,(®®) por ejemplo, no podria
ser objeto de proteccion la moral sexual dominante, construyendo tipos
penales donde la relacion homosexual o el lesbianismo entre adultos sean
merecedores de una pena, porque la libertad de identificacion sexual carece
por completo de relevancia constitucional. Sobre esta caracteristica de los
bienes juridicos dignos, el Prof. Mufioz Conde, utiliza la cualidad de
merecedor de proteccidon, es decir, “ que el bien depende del valor que le

atribuya a ese bien una determinada cultura” (39)

La necesidad de proteccion penal se refiere a que la intervencion del Derecho

penal sea precisa, que no sea posible la tutela del bien juridico de otra

3 JUAN CARLOS CARBONELL MATEU, Ob. Cit. Pag. 34. Sobre la consideracion de la relevancia constitucional, por
su importancia en la configuracion del bien juridico y este Gltimo punto cardinal para construir el tipo y deducir el
imperativo categdrico de prohibicion 0 mandato, también conocida como “norma primaria”, se volvera a tratar mas
adelante cuando se analice la estructura del tipo.

39 FRANCISCO MUNOS CONDE y /MERCEDES GARCIA ARAN, Ob. Cit. Pag. 75
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manera menos costosa para la libertad. Esta es otra de las cualidades del

bien destacado por el Prof. Mufioz Conde, afirmando que “ no todo bien
merecedor de proteccidén esta necesitado de proteccion penal. Muchas veces
bastard con la que le conceden las leyes civiles, administrativas, etc. El
Derecho penal concedera su proteccion cuando fracasen o sean insuficientes
las barreras protectoras que deparan las demas ramas juridicas” (*°) Por
ejemplo en nuestro Cédigo Penal, en el Art. 340 (1), el bien juridico protegido
es indudablemente el patrimonio y la buena fe del comerciante que presta
servicios de bebidas o alimentos, se aconseja en este tipo penal su
despenalizaciébn porque pueden encontrarse otras formas de proteccion
eficaz de los intereses del duefio de la prestacion de servicios alimentarios,
en este ejemplo no se puede encontrar la primera y segunda cualidad del
bien juridico: “digno de proteccion” y “necesitado de proteccion”, mas aun si
se toma en cuenta que la doble calidad de la pena, privativa de libertad y
pecuniaria, no justifica que se afecte la libertad y el patrimonio del sujeto

activo, cuando se trate del consumo de algin alimento de pago inmediato.

Por ultimo, el bien juridico debe ser susceptible de proteccion, es decir, capaz
de ser protegido, por ejemplo, la elaboracion de tipos penales que refieren
ciertas conductas relacionadas con las drogas, como el consumo habitual, al
pretender su construccion tipica, de antemano se puede demostrar la
absoluta ineficacia del Derecho penal, es un bien juridico no susceptible de
tutela penal, lo que también puede configurarse como indigno de proteccion.
Asi lo sefiala también el Prof. Luzén Pefia, cuando indica que es la tercera
cualidad del bien juridico, “su capacidad de proteccion”, “No todos los bienes
juridicos merecedores y necesitados de protecciéon penal son igualmente

capaces e idoneos para esa proteccion”.

40 1dem.

41 Coédigo Penal, Art. 340. (Defraudaciéon de servicios o alimentos. EI que consumiera bebidas o alimentos en
establecimientos donde se ejerza ese comercio, 0 se hiciere prestar o utilizare un servicio cualquiera de los de pago
inmediato y no los abonare al ser requerido, sera sancionado con reclusién de uno a dos afios multa de treinta a cien dias.
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b) EIl Derecho penal debe utilizarse solamente para castigar aquellos ataques de
mayor peligrosidad a los bienes juridicos relevantes constitucionalmente, los
atagues mas intolerables y graves a los bienes juridicos mas importantes,
esto supone hablar del caracter fragmentario del Derecho Penal que se
encuentra en relacion con el principio de subsidiariedad o el llamado Derecho
penal de “Ultima ratio”. “De toda gama de acciones prohibidas y bienes
juridicos protegidos por el ordenamiento juridico, el Derecho penal sélo se
ocupa de una parte o fragmento, si bien la de mayor importancia”. (*?) “El
Derecho penal no ha de sancionar todas las conductas lesivas de los bienes
que protege, sino sélo las modalidades de atague mas peligrosas para ellos.
Asi, no todos los ataques a la propiedad constituyen delito, sino sélo ciertas
modalidades especialmente peligrosas, como el apoderamiento subrepticio,
violento o fraudulento” (%) por Ej. Si Manuel mata a Juan, entonces interviene
el Derecho Penal, por ser la vida de Juan un bien juridico fundamental con
relevancia constitucional, pero si Manuel solamente abofetea a Juan, sin
causarle ninguna lesién, el Derecho Penal no interviene, el hecho puede
representar una contravencion policial que impide la aplicacion del Derecho

penal.

c) Es necesario proceder rigurosamente a la seleccion de conductas que van a
ser prohibidas, tipificadas y sancionadas en la ley penal, es decir, debe existir
la necesaria relacién de conductas que se encuentran prohibidas vy tipificadas
por la ley, prima el interés de la sociedad para castigar las conductas, los
atagues mas intolerables a los bienes juridicos mas relevantes para la
sociedad, tendiendo presente que el castigo a esas conductas implicara la
restriccion de la libertad.

42 FRANCISCO MUNOZ CONDE, MERCEDES GARCIA ARAN, Ob. Cit, Pag. 74.
43 SANTIAGO MIR PUIG, Derecho Penal, parte general, Barcelona 1996, Edit. Tecfoto S.L. Pag. 90.
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d)

El caracter secundario o subsidiario del Derecho Penal, por el que sélo debe
intervenir alli donde no sea posible obtener una tutela eficaz por otro medio
menos costoso, es decir a través de otra rama del ordenamiento juridico.
Tiene la tarea de imponer las sanciones mas graves a los ataques mas
intolerables a los bienes juridicos mas importantes o de relevancia
constitucional, cuando fracasan las otras ramas del Derecho en la proteccion
del bien juridico. Si la pena es el costo mas grande para la libertad, debera
recurrirse a cualquier otro antes que a él. En este sentido es subsidiario del
resto del ordenamiento juridico, y no en el sentido de que la ley penal,
acogiendo la teoria de las normas de Binding, solo tiene una funcion
sancionadora de las acciones prohibidas o0 mandadas por las normas cuando
se infringen estas.(%*). Diego Manuel Luzén Pefa, nos dice que “el Derecho
penal ha de ser la “Ultima ratio”, el ultimo recurso al que hay que acudir a falta
de otros menos lesivos, pues si la proteccion de la sociedad y de los
ciudadanos puede conseguirse en ciertos casos con medios menos lesivos y
graves que los penales, no es preciso ni se debe utilizar éstos. Incluso
aunque haya que proteger bienes juridicos donde basten los medios del
Derecho civil, del Derecho publico o incluso medios extrajuridicos, ha de
retraerse el Derecho Penal, pues su intervencion — con la dureza de sus
medios — seria innecesaria y, por tanto injustificable. “Debera preferirse ante
todo la utilizacion de medios desprovistos del caracter de sancidon, como una
adecuada politica social. Seguiran a continuacion las sanciones no penales:
asi, civiles, por ejemplo la reparacion de dafios y perjuicios, y administrativas,

como las multas, sanciones disciplinarias, privacion de concesiones. Sélo

44 FRANCISCO MUNOZ CONDE, MERCEDES GARCIA ARAN, Ob.Cit., Pag. 66. Esta claro que el sentido y alcance
de la Teoria delas normas de Karl Binding, tiene una importancia axioldgica y técnica en los tipos penales, al margen de
las criticas del Prof. Mufioz Conde con respeto al caracter subsidiario de la ley penal que se aplica cuando se infringen la
normas prohibitivas y de mandato, que no tendrian relacion con el caracter de “ultima ratio” del Derecho penal. No puede
calificarse como subsidiario al Derecho penal determinando su naturaleza sancionadora, ya que no todos los bienes
juridicos se hallan definidos por otras ramas del Derecho, lo que en realidad ocurre es que aparecen nuevos bienes
juridicos dignos, necesitados y susceptibles de proteccion, como en los delitos informaticos, ahi aparece la naturaleza
constitutiva del Derecho Penal porque el legislador al elaborar el presupuesto de hecho para hacerlo merecedor de una
pena, incuestionablemente tendrd que definir la “norma primaria”, es decir, el imperativo categorico del mandato o la
prohibicién que infringe la conducta. Su relacién es por demas l6gica y necesaria.
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cuando ninguno de los medios anteriores sea suficiente estara legitimado el
recurso de la pena o de la medida de seguridad” (*°) “También debe haber
subsidiariedad dentro de las propias sanciones penales, no imponiendo

sanciones graves si basta con otras menos duras”. (#°)

Por el caracter publico del Derecho penal, al aplicarse la pena publica se causan
menores lesiones a la libertad de las que se producirian si no se aplicara la pena
publica y ello fundamentalmente evita la venganza privada, es decir, la respuesta
privada gracias a la intervencion del Derecho penal que representa al poder
publico. Este criterio es referido por Juan Carlos Carbonell, citando a Ferrajoli, que
incluye entre las tareas del Derecho penal minimo satisfacer los deseos de

venganza privada.

El Poder Legislativo y el Poder judicial se encuentran limitados por el primer
presupuesto, la no-utilizacion del Derecho Penal para proteger cualquier bien
juridico. Con el Poder ejecutivo no funciona como limitante, salvo el segundo
presupuesto, es decir, la aplicacion de la legislacion contravencional a cargo de la
Policia y en la parte procesal con las investigaciones en diligencias de policia
judicial. El tercer presupuesto limita al Poder legislativo en la seleccién de las
conductas prohibidas. El cuarto presupuesto, es una limitante para el Poder

ejecutivo en las investigaciones policiales (de caracter procesal).

Esta visto que el principio de prohibiciébn de exceso y el principio de intervencién
minima se encuentran indisolublemente ligados al valor libertad como
caracteristica esencial de un Estado de derecho, ambos principios se
interrelacionan y se complementan, y permiten tener una proyeccion reflexiva
sobre el Derecho penal, basados indudablemente en wuna concepcion

profundamente humanista del Estado de Derecho. Teniendo presente, su sentido

> SANTIAGO MIR PUIG, Ob. Cit. Pag. 89.
46 DIEGO MANUEL LUZON PENA, Ob. Cit., Pag 82.
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teleoldgico, es posible que el nuevo Derecho penal, de una orientacion
pragmatica, vuelva su mirada a estos soportes, que le han servido para
sostenerse y de los que se ha sustraido temporalmente por la necesidad de dar
respuestas inmediatas a los cambios de la sociedad y sus avances tecnoldgicos.
Nos encontramos en la posibilidad de afirmar que por el cumplimiento de esos
cuatro criterios que hacen posible el Derecho Penal Minimo, se podra tener
siempre la oportunidad de encontrar un equilibrio frente a la tendencia punitiva de
la que se han apoderado varios paises para resolver sus problemas, como el
econdémico y que posiblemente, por no encontrar otras alternativas apoyadas en
politicas econdmicas sociales, hayan dirigido la labor legislativa al campo penal,

por constituirse en la férmula més facil.

b.3. El principio de adecuacién.

Se destaca nuevamente el alcance limitador de este principio con relacion a la
potestad normativa del “ius puniendi”. Siguiendo al Prof. Carbonell, “exige el
denominado principio de adecuacion que el Derecho penal sea apto para la tutela
del bien juridico (bien juridico susceptible de tutela penal) y que la medida
adoptada sea también adecuada a la finalidad perseguida. La primera conclusion
gue cabe obtener de tal aseveracion es que la restriccion de la libertad y en
consecuencia, la pena, ha de estar adecuada a fines, ha de perseguir algun tipo
de finalidad, debiéndose rechazar las denominadas teorias absolutas de la pena,
en virtud de las cuales ésta no habria de perseguir fin alguno. La utilizacién de
cualquier pena que no consiga ser apta para la prevencion general y especial; esto
es para la tutela del bien juridico y la evitacion, por consiguiente, de conductas que
lo pongan en peligro o lo lesionen, resulta inadecuada y, por consiguiente injusta.
La pena ha de ser, por otra parte, la cualitativamente adecuada para conseguir la
finalidad. Mientras que la pena de privacion del permiso de conducir resulta
adecuada para castigar los delitos cometidos con vehiculo de motor, puede

resultar absurda para, por ejemplo, un delito de maquinaciones para alterar el
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precio de las cosas” (*). Este principio nos vuelve a introducir en las teorias de la
pena (*8). Basado en estas teorias, es posible llegar a la conclusion de que “el
Derecho penal realiza su tarea de proteccion a la sociedad castigando las
infracciones ya cometidas, por lo que es de naturaleza represiva. En segundo
lugar, cumple esa misma mision por medio de la prevencion de infracciones de
posible comision futura, por lo que posee naturaleza preventiva. La funcion
preventiva y la funcion represiva del Derecho penal, no son sin embargo
contradictorias , sino que deben concebirse como una unidad’(*). Es evidente que
la orientacion pragmatica del Derecho penal, nos empuja a admitir estas dos
caracteristicas de represion y prevencion de la pena, vigentes en el momento en
que el legislador proyecta la consecuencia juridica de la conducta prohibida que
selecciona, aunque en el Art. 25 del Codigo penal boliviano, la finalidad es la
enmienda y readaptacion social del delincuente, asi como el cumplimiento de las
funciones preventivas general y especial, debe reconocerse que esta finalidad
formal resiente la realidad boliviana, porgue manifiestamente la pena es un
castigo, una retribucion al delito cometido y al mismo tiempo una forma de prevenir
delitos. Ahora, no s6lo debe observarse el caracter cualitativo, verificando la
finalidad de la pena, (mas aun cuando dicha finalidad se hace mas patente en el

momento aplicativo y en la ejecucion), sino también el legislador debe observar el

47 JUAN CARLOS CARBONELL MATEU, Ob. Cit. Pag. 199.

48 En las teorias absolutas, la pena serd legitima si es la retribucion de una lesiéon cometida culpablemente, es decir, el
individuo lesiona el orden juridico de manera libre, esto supone un abuso de libertad reprochable y por lo tanto culpable.
El fundamento de la pena sera exclusivamente la justicia o la necesidad moral, en consecuencia, la pena es legitima si es
justa, aunque no sea Gtil. La idea de justicia es su caracteristica fundamental, sus representantes son Kant y Hegel. Por el
principio de adecuacion esta teoria debe ser rechazada porque no se persigue ningun fin.

En las teorias relativas se procura legitimar la pena mediante la obtencion de la tendencia a obtener un determinado fin, es
decir, la utilidad de la pena, su fin consiste en la intimidacion de la generalidad, inhibiendo los impulsos delictuales de
autores potenciales en la sociedad. Se trata de una teoria preventivo general de la pena. En cambio si el fin consiste en
obrar sobre el autor del delito cometido para que no repita el hecho criminoso, estaremos ante una teoria preventivo
especial o individual de la pena, su representante es Feuerbach. La pena es cualitativamente adecuada para conseguir la
finalidad, entonces se puede decir que el principio de adecuacion se estaria cumpliendo. Se suma la teoria de la unién, la
que justifica la pena en su capacidad de reprimir (retribucion) y de prevenir (proteccion), por tanto la pena sera legitima si
es justay util.

49 HANS-HEINRICH JESCHECK, Ob. Cit. Pag. 6. No obstante, es meritorio el aporte de Claus Roxin frente a las teorias
de la pena, proponiendo una concepcion dialéctica de la pena en la medida en que acentla la oposicion de los diferentes
puntos de vista y trata de alcanzar una sintesis, tomando en cuenta el momento de la amenaza, donde el fin de la penal es
la prevencion general, el momento de la determinacion de la pena, donde los fines preventivos son limitados por la
medida de la gravedad de la culpabilidad y el momento de la ejecucion, donde se tiene un fin resocializador, cumpliendo
una prevencion especial.

38



aspecto cuantitativo de la pena, haciendo que la misma se encuentre en
consonancia con los principios de prohibicion de exceso y de intervencion minima.

Asi, se advertiria la vigencia del principio de adecuacion.

Este principio, limita al Poder legislativo, al ser este 6rgano de poder quien
establece en la ley las finalidades que persigue la pena como complemento del
poder punitivo del Estado, recogiendo razones de politica criminal o de simple
consideracion gubernamental en la lucha contra la delincuencia. Al Poder Judicial,
cuando tome en cuenta las finalidades de la pena al imponerse la sancion en
consideracion a la personalidad del delincuente y la valoracibn de su
comportamiento en el hecho delictivo. Al Poder Ejecutivo, al tener presente las
finalidades de la pena dadas por la ley y en la sancién impuesta, dentro del
Derecho de Ejecucion de Penas.

b.4. El principio de necesidad.

Ya se habia sefialado en su momento la cualidad de necesariedad del bien
juridico cuando se comenté el primer criterio de aplicaciéon del Derecho penal
minimo. El Prof. Juan Carlos Carbonell nos dice que este principio es otra
expresion del de prohibicion de exceso, por lo que “no solo no debe intervenir el
Derecho penal alli donde no es necesario, bien porque puede ser el bien juridico
tutelado por otro mecanismo menos costoso, bien porque no necesita de tutela
alguna, sino que hay que proclamar que la intervencion ha de ser también la
minima imprescindible; por consiguiente, la consecuencia juridica, la pena, ha de
ser la menor de las posibles’(®?). Bajo este parametro limitador para el poder
normativo, llega a concluir que la pena innecesaria es una pena injusta. Este
principio también tiene ingerencia en el momento aplicativo, es decir, cuando llega
el momento en que el 6rgano del poder judicial dinamiza el presupuesto de hecho

del tipo con la realidad y hace factible su consecuencia juridica, asi lo expone

50 JUAN CARLOS CARBONELL MATEAU, Ob. Cit. Pag. 199.
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Juan Carlos Carbonell: “ alli donde sea posible sustituir la pena privativa de
libertad por otras, debera hacerse’(®!), por ejemplo, el Art. 30 del Cédigo Penal

boliviano, que admite la sustitucién de la pena mediante la conversion.

De este principio también salen las principales corrientes que se llaman las
soluciones alternativas a la privacion de libertad. Cuando algun Cdédigo Penal
considera estas alternativas, entonces se habla del principio de necesidad. Por E;].
El movimiento europeo tiene la tendencia de dejar atras la pena privativa de

libertad, tiene su base en el principio de necesidad.

Otra expresion de este principio se encuentra en las excusas absolutorias. El
Cddigo penal prevé distintos supuestos de no-aplicacién de la pena, en virtud de
principios politico-criminales, estos supuestos son las excusas absolutorias o
causas personales de exclusion de la responsabilidad penal. El nombre de excusa
absolutoria viene de los alemanes que vendria a ser causa de impunidad, como
causa personal de la exclusion de la punibilidad. Jiménez de Asua decia que son
causas de impunidad las que hacen que un acto tipico, antijuridico, imputable a un
autor y culpable, no se asocie pena alguna por razones de utilidad publica. El
legislador considera que la pena que se iba a imponer no es necesaria por la
existencia de circunstancias de indole subjetiva y personal. El Estado prescinde de
la imposicion de la pena, porque por su naturaleza, la eximente supone la no-
aplicacion de la pena a pesar de encontrarnos ante una conducta tipica,
antijuridica y culpable subsistiendo el caracter delictivo del acto. Con esto se
demuestra que el poder punitivo solo interviene cuando existe necesidad. En
nuestro Cdédigo Penal tenemos por ejemplo en el Art. 172 para el delito de
encubrimiento, quedando exentos de pena los que encubrieren a sus
ascendientes, descendientes o consorte, o el Art. 359 como causa de impunidad
para los delitos de robo, hurto, extorsion estafa, estelionato, apropiacion indebida

cuando se causen reciprocamente los cényuges, ascendientes, descendientes,

51 JUAN CARLOS CARBONELL MATEAU, Ob. Cit. Pag. 200.
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adoptados, hermanos, cuiiados.

Con el principio de necesidad el Poder Legislativo considera la pena necesaria
como la pena justa y lo establece en la ley penal. EI Poder Judicial, al aplicar la
pena, lo hace con el criterio de necesidad y justicia. Con el Poder Ejecutivo, este
principio no se relaciona, porque sélo ejecuta la pena ya impuesta con criterio de

necesidad y justicia.

b.5. Principio de proporcionalidad.

Nos encontramos frente a un principio que “quiere decir que las penas deben ser
proporcionadas a la entidad del delito cometido o que éstos no pueden ser
reprimidos con penas mas graves que la propia entidad del dafio causado por el
delito. El primer criterio que se debe utilizar para determinar la gravedad de la
pena que se debe imponer a un determinado delito es, desde luego, la importancia
del bien juridico”(®?) En este sentido, el Prof. Diego Manuel Luzén Pefia, incorpora
el grado del desvalor del resultado y de la accion, para considerar la gravedad
intrinseca del hecho y de esta forma determinada la gravedad del injusto,
determinar la gravedad de la pena. (°3) Véase entonces que conforme a las
anteriores opiniones, existe consenso en afirmar que el bien juridico protegido,
pero lesionado o puesto en peligro por una conducta (desvalor del resultado)
desaprobada por el ordenamiento juridico (desvalor de la accién), es el que
determina, no la aplicacion de la pena (cuya graduacion entre el limite minimo o el
limite maximo le corresponde al 6rgano del poder judicial), sino la fijacion
cualitativa y cuantitativa de la pena en la ley. En el Codigo Penal boliviano, como
una afectacion al principio de proporcionalidad tenemos el Art. 350, abigeato, cuya
pena es de uno a cinco afios, punicion que si comparamos con el Art. 258,

infanticidio, cuya pena fijada es de uno a tres afos, es totalmente desproporcional

52 FRANCISCO MUNOZ CONDEy MERCEDES GARCIA ARAN, Ob.Cit. Pag. 78.
53 DIEGO MANUEL LUZON PENA, Ob. Cit. Pag. 85.
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y desmerece la proteccion del bien juridico. Algunos autores también agregan a la
concepcion de la proporcionalidad “la exigencia de que la medida de la
proporcionalidad se establezca en base a la importancia social del hecho, a su
nocividad social, la trascendencia que para la sociedad tienen los hechos, segun

el grado de la nocividad social del ataque al bien juridico”.(>%)

Es posible que existan también razones de politica criminal y de adecuacion a los
fines retributivos y preventivos de la pena, para que funcionen como catalizadores
en la fijacion de la gravedad de la pena, nada fuera de lo comin en paises
subdesarrollados y con una economia débil donde el Estado busca regular la
economia a fuerza de sistemas punitivos mas ajustados, en vez de politicas
econ6micas y sociales mas desprendidas. Lo cierto es que las penas se
establecen por el interés coyuntural y por el clamor social, ante los que existe una
forzosa adecuacion de principios y categorias conceptuales del delito, para
legitimarlas. A veces, atendiendo razones de politica criminal, “se tiende a
incrementar ciertas penas en atencion al elevado numero de delitos que se
producen”(®®) Esta visto sin embargo, que en nuestro pais, el incremento de las
penas en materia de delitos de narcotrafico, es la voz disonante del principio de
proporcionalidad, pues aunque se pretenda justificar con el grado de nocividad
social que generan estos delitos, no existe precision en la identificacion de los
bienes juridicos, ni la técnica adecuada que se someta al rigor cientifico del
andlisis, mas aun cuando para la Ley 1008 del Régimen de la Coca y Sustancias

Controladas ha existido hegemonia de intereses foraneos antes que nacionales.

Juan Carlos Carbonell, nos dice que “ la proporcionalidad también puede ser
puesta en relacion con el principio de igualdad: asi resulta contrario a ambos
principios la prevision de la misma pena para conductas de muy diferente

trascendencia”, esto puede observarse si comparamos por ejemplo los delitos de

54 SANTIAGO MIR PUIG, Ob. Cit. Pag. 100.
55 JUAN CARLOS CARBONELL MATEU, Ob. Cit. Pag. 204.
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homicidio por emocion violenta previsto en el Art. 254 con el delito de homicidio en
rifa o a consecuencia de agresion. Ambas conductas son valorativamente
distintas como ocurre en el antiguo Codigo penal espafiol sefialado por Carbonell
entre el homicidio comun y el homicidio suicidio, porque no es lo mismo matar a un
hombre sin causa alguna y contra su voluntad que matar a un hombre por piedad
sin su voluntad y matar a un hombre a peticion del mismo, en ambos delitos se

equipara la pena.

Entonces como principio limitador del poder punitivo del Estado, se traduce en la
necesaria equiparacion de la pena a la trascendencia de la conducta realizada. La
moderna doctrina coloca a este principio en un lugar especial dentro de los
principios que limitan el ius puniendi, porque se considera que si se aplica este
principio, se cumplira también con el principio de adecuacion y el principio de

necesidad.

Es muy diferente la proporcionalidad cuando se habla de la funcion jurisdiccional,
en este &mbito, se requiere que el juzgador se mueva entre un limite minimo y un
limite maximo para imponer la pena, lo cual se encuentra muy relacionado con la
individualizacion de la pena, debiéndose tomar en cuenta algunos elementos para
lograr una adecuada individualizaciéon, por ejemplo, las circunstancias del hecho,
la indole del delito y las circunstancias personales, es decir, las condiciones
personales del autor, grado de cultura, conducta precedente a la comisién del
hecho, moviles. Naturalmente que esto sefiala la obligacion del juzgador en

sentencia para fundamentar la pena.
b.6. Principio de ofensividad.
Como principio limitativo del poder punitivo del Estado se basa en el hecho de que

cada delito, cada conducta prohibida establecida por el legislador, lesione o ponga

en peligro un bien juridico con relevancia constitucional, porque toda norma penal
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al ser valorativa, supone necesariamente la existencia de un bien juridico y no se
puede concebir la actuacion estatal sin que efectivamente se produzca una puesta
en peligro del bien juridico, en otros términos, “el legislador no debera prohibir la
realizacion de conductas —ni obligar a la realizacion positiva — sino es en virtud de
gue resultan lesivas para un bien juridico”.(°®) Véase que establecer la lesividad
del bien juridico, presupone haberlo creado previamente y por esa labor de
creacion es que el poder normativo no puede seleccionar ninguna conducta como
prohibida o mandada, sin antes haber establecido ese bien juridico, el interés
valorado y elevado a categoria juridica y por supuesto sin haber determinado la
‘norma primaria”: aquel mandato o prohibicibn de hacer algo. Por tanto el
legislador debe haber acabado la construccién del bien juridico y la norma primaria
para esbozar la posible conducta que lesione o ponga en peligro ese bien juridico.
Esta es una necesidad capital para hablar del principio de ofensividad y al
respecto, es mucho mas ilustrativo el Prof. Raul Zaffaroni al referirse al trabajo del
legislador en la elaboracion del tipo: “Cuando el legislador se encuentra frente a un
ente y tiene interés en tutelar ese ente, por ejemplo la vida humana, es porque lo
valora (la considera buena, positiva, digna de respeto). Su valoracion del ente se
traduce en una norma (no mataras, prohibiendo matar) que eleva al ente a la
categoria de bien juridico. Cuando a ese bien juridico le quiere dar una tutela
penal, en base a la norma elabora un tipo penal (expresada en la ley penal) y el
bien juridico pasa a ser penalmente tutelado (la vida protegida por el Derecho
penal)’. “Asi el legislador va del ente a la norma y de la norma al tipo. Nosotros al
interpretar la ley, debemos seguir el camino inverso: de la ley (tipo legal: Se
aplicara... al que matare a otro....) a la norma (no mataras) y a través de la norma

conocemos el ente que en definitiva sera el bien juridico (la vida humana)”.(®7)

En su momento, cuando se justificaba el principio de intervencién minima, se ha

destacado la dignidad del bien juridico como una de sus cualidades, llegando a

5 JUAN CARLOS CARBONELL MATEU, Ob.Cit. Pag. 207.
5T EUGENIO RAUL ZAFFARONI, Manual de Derecho Penal, Ob. Cit. Pag. 383.

44



adquirir autonomia con el principio de ofensividad. Segun Juan Carlos Carbonell,

la dignidad del bien juridico tiene doble vertiente: “ en primer lugar, resulta
necesario referirse a la dignidad formal del bien juridico, sélo los bienes juridicos
con relevancia constitucional pueden ser objetos de tutela penal. Los bienes
juridicos mas importantes no les vienen dados al legislador democratico ni por
criterios iusnaturalistas, ni por valoraciones ético culturales inaprensibles. Por el
contrario, es la Constitucion como norma valoradora por excelencia la que va a
determinar el sistema de valores a tutelar. Pero no sélo la dignidad formal es
necesaria para afirmar el principio de ofensividad, también la material: ha de
tratarse de un valor asumido socialmente, susceptible de ataque y destruccion,
esto es, de ser lesionado o puesto en peligro gravemente y necesitado de tutela
penal. La intervencion punitiva s6lo puede justificarse respecto de conductas
trascendentes para los demas y que afecten a las esferas de libertad ajenas,
siendo contrario al principio de ofensividad el castigo de una conducta inmoral,
antiética o antiestética que, en absoluto invada las libertades ajenas v,
especificamente incida en la libertad de obrar de los demas. Este Ultimo requisito
formal deberia impedir la tipificacion de ciertas conductas que, sin embargo,
vienen recogidas en el Cédigo penal, como, por ejemplo, las relacionadas con el
suicidio”. (°8) En el mismo sentido, Diego Manuel Luzén Pefia, denominando al
principio de ofensividad como principio de exclusiva proteccion de bienes juridicos,
nos dice que el Derecho penal so6lo debe intervenir si amenaza una lesion o
peligro para concretos bienes juridicos y el legislador no estad facultado en
absoluto para castigar s6lo por su inmoralidad, o su desviacibn o marginalidad,

conductas que no afecten a bienes juridicos”(°°)

En todo caso, atendiendo categorias conceptuales del delito para sustentar el
principio de ofensividad, el acto o la conducta en si misma adecuada tipicamente a

la descripcion hecha en la ley penal, implica un desvalor de accién y un desvalor

8 JUAN CARLOS CARBONELL MATEU, Ob. Cit. Pag. 209.
59 DIEGO MANUEL LUZON PENA, Ob. Cit. Pag. 82.
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de resultado, porque es una conducta que tiene la desaprobacion del
ordenamiento juridico, como es una conducta que lesiona o pone en peligro un
bien juridico. Esta apreciacibn es mas evidente aun cuando el principio de
lesividad se pone de manifiesto en la labor de tipicidad, el Juez que califica el
hecho, por tanto, realiza la tipicidad, no solo encontrara que la conducta es
antijuridica si descubre su antinormatividad (su contrariedad con la norma
primaria, ahi su importancia como juicio de valor por detras del tipo penal), sino
gue también su conducta es lesiva 0 ha puesto en peligro el bien juridico tutelado.
Si bien el juzgador no le corresponde construir el tipo, podra sin embargo justificar
la labor legislativa al acreditar el resultado juridico de la conducta y para los que
interpretan la ley penal pondra en evidencia conductas que no representan
lesividad con implicancia en los derechos y libertades de los demés, o por lo
menos aceptada socialmente, y consecuentemente, se reflexionard sobre los
pretendidos bienes juridicos que se estarian protegiendo, asi lo ha manifestado, el
profesor Diego Luzdn Pena: “Este principio ha conducido a fuertes tendencias
discriminadoras (de conductas discrepantes o inmorales, pero no lesivas) en el
Derecho penal politico o en el sexual, y a la inversa, a la incriminacién de nuevas
figuras tipicas tuteladoras de bienes juridicos que hoy se consideran importantes,
como por ejemplo, la intimidad, el medio ambiente o los derechos de los
consumidores”. (59) El interés fiscal del Estado en materia de tributos aduaneros
adquiere cierta connotacion en el Derecho Penal aduanero, dentro del cual se

configuran conductas delictivas como el contrabando o la defraudacion aduanera.

C. EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD DE LOS DELITOS Y DE LAS PENAS.

Cuando nos referimos al principio de legalidad de los delitos y de las penas,
primero hay que distinguir el principio de legalidad desde el punto de vista
genérico. Asi abordado el estudio, enseguida destacamos que el principio de

legalidad tiene caracter constitucional. Su consagracion constitucional, ha sido

60 |dem.
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formulado en términos generales como uno de los principios basicos que le dan el
norte a un Estado de Derecho y al mismo tiempo ha tenido aplicaciones

especificas en diferentes areas del derecho.

Hay que entender que el principio de legalidad se halla ligado indisolublemente al
Estado de Derecho, un modelo de Estado que nace del poder constituyente, del
poder originario de poderes que instituye un orden normativo constitucional
necesario para proveerse de un gobierno y buscar una convivencia social
armonica y pacifica, estableciendo derechos y deberes y conformando los poderes
constituidos que se encarguen de regular aquel orden normativo. Asi nace el
Estado de Derecho y asi nace el principio de legalidad en el Estado de Derecho,
cuya finalidad se concentra en asegurar el cumplimiento de la ley como expresion
de la voluntad popular, la misma voluntad general que dio nacimiento al Estado de

derecho y que pretende ahora asegurar su vigencia.

El Estado de derecho es, entonces, el imperio de la ley como expresion de la
voluntad popular, el que consagra una convivencia democréatica dentro de la

Constitucion y de las leyes y a la vez protege todos los derechos humanos. (%)

El principio de legalidad en cuanto a su origen nace con la ley en su sentido formal
como voluntad popular como decision del pueblo a través de sus representantes,
en definitiva se trata de la primacia de la ley como expresién juridica central del
sistema democratico mismo. En cuanto al contenido de las leyes a que el principio
de legalidad remite, el mandato normativo se legitima cuando se producen dentro
de la Constitucidon y especialmente conforme a su orden de valores, que no atente,
antes bien sirva, a los derechos fundamentales (¢2). ¢Pero, ahora que podemos
entender por el principio de legalidad?

61 Preambulo de la Constitucion espafiola, citado por EDUARDO GARCIA DE ENTERRIA, en su obra Reflexiones sobre
la Leyy los principios generales del Derecho, Madrid 1986, Edit. Civitas S.A. Pag.. 88
62 EDUARDO GARCIA DE ENTERRIA, Ob. Cit. Pag.. 89

47



En mi concepcion particular, el principio de legalidad es el criterio rector, sustancial
y caracteristico que marca la sobrevivencia de un Estado de Derecho, que impone
a los ciudadanos, la obligacion de observar y cumplir el ordenamiento
constitucional y el ordenamiento juridico general que se desprende de aquella
normativa constitucional, con imperio dentro del Estado de derecho, para que sus
actos tengan fidelidad a la ley. La conceptualizacion que se lanza para el principio
de legalidad, es de caracter genérico, valida para todo el derecho en sus diversas

aplicaciones. (%2)

En el Derecho Penal, el principio de legalidad relacionado con los delitos y las
penas, tiene indudablemente una mayor trascendencia y viene a constituirse sin
necesidad de mayor andlisis en una de las mas importantes garantias individuales
y que se encuentra en perfecta correspondencia con el Estado de Derecho y el
imperio de la ley, con el afiadido de que al determinarse una pena, su importancia
adquiere dimensiones politicas, juridicas y sociales, que son objeto de mayor
cuidado en su analisis, pues después del de la vida se afecta otro de los valores
mas preciados del hombre, la libertad. La dimension social y politica que tiene
presente el organo del poder legislativo frente a los otros érganos de poder
(udicial y ejecutivo), se expresa en la funcion de direccibn conductora y de
recordatorio de las delimitaciones que deben existir entre las funciones del poder
estatal, a través de la ley. No en vano se ha dicho que el principio de legalidad de
los delitos y de las penas es la piedra angular sobre la cual se asienta el Derecho
Penal y en particular nos da a conocer las caracteristicas ideolégicas y politicas
del llamado Derecho Penal Liberal. (54)

63 En nuestra Constitucion el principio de legalidad se pone en evidencia a través del Art. 4, paragrafo | que aunque no
representa una expresa proclamacion del principio, nos da a entender el imperio de la ley, asimismo, el inc. a) del Art. 8
de la misma Constitucion es mucho més explicito al imponer a toda persona el deber de acatar y cumplir la Constitucion y
las Leyes de la Republica, su aplicacién es para todas las areas del derecho, por ejemplo, la Constitucién en su Art. 5
establece el principio de legalidad de las prestaciones personales; en el inc. k) del Art. 7 pone en vigencia el principio de
legalidad de la seguridad social; en el Art. 26 el principio de legalidad de las contribuciones econémicas y tributarias y los
Aurticulos 29 y 30 consagran la legalidad de la jurisdiccion.

64 En Manual de Derecho Penal, parte general del Dr. Eugenio Raul Zaffaroni, fundamentando la ideologia penal, se ha
esbhozado algunas caracteristicas del Derecho Penal liberal, identificAndolo con el Derecho Penal del Estado de Derecho o
Derecho Penal de Derechos Humanos, destacando el respeto a la autonomia ética, la delimitacién bastante precisa del
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En una primera aproximacion, es dable afirmar que el principio de legalidad de los
delitos y de las penas, es un principio limitativo del “ius puniendi”, tiene una
indisoluble relacion con el principio de prohibicion de exceso, al resguardar el valor
libertad y basicamente expresa la necesidad de una ley previa al castigo. El poder
punitivo como potestad del Estado y exteriorizado con cada uno de los 6rganos de
poder ha generado al mismo tiempo especificas garantias que los podemos
encontrar en célebres aforismos juridicos como los siguientes: “Nullum crimen sine
praevia lege” (Ningun delito, sin previa ley). “Nulla poena sine praevia lege”
(Ninguna pena sin previa ley). “Nulla poena sine judicium” (Ninguna pena sin
juicio), Estos aforismos juridicos latinos expresan la funcion de garantia que
cumple el principio de legalidad de los delitos y de las penas, asi por ejemplo la
exigencia de una ley previa que determine el delito, cumple una funcion de
garantia criminal, la exigencia de una ley previa que fije la pena, cumple una
funcion de garantia penal y la exigencia de un juicio o proceso legal para imponer
una pena, cumple una funcion de garantia judicial. Si el poder del Estado lo
ejercen los tres poderes con distintas funciones, el 6rgano legislativo, el 6rgano
judicial y el 6érgano ejecutivo, es pertinente agregar la funcion de ejecucion penal a
cargo del 6rgano ejecutivo, que también es una funcidén garantista, que aunque no
se expresa con un especifico aforismo juridico, convenimos en que existe la
necesidad de garantizar la correcta ejecucion de la pena, lo cual complementa al

principio de legalidad de los delitos y de las penas como una de sus vertientes.

Las tres primeras garantias (criminal, penal y judicial) deben ser observados en el
ambito jurisdiccional penal por el tribunal o por el Juez, quienes obedecen
Unicamente la ley penal sustantiva o adjetiva, se sujetan a ella para administrar
justicia; se someten al imperio de la ley, tienen subordinacion a ellay le dan vida al

Estado de Derecho, por tanto también permite su legitimacion constitucional. El

poder publico, la seleccion racional de los bienes juridicos penalmente tutelados, la previsibilidad de las soluciones, la
racionalidad, la humanidad, la legalidad de las penas, etc. Manual de Derecho penal, Ob. Cit. Pag. 274.
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Poder Ejecutivo, al ejecutar o hacer cumplir la pena impuesta bajo ambito
jurisdiccional, también se encuentra subordinado a la ley, pues solo puede
ejecutar la pena si esta proviene de una sentencia condenatoria pasada en
autoridad de cosa juzgada emitida por el érgano jurisdiccional y que fue dictada

con sujecion a una ley penal que fue creada por 6rgano legislativo.

No es dificil deducir que el érgano legislativo realmente tiene un importante papel
direccional sobre los otros érganos de poder al determinar en la ley la conducta
gue puede considerarse delito, al conminarla con una pena y al definir el
procedimiento legal que a los fines del proceso penal puede condenar con una

pena a una persona.

Como el Estado de Derecho es el imperio de la ley y la subordinacion de
gobernantes y gobernados a las normas constitucionales y al ordenamiento
juridico, esas garantias derivadas del principio de legalidad se encuentran en las

siguientes disposiciones:

La garantia criminal y la garantia penal en el paragrafo IV del Art. 16 de la
Constituciéon, al determinarse que “la condena penal debe fundarse en una ley
anterior al proceso”, es decir, si hay condena, se trata de una pena y si existe la
pena, existe la conducta merecedora de esa pena a la que se denomina delito.
Ambos, delito y pena tienen que encontrarse en una ley anterior a la iniciacion del
proceso. Del mismo modo, el Codigo Penal, de manera mas explicita, en su Art. 4
dice: “Nadie podra ser condenado o sometido a medida de seguridad por un hecho
gue no esté expresamente previsto como delito por ley penal vigente al tiempo en
gue se cometid, ni sujeto a penas o medidas de seguridad penales que no se
hallan establecidas en ella, aqui también se establece, no sélo el hecho de que la
conducta delictiva y la pena deben encontrarse previstas en la ley, sino también,

predeterminadas, es decir, previstas en una ley anterior al hecho criminoso.
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La garantia judicial, se encuentra en el mismo paragrafo IV del Art. 16 de la
Constitucion, cuando expresa que: “Nadie puede ser condenado a pena alguna sin
haber sido oido y juzgado previamente en proceso legal, ni la sufrird si no ha sido
impuesta por sentencia ejecutoriada y por autoridad competente, en el mismo
sentido, el Codigo de Procedimiento Penal, en su Art. 1ro, es mucho mas explicito
al reflejar el principio de legalidad de los delitos y de las penas en su vertiente
garantista judicial, cuando dice: “Nadie sera condenado a sancioén alguna sino es
por sentencia ejecutoriada, dictada luego de haber sido oido previamente en juicio
oral y publico celebrado conforme a la Constitucion, las Convenciones, los
tratados internacionales vigentes y este Cddigo”’, los mas importantes
instrumentos internacionales juridicos a los que hace referencia son, en el &mbito
regional la Convencion Americana de los Derechos Humanos o Pacto de San José
de Costa Rica de 1969 y en el @mbito mundial el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos; estos Convenios, a juicio de muchos procesalistas, son los
instrumentos procesales mas extraordinarios para expresar el “nulla poena sine
judicium” y concordados con nuestra legislacion procesal penal interna, han
terminado por instituir las reglas del “debido proceso” bajo la fundamentacion del
principio de legalidad de los delitos y de las penas y la legalidad de los

procedimientos.

La garantia de ejecucion penal, encuentra su expresion en el paragrafo | del Art. 9
de la Constitucion Politica del Estado, cuando se dice que “nadie puede ser
detenido, arrestado ni puesto en prision, sino en los casos y segun las formas
establecidas por ley, requiriéndose para la ejecucion del respectivo mandamiento,
gue este emane de autoridad competente y sea intimado por escrito, concordante
con ese precepto, el Art. 430 del Cbdigo de Procedimiento Penal, establece que
una vez ejecutoriada la sentencia condenatoria, el Juez de Ejecucion penal

procede de acuerdo al Codigo.

Otros aforismos juridicos que se fundamentan y se desprenden del principio de
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legalidad de los delitos y de las penas, son resultado o producto de la funcion
garantista procedimental en la aplicacion de la ley penal dentro del proceso, tiene
su validez y se encuentran instituidos en la Constitucion y en la normativa procesal
penal, estos aforismos son: “Nemo judex sine lege” (Ningun Juez sin ley o
nombramiento legal). “Nemo damnetur sine legale judicium” (Nadie sea
condenado sin juicio legal). Principio del debido proceso. “Nemo damnatus nisi
auditus” (Nadie sea condenado sin ser oido). Principio de defensa. “Nemo tenetur
edere contra se” (Nadie esta obligado a declarar contra si mismo). Principio de

presuncion de inocencia.

a. Fundamentos historicos, ideolégicos, filosoficos y politicos del principio

de legalidad de los delitos y de las penas.

El siglo XVIII determina sin lugar a dudas el fin de la época de la monarquia
absoluta y el comienzo de otra época con la Revoluciébn Francesa de 1789,
fundamentalmente porgue los problemas sociales que se plantearon en ese siglo
no tuvieron solucion en el régimen social imperante. El siglo XVIII comienza con
una profunda crisis econdémica en el reinado de Felipe de Orlans, le sucede Luis
XV quien dejando de lado la administracion se dedico a diversiones y placeres,
mientras su administradores pretendian sanear la economia nacional, le sucede
en el trono Luis XVI quien desde 1774 reino los ultimos 15 afos en el régimen

antiguo. Esta fue peor administracién que la anterior.

La burguesia habia acumulado mucho poder econémico y pretendia incursionar
en la politica apartando a los nobles, en una sociedad donde la aristocracia
ocupaba el primer escalafén en el orden politico en un gobierno donde reinaba la
monarqguia absoluta, sumado a ello la crisis econémica en la que se encontraban y
el descontento social de la poblacion y los intereses del clero qgue en ese momento
representaba a la Iglesia Catdlica. Este estado de cosas dio origen al movimiento

ideoldgico de critica al absolutismo, se elaboraron propuestas de reformas
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politicas, modelos de Estado alternativo, propuestas de libertad. Esto contribuye a
agudizar la crisis social y a fomentar la Revolucion de 1789 gue derrocaria a la

monarquia y acabaria asi cono el antiguo régimen.

El pensamiento politico de la época puede sintetizarse con los siguientes grandes
pensadores:

1527 Maquiavelo quien inaugura formalmente el pensamiento politico con su obra
"El Principe" que es una reflexion programatica de los mecanismos de poder,
separa lo politico de lo moral, "todos los medios son buenos si conducen al poder
y permiten mantenerse en él", luego Grocio y Bodino con sus ideas del poder
absoluto. Paralelamente a estas reflexiones sobre el hecho politico como tal, se
efectuaron reflexiones sobre el hecho politico ideal, por Ej. El inglés Tomas Moro,
describia una sociedad futura ideal a la que denomina utépica, Campanella con su
obra "La ciudad sol". En el terreno de la reflexion politica, Hobbes fundamento la
necesidad del absolutismo, el soberano, duefio de la sociedad como garante de la
paz. Jhon Locke enuncia sus primeras reflexiones sobre la libertad, inaugurandose
el liberalismo. Sus teorias influirdn en los filosofos franceses, en los hombres que

redactaron la Constitucién Politica de Estados Unidos.

En este siglo XVIII el movimiento intelectual entroniza a la razén sobre la base de
los adelantos de la ciencia y de la técnica que dejaran los antiguos vasallajes
divinos. La llustracién sustituye el lugar que Dios ocupaba en el campo de los
conocimientos y de los valores. En Inglaterra la llustracion se expresa en el
liberalismo politico. En Alemania tenemos a Wolff, Haman, Jacobi, Kant y otros.

En Francia fue donde la llustracion tuvo mayor repercusion, no solo en el terreno
intelectual, sino también en el aspecto social, especialmente porque la
descomposicion del antiguo régimen habia alcanzado grados extremos, como la
depravacion de las costumbres y del espiritu, la iniquidad era diaria, sumado al

despertar de la conciencia, destellaron figuras intelectuales como Crebillon,
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Mirabeau, Diderot, D alambert quienes redactaron la Enciclopedia. Montesquieu
conocedor a profundidad de la obra de Locke introdujo el liberalismo en Francia
con su obra “El espiritu de las leyes”, efectuando una critica profunda al
absolutismo y proponiendo un modelo de Estado basado en la Division de
Poderes, que en ambito politico y juridico se considera garantia del principio de
legalidad, porque se evitaba la concentracion del poder en una sola persona o
institucion para evitar la arbitrariedad. Juan Jacobo Rousseau, con sus ideas del
contrato social, mediante el cual los hombres establecen un pacto cediendo su
soberania individual y sus derechos a la comunidad, apareciendo la institucion del
Estado que recoge la voluntad general que tiende al bien de la comunidad, critico
del absolutismo y del Estado burgués tearizado por Montesquieu, propone vivir en
la mas estricta igualdad. EI contexto filoséfico de la época nos muestra a Diderot,
D’alambert, definidos como los principales enciclopedistas que pretendieron llevar

todo el saber humano a la Enciclopedia.

Para entender la significacion que tiene el principio de legalidad, es necesario
revisar la historia, recurriendo a los que se consideran padres del Derecho Penal
moderno: Beccaria y Voltaire. Fundamentalmente el primero, con su obra: “De los
delitos y las penas”, Esta obra constituyd la primera forma de concepcion del
principio de legalidad y sobre todo contestataria a la barbarie penal que
caracterizaba a la administracion de justicia hasta antes de 1760 cuando
empiezan a gestarse las primeras reformas al sistema de justicia penal, de manera
reflexiva y prudente (%), mas tarde el aleman Ansel Von Feuerbach le pone la
tunica romana al principio de legalidad, es decir, el “nullum crimen, nulla poena
sine praevia lege penale” que constituye la primera formulacion formal del principio
(%6), le correspondié a este autor, a partir de su exposicion de los fundamentos de
la teoria de la “coaccién psicolégica”, la enunciacién de las primeras formulas: la

pena debia suponer una ley previa anterior y su aplicacion suponia previamente la

65 CESAR BECCARIA. De los delitos y la penas. Madrid 1998, Alianza Editorial S.A. 10ma reimpresién, Pag. 25-28.
66 ANSEL VON FEUERBACH. “Tratado de Derecho Penal comin vigente en Alemania” 1801. Traducido al castellano
por Eugenio Raul Zaffaroni e Irma Hagemeier. Edit. Hammurabi SRL. Buenos Aires, 1989, P4g.. 62-68.
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realizacion de un delito, exigencias que se entendieron también como las primeras

manifestaciones de colocar limites a la potestad punitiva del Estado.

La Obra de Beccaria es una obra de filosofia penal y de politica criminal y su
objeto de estudio es el problema penal, este autor propone un nuevo sistema,
propone que el Derecho penal debia ser concebida a la luz de la filosofia politica
de la ilustracion, su obra ha sido influenciada por Locke, Montesquieu y Rousseau
principalmente, y nace frente a un panorama tan desolador como ha sido el gran
abuso de la pena de muerte, un sistema de justicia cruel, con la tortura como un
medio de prueba, proceso penal con pruebas secretas, jueces sometidos al poder
del monarca, una administracion de justicia donde los cargos se compraban y se
transmitian como patrimonio de herencia, con gran poder de la inquisicion donde
se confundia el delito con el vicio o el pecado y por eso la tortura para averiguar la
verdad del proceso y la concepcion de la pena como sufrimiento o expiacion,

rezagos de los juicios de Dios.

Segun el tratadista Hans Henrich Jescheck, el principio de legalidad ya fue citado
en la Carta Magna "Magna Charta libertatum" promulgado por el Rey inglés Juan
Sin Tierra en 1215, en su Art. 39 se dice que solo son admisibles las sanciones
frente a las persona libres (67), sin embargo, el mismo autor manifiesta que es
dudoso si en esta declaracidon se contiene una garantia judicial material o mas
bien simplemente una de tipo procesal. Otro gran tratadista como Claus Roxin (8),
sefiala que el origen de este principio se remontaria a 1776, en las Constituciones
de algunos Estados federados americanos, Virginia y Maryland. Finalmente
algunos como Juan Carlos Carbonell Mateu (%9, sefialan que el principio de
legalidad consustancial con el Estado de Derecho tiene su origen historico en la
Revolucién Francesa y su origen ideologico en el pensamiento de la llustracion,

criterio con el que nos encontramos de acuerdo.

67 HANS HEINRICH JESCHECK, Ob. Cit, Pag. 177.
68 CLAUS ROXIN, Derecho Penal, parte general, tomo I. Madrid 1997, Edit. Civitas S.A. Pag. 142
69 JUAN CARLOS CARBONELL MATEU, Ob. Cit. Pag. 104
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Lo evidente es que este principio fue incorporado en forma positiva en el Cédigo
Penal Austriaco de José Il de 1787, posteriormente en la Declaracion francesa de
los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 y finalmente en el Cédigo de
Legislaciéon General Prusiano de 1794 (°). Sin embargo, ha sido el famoso
Marquez de Beccaria a quien hay que rendirle honores, por haber incorporado el
principio de legalidad en su concepcion primigenia cuando en su obra decia que
solo las leyes pueden decretar las penas contra los delitos y no el juez, sus ideas y
propuestas del dogma moral de amor a la humanidad, que refleja su filosofia
profundamente humanista, la suavidad de las penas, la abolicion de la pena de
muerte por su carencia de utilidad social, el fin preventivo de la pena. Todas estas
propuestas lograron darle coherencia y estructurar la idea de que delito y pecado
debian separarse, que la justicia es un asunto humano, que el dafio del delito se
mide por el dafio a la sociedad y no por razones religiosas. Al cumplirse mas de
dos siglos, muchos de los postulados de Beccaria, como principios permanecieron
iguales y marcaron profundamente el sentido teleologico del Derecho Penal, pero
sobre todo le dieron contenido y sustancia al principio de legalidad de los delitos y
de las penas, porque este principio supuso el deseo de sustituir el gobierno
caprichoso de los hombres por la voluntad general expresada a través de la
norma, de la ley. Por esa razén surge el principio de legalidad hasta considerarse
gue era inmanente a la norma develando el espiritu que reinaba en la Revolucion
Francesa, donde la razon sustituye el lugar que ocupaba Dios en el campo del

conocimiento y de los valores.

¢,Porqué surge el principio de legalidad, porque se consideraba el principio de
legalidad inmanente a la norma?, ¢Qué propdésito tuvo? ¢Qué aspiracion tenia?
¢ Qué significd la implantacion de ese principio?. (") Estas preguntas se pueden

responder a partir de un hecho que se dio en la sociedad francesa, el

70 CLAUS ROXIN, Ob. Cit. Pag. 142.
T VICENTE JULIO ARRANZ CASTILLERO, Diplomado de Ciencias Penales. Apuntes sobre el médulo Sistemas de
garantias penales y procesales.
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ajusticiamiento de un hombre, del caballero Roberts Damiens, quien fue torturado
y ajusticiado cruelmente el 28 de marzo de 1757 por haber cometido el delito de
regicidio, es decir, habia sido detenido "in fraganti" al pretender dar muerte al rey
con un pufial ("?). Esta era la época del omnipoder del Juez, la omnicompetencia
monarquica, el panteismo penal con gran poder de la Inquisicion por el que el
delito era el pecado y la sancion la purgacion. La carencia del principio de
congruencia, la actividad del Juez de investigar, acusar y juzgar sometido al poder
del Monarca, se genera un entremezclamiento de las funciones procesales, la
atrocidad de las torturas, la crueldad de las penas, su falta de proporcionalidad, la
imposicion de penas por la voluntad del juez, en sintesis un sistema de justicia
cruel, con la tortura como medio de prueba, acusaciones anénimas, proceso penal

con pruebas secretas.

b. Concepcién clasica del principio de legalidad de los delitos y de las

penas. ("3)

Dado el sistema de justicia de la época, arbitrario, cruel y el despertar de la
conciencia que se produce, nace una pretension legicentrista, tomando como base
el sistema romano, porque la ley surge en Roma como un instrumento de la
sociedad, en esta época la Iglesia despoja al Estado de su actuacion juridica. Este
estado de cosas, la Iglesia toma fuerza durante la actuacion inquisitiva, con los

decretales del Papa, mas la vigencia del derecho consuetudinario y comienza a

72 La obra “De los Delitos y de las Penas” traducida por Juan Antonio de las Casas, contiene una Introduccion realizada
por Juan Antonio Delval, donde con lujo de detalles se sefiala cémo se lo habia detenido in fraganti, la utilizacién de
tormento extraordinario denominado Borceguies para que pudiera confesar los pormenores del complot y nombrar a sus
complices. El tormento consistia en colocarle tablas a ambos lados de los pies y al mismo tiempo ir introduciendo cufias
de madera para que estallaran los huesos del pie, luego llevarlo a la plaza publica a las doce del medio dia, donde lo
esperaba el verdugo con unas tenazas calientes con los que iba sacando pedazos carnosos del cuerpo, luego del
ensafiamiento, lo ataron a seis caballos para romper sus extremidades hasta que dejaba de existir el caballero Damiens.
Sus restos se quemaron y se esparcieron por toda Francia, se expulsé a su familia, se le confiscaron todos sus bienes y se
prohibid llevar el apellido Damiens en Francia. Otro ejemplo de la época, en pleno siglo de las Luces, en 1766, dos afios
después de la aparicién del libro de Beccaria tuvo lugar el horrible e inmotivado proceso del Caballero De la Barre de solo
19 afios, que nos muestra toda al arbitrariedad de la justicia, simplemente porque no se quita el sombrero ante una
procesion flnebre, se lo acusé de blasfemia y por ello no podian imponerle mas que una multa, pero se le impuso el
mismo tormento que al Cabalero Robert Damiens.

3 VICENTE JULIO ARRANZ CASTILLERO, de los apuntes del Mddulo Sistemas de Garantias Penales y Procesales.
Diplomado de Ciencias Penales.
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gestarse el principio de legalidad como algo nuevo.

El propdésito que se persiguio con el principio de legalidad, era el destierro de la
vieja concepcion represiva cruel e injusta que llevaron al ajusticiamiento de los
Caballeros Damiens y De la Barre, es decir, que en la época se pretendia el
despojo de la omnicompetencia monarquica y del panteismo penal, (Panteismo =
Dios esta en todo, todo ofende a Dios). La infraccibn penal era considerada
pecaminosa y la sancion era vista como purgacion, entre estos estaban la muerte,
los castigos corporales. La prisidbn no era otra cosa que para guardar hombres,
porque la sancion era corporal, la filosofia en la que se inspiraba la concepcion
penalista, era religiosa, se basaban en la purgacion del pecado.

El principio de legalidad tuvo dos aspiraciones: primero, crear un marco de
seguridad juridica y segundo garantizar la coexistencia de las libertades
individuales, a partir de algo que no existia, la predeterminacion legal de las
conductas delictivas y la concrecion de la sancion. La predeterminacion legal,
desde la perspectiva individual, generaba en el ciudadano seguridad juridica
dentro de la sociedad, tenia que tener confianza de que lo que esta haciendo hoy,
mafiana no sera delito. Desde la perspectiva social, se estd permitiendo el
desenvolvimiento de la libertad creadora de los individuos, para que la sociedad se

desarrolle y progrese.

Esta forma de concebir la legalidad de los delitos y de las penas, y las voces de
reclamo contra el arbitrario y cruel sistema de justicia, tuvo una significacion
trascendental en época: Primero, la aparicibn de una vocacion legicentrista, es
decir, se genero la pretension de tomar a la ley como centro y sobre ello hablar de
la perfectibilidad y perdurabilidad de la ley. Esto tenia una explicacion, pues asi
como se producia el aporte de los materialistas mecanicistas Diderot y D'alambert
a través de la Enciclopedia, el Derecho Penal ha estado estanco al no existir un

desarrollo de las ciencias sociales y humanisticas, lo Unico que influencié en su
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desarrollo, fue el traslado de las leyes de las ciencias naturales al campo de
Derecho Penal, ejemplos claros de este fendmeno fueron el positivismo de
Augusto Comte, Darwin con su teoria de la evolucidon de las especies y Cesar
Lombroso con su teoria del criminal nato, la locura moral del hombre delincuente.
Diderot y D'alambert, dijeron que a la Enciclopedia debe ir todo el saber humano, y
los juristas con esa concepcion legalista de los delitos y de las penas decian que
al Codigo debe ir todo el saber normativo, es decir, al mismo tiempo que surge el
movimiento de la Enciclopedia, paralelamente surge el movimiento de la
codificacion, donde esa dispersion de leyes que existian, esos decretales papales
sueltos, todo ese derecho consuetudinario generado hasta antes de la llustracion y
de la Revolucién Francesa, tenia que ir a la ley, ahi radicaba su sentido de
perdurabilidad, pues lo que se concentraba en un Cddigo , era producto del
consenso social, producto de la voluntad general y si era tal su expresion esta era
perdurable, debia permanecer inalterable y vigente toda la vida. El sentido de
perfectibilidad de la ley se explicaba por el momento histérico, pues la ley significo
la facilidad de concentrarlo todo, concentrar todo el saber normativo en el Codigo.
Esta vocacion de perfectibilidad, de centro de la Enciclopedia, da origen al
nacimiento de los Cdédigos, porque ahi se encuentra el saber normativo y vienen a

poner fin a la arbitrariedad.

Bajo esta concepcion legicentrista en su sentido de perdurabilidad y perfectibilidad
de la ley, la norma lo era todo y con su regreso, la norma reaparece con una
fuerza totalitaria. Se opera un especie de conversidn, porque si antes los jueces
eran omminodos, ahora la ley es omminoda, llegandose a afirmar bajo esta
concepcion clasica que el principio de legalidad es inmanente a la ley. La ley se

reinstala conjuntamente con ese Estado liberal del que emana la norma.
Una segunda significacion de la implantacion del principio de legalidad clasico, fue

gue se basaba en el mito de la equidad ideal de justicia. Esta frase es acufada

atendiendo diversas razones de la aplicabilidad del principio de legalidad con la
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intencién de obtener una administracion de justicia descongestionada, mas justa
en los criterios de seleccion y persecucion penal de aquellos hechos que producen
un dafio social extremo, en el respaldo que le otorgan las teorias absolutas de la
pena que se incorporan en la época, cargadas de un alto grado ético consecuente
con el Estado de Derecho que surgia, un tratamiento igualitario de los habitantes
ante la ley, un juicio publico, inmediato y oral. En definitiva, todas estas razones
alimentaron la concepcion de la equidad ideal de la administracion de justicia.
Pero fue un mito ideal, pues desde aquella época hasta el presente Estado de
Derecho democratico y social todavia perseguimos esas aspiraciones. En la
época, ese mito ideal, trajo consigo tres cosas: el determinismo, la abstraccion y la

etizacion.

El determinismo, surge como critica al positivismo criminolégico, que veia al
criminal nato, loco, atavico predeterminado a la comision del hecho delictivo, por
tanto como un ser infradotado, como un ser inferior, visto en mindascula por el
positivismo que al mismo tiempo consideraba que la sociedad, por influencia del
capitalismo, es intervencionista econémicamente, es fuerte, en contraste, el
individuo que se encuentra por debajo, es el criminal nato, atavico. Este es un
determinismo positivista, pero hay un determinismo iluminista que procede del
racionalismo, finales del siglo XVIII y principios del siglo XIX. El hombre tiene tres
cosas que lo identifican de los demas seres vivos: voluntad, conciencia y libertad.
Con estos tres atributos en el hombre, se dice que en el campo social se tiene a
un hombre superdotado, superior capaz de enfrentar el devenir histérico. Bajo esa
concepcion jus racionalista, el hombre se coloca por encima de la sociedad.

Con la abstraccion se concibe al hombre como un ser vivo, pero con conciencia,
libertad y voluntad, a partir de conceptos abstractos y no de su posicion en la

sociedad, no inmerso en su interrelacion social.

La etizacion, es un reducto dentro de la sociedad en la que se ponia en vigencia el
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principio de legalidad de los delitos y de las penas, a partir de la triparticion de
poderes, se decia que era conveniente quitarle a la Iglesia su influencia en el
Poder Legislativo y en el Poder Judicial, pero no se podia quitarle su influencia en
la sociedad como factor disciplinante. La razén para que todavia se permita actuar
a la Iglesia en este campo, es debido a que después de 1830 terminada la guerra
napolednica y consolidada la burguesia, se tiene a una Europa devastada y
arremetiéndose contra la Iglesia, se le quita todo, incorporando el derecho a la
libertad de cultos, sin embargo, la Iglesia ejercia una influencia disciplinante con
los 10 mandamientos, no matar, no robar, en una sociedad en crisis donde existia
el robo y el crimen, entonces se permite que se signa arrastrando los conceptos
del bien, lleghndose a conformar y nutrir el mito de la equidad ideal de la
administracion de justicia. Se respetan las ideas del bien y del mal y esto es

justamente lo que se denomina etizacion.

Una tercera significacion de la implantacion del principio de legalidad clasico fue la
sujecion acritica del juez a la ley, esto es la supresion de iustum (solucidn caso por
caso) pensamiento topico y concreto del caso. La supresion de iustum establecio
el iusum que significa la abstraccion contenida en la ley, la conceptualizacion,
sistematizacion de categorias, la abstraccion congelada puesta en la ley o la ley
desde arriba. Esto trajo lo que se conocié como la aritmética judicial. El inicial
Codigo Napoleonico de 1810 no establecia margenes sancionadores cono
actualmente se los conoce. Se quiere reducir al maximo la omnicompetencia del
juez y su arbitrio. Sin embargo, en esa facultad o funcién de sélo acatar la ley, ésta
no podia ser enjuiciada desde una perspectiva ética severa, no parecia legitimo
gue el juez criticara la aplicacion concreta de la ley en un caso especifico, el juez
estaba sometido acriticamente en la aplicacion e interpretacion de la ley. La
interpretacion por excelencia era la interpretacion gramatical, la lexicoldgica,
incluso habia un aforismo que decia “dura lex, sed lex” y otra que decia que la ley

clara no necesita interpretacion.
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La cuarta significacion de la implantacion del principio de legalidad clasico, fue la
monopolizacién del derecho en la ley. Esta idea se descompone en dos
cuestiones: La prohibicion de la utilizacion del derecho consuetudinario y la

prohibicion de la analogia

La quinta significacion de la implantacion del principio de legalidad clasico fue la
concepcion del dogma de la subsuncion, es decir, el Juez viene llamado a
subsumir el hecho en la norma penal basado en una aritmética judicial, el hecho
debia encuadra en la norma penal, sin embargo esta idea ha generado la falacia
del método légico silogistico, empleado para el encuadramiento o proceso de
subsuncion de la norma al hecho considerado punible, el silogismo establecia que
la premisa mayor era el hecho, la premisa menor la valoracion juridica y por ultimo
la conclusion, el Juez no podia salirse de ese esquema silogistico, era una forma
de encasillarlo al Juez, de colocarle digues a su creacion y elaboracion. Gustav
Radbrusch, Hans Jeschech, Albin Eser critican esta posicion, porque si el Juez
puede atender a una ley desde arriba hecha a un nivel abstracto, como aplicarse
sin juicio critico a un caso concreto, como aplicar una ley abstracta a un individuo

en una situacién concreta.

c. El principio de legalidad de los delitos y de las penas en su concepcion
moderna. ("4

La concepcion moderna del principio de legalidad, emerge de poner en
cuestionamiento la concepcion clasica, a partir de los siguientes presupuestos:

El primer presupuesto, es que el Juez como tributario de la potestad jurisdiccional,
es un puntal en la aplicacion del Estado de Derecho, en el resguardo y la

proteccion de los derechos individuales, de los derechos humanos, ya no es

7 VICENTE JULIO ARRANZ CASTILLERO, de los apuntes del tema Sistema de Garantias Penales y Procesales.
Diplomado de Ciencias Penales.
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simplemente un aplicador de la norma, es decir la norma por la norma.

El segundo presupuesto es que la ley no es una categoria abstracta y ahistérica,
tampoco es una categoria universal, porque en un determinado pais emergen
nuevos valores y dejan de existir otros, tampoco la ley se podia aplicar en todos
los territorios, es decir, no tenia caracter universal, entonces, la ley es una
categoria concreta, es una categoria socio-histéricamente determinada, nace
inspirada en una situacion determinada, motivada y condicionada por un conjunto
de factores y deja de existir en otro momento por esas mismas circunstancias y

razones.

El tercer presupuesto es que hay que analizar al hombre para el que se legisla, el
hombre en su dimension social y general, pero no individual y no en abstracto,
consecuentemente, esa realidad humana y social también se expresa en el
derecho penal a través de la categorizacion de bienes juridicos individuales y

colectivos, los que son objeto de tutela por el Derecho Penal.

El cuarto presupuesto es que en la Ley penal no solamente se da un problema
l6gico, sino también semantico, porque en la norma penal hay una pluralidad
linglistica, no s6lo alcanza a una interpretacion gramatical y lexicologica, sino
también es semantico, por ejemplo que es desacato para la ciudadania comun y
gue es desacato para el Derecho penal, pero también tiene elementos normativos,
propios y constitutivos del tipo penal y hasta a veces poseen términos ambiguos y
ambivalentes, a esto hay que sumar el hecho de que el Juez en su concepcion y
actitud frente a la vida, tiene una particular concepcion, valores y principios que le
permiten entender una situaciéon de hecho de caracter delictivo de manera

particular.

El quinto presupuesto, es que si bien en la ensefianza del derecho se nos prepara

para el culto a la norma, para el tecnicismo acabado, cuanto hay de sociologia, de
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filosofia o de psicologia, por tanto la concepcion de la norma que se tiene en la
actualidad, no es simplemente que la norma penal es descriptiva, objetiva,
valorativamente neutra, es decir que soélo describe conductas humanas, que
describe el robo, describe el homicidio, pues si asi fuera caeriamos en el discurso
del positivismo puro. La norma en realidad asigna conductas, espera conductas,
se produce asi un dialogo motivacional entre el Estado y su destinatario, los
hombres, un didlogo motivacional por el respeto de valores, por Ej. Cuando la
norma primaria prohibe matar, se esta tratando de estimular una conducta positiva
la de respetar la vida de los seres humanos, no solamente existe una prevencion
general negativa que prohibia, sino también una dimensién positiva, pues al decir
‘no mates”, al mismo tiempo estoy estimulando actitudes positivas de respeto por
la vida humana, consiguientemente al ser un dialogo entre el Estado y los
hombres como destinatarios, al final estamos expresando que el didlogo también
se produce entre el Juez y la norma, porque el Juez actualiza esa norma conforme
a su presente, a lo que vive, conforme a las ensefianzas que ha tenido, tanto del

derecho como de la vida.

El sexto presupuesto en la concepcion moderna del principio de legalidad de los
delitos y de las penas, radica en que solo puede recibir una pena el sujeto que
haya realizado una conducta ilicita, especificamente descrita en la Ley penal como
merecedora de dicha sancion, es decir, s6lo mediante una ley penal que esté
vigente al momento de su realizacion, por consiguiente, sélo es delito la conducta

gue como tal ha sido prevista por la ley penal al asignarle un penal o sancion.

Por los antecedentes expuestos, acudiendo al notable profesor aleman Claus
Roxin, en su obra “Introduccion al Derecho Penal y al Derecho Penal Procesal’
podemos dar un concepto del principio de legalidad, diciendo: “El principio de
legalidad de los delitos y de las penas es la expresion de la voluntad general por la
cual, la penalidad debe estar determinada antes de que el hecho haya sido

cometido y que hace posible una limitacién del poder punitivo del Estado y con
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ello, la seguridad juridica de la libertad individual”

d. Principios rectores como derivaciones del principio de legalidad de los

delitos y de las penas, sus significados y justificacion.

El principio de legalidad criminal, el principio de legalidad de las penas, la garantia
judicial o jurisdiccional y el principio de legalidad en la ejecucion. De todos ellos, el
mas importante a los efectos del presente trabajo, es el primero, la garantia
criminal, que se expresa en el principio de No hay delito sin ley (Nullum crimen
sine lege); este principio rector supone a su vez que: a) No hay delito sin que la ley
especifique (tipifiqgue) en que consiste la conducta delictiva, lo que nos permite el
acercamiento al principio de tipicidad. b) Para el Derecho Penal no hay mas
delitos que los que consagra la ley penal, por muy inmoral y perversa que sea una
conducta y c) Los tribunales carecen de facultades para considerar como delitos

hechos distintos a los que consignan en la ley.

Basicamente, el principio de legalidad de los delitos y de las penas se ha
expresado en una forma uniforme, completa, sugestiva, atrayente y hasta a veces
fascinante, cuando Feuerbach, al que ya me he referido anteriormente,
otorgandole la tdnica latina acufio la formula nullum crimen nulla poena sine lege,
"no hay delito ni pena sin ley", logrando reunir en solo enunciado dos formulas
diferentes: "no hay delito sin ley" y "no hay pena sin ley". Todos los doctrinarios del
Derecho Penal han utilizado esa férmula (nica, porque esa enunciacion
representa la sintesis de la disciplina y demuestran que la ley es una
condicionante para el delito y para la pena y es al mismo tiempo el factor que las
interrelaciona indisolublemente, aunque ambas formulas en el contenido y

concepto son diferentes y pueden emerger alcanzando distintas finalidades.

En la apariencia formal que trasciende a su contenido, sin ninguna duda, existe

convergencia en afirmar que el principio de legalidad tiene una significacion
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especial desde el punto de vista de sus caracteristicas, es decir, la ley que se
exige para contener el delito y la pena, tiene que ser previa al hecho delictivo,
escrupulosamente formulada en forma escrita y formalmente incorporada en el
ordenamiento juridico, esto quiere decir que “No hay delito sin ley previa, estricta y

escrita”.

d.1. Laley previay su consecuencia la prohibicion de la retroactividad.

La ley previa exige que la ley penal sea promulgada con anterioridad al hecho
delictivo, generalmente este principio se encuentra consagrado en la Constitucion
Politica de un Estado y sobre el cual se puede deducir que las leyes penales no
pueden tener un efecto retroactivo, salvo el beneficio o la favorabilidad que
represente para el imputado, procesado o reo, situacion en la que se aplica
retroactivamente e incluso ultractivamente, la prohibicibn esta dada
fundamentalmente para el juzgador, que no puede aplicar la ley penal a hechos
gue se suscitaron antes de la vigencia de esa ley penal. Consecuentemente, esta
formula de la ley previa institucionaliza en los Estados de Derecho la
irretroactividad de la ley penal en materia penal, por la que ya es una regla que se
ha de aplicar la ley vigente al momento de la comision del hecho y no la ley penal
posterior, es decir, la ley concomitante con la ejecucion del hecho punible, pero si
la ley tiene que estar vigente a momento de la comision del delito, significa
necesariamente que tuvo que ser expedida y publicada con anterioridad, es decir
gue la ley tiene que se previa al acto que se imputa y esta es una exigencia
constitucional que se encuentra en el Art. 16 de la Constitucion Politica del Estado
y en el Art. 4 del Cdodigo Penal al consagrarse el principio de legalidad. Con estas
normas estamos estableciendo la irretroactividad de las penas y medidas de
seguridad, generandose su doble dimension politica y técnica, porque
politicamente es la mas importante expresion garantista del principio de legalidad,
por el que el ciudadano no puede verse sorprendido por la aplicacion de una

norma que prohibe y castiga una conducta cuando no estaba en vigor en el
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momento de la verificacion de la conducta y porque técnicamente, no se puede
obligar a su conocimiento y cumplimiento cuando no ha sido publicada, lo que
imposibilitaria el despliegue de sus efectos preventivos generales o de motivacion

frente a los ciudadanos.

Con el criterio de la irretroactividad de la ley penal, el profeso Carbonell dice que
no es posible violar el derecho adquirido por el delincuente a ser juzgado por la ley
gue estaba vigente a momento de la comisidon del delito, porque si las leyes
penales tuvieran caracter retroactivo sin discriminacion alguna, entonces el

principio de legalidad seria una ficcion que quedaria anulado por la retroactividad

(75).

Junto a este principio de irretroactividad, en virtud del principio de favorabilidad
rigen dos excepciones: La retroactividad de la ley penal méas favorable y la
ultractividad también a favor del reo. En la primera excepcion, toda ley penal
posterior al hecho criminoso debe aplicarse de preferencia a la ley vigente al
momento del mismo, si sus disposiciones son en conjunto mas benignas para el
reo que el conjunto de los preceptos contenidos en la ley que estaba vigente. El
fundamento de la aplicacion retroactiva, ademas de que no se dan razones en
contrario, radica en la no-necesidad de la pena, es decir, cuando en el
ordenamiento juridico se ha cambiado la valoracion de la conducta, bien
valorandola positivamente o bien valorandola menos negativamente, ya nho
interesa la aplicacion tan rigurosa de las consecuencias juridicas que se preveian
en supuestos anteriores. El principio general de libertad, el principio de
intervencion minima y en general la funcion preventiva del Derecho Penal, obligan
a considerar la no-aplicacion de una norma penal menos favorable en un momento
posterior al de su vigencia, en el que rigen criterios valoradores positivamente de

la conducta realizada (’®). Para otros autores, citados por el profesor Carbonell,

7S JUAN CARLOS CARBONELL MATEU, Ob. Cit. Pag. 136.
76 JUAN CARLOS CARBONELL MATEU, Ob. Cit. Pag.138.

67



como Fiandaca y Musco en la irretroactividad de la norma penal menos favorable
y en la retroactividad de la norma penal mas favorable, nos encontrariamos ante
un mismo fundamento, el deseo de otorgar mayores espacios de libertad, porque
no es posible aplicar retroactivamente una ley que restrinja la libertad, en razon de
las exigencias del principio de legalidad y la seguridad juridica y es preciso aplicar
retroactivamente una ley que amplie esa libertad en razén de las exigencias del

principio de intervencion minima y de necesidad de la pena.

Para el Dr. Miguel, el fundamento de la retroactividad, es un concepto puro de
justicia, pues el Estado al dictar una nueva ley mas suave, reconoce

implicitamente que la anterior ley era mas severa, que ha dejado de ser justa (77).

La regulacion de la retroactividad e irretroactividad de las leyes penales se
encuentra en los Arts. 13y 33 de la C.P.E., Art. 9 de la Convencion Americana de

los Derecho Humanos, Art. 4 del Cédigo Penal, Art. 3 del Cdédigo de Pdto. Penal
(78).

En correlato con el presente trabajo, se plantea el problema de la retroactividad en
las leyes penales en blanco, en estos casos es posible que no sea la ley penal
sino la norma de integracion o complementaria la que varie, de tal manera que al
contenerse elementos normativos en los tipos o simplemente remisiones a otras
normas y que estas puedan variar, se modifiqguen los presupuestos que
determinan la aplicacion de la pena, por ejemplo, el delito contra el medio

ambiente en algunos paises donde existe una remision a las leyes y otras

77 BENJAMIN MIGUEL HARB, Ob. Cit. Pag. 113.

78 En la Constitucién Politica del Estado de Bolivia, el Art. 33 dice: “La ley sélo dispone para lo venidero y no tiene
efecto retroactivo, excepto en materia social cuando lo determine expresamente y en materia penal cuando beneficie al
delincuente”. El término beneficio se asimila al término de favorabilidad y que al referirse a materia penal, se estd
refiriendo también a materia procesal penal, lo que justificaria el tremendo peso que ha ganado este principio, sin
embargo, desde el punto de vista practico, se han alzado voces que han negado, por ejemplo la retroactividad del nuevo
régimen de prescripciones previsto en el nuevo Cédigo de Procedimiento Penal aprobado por la Ley N° 1970 e incluso ya
se ha producido un fallo del Tribunal Constitucional que ha negado la aplicacion del principio de favorabilidad a
instituciones procesales penales como la prescripcion, lo cual nos permite ver el inicio de una gran discusion sobre un
tema de garantia constitucional.
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disposiciones de caracter general, si estas disposiciones cambian, la conducta que
en su momento de realizacion fue delictiva, deja de serlo, es evidente que debera

aplicarse la nueva ley que debera entenderse como parte integrante del tipo penal

(79).

La ultractividad de la ley penal, supone que si la nueva ley es favorable al reo
debe aplicarse retroactivamente, pero si es desfavorable, continuara aplicandose
la vieja ley, en forma ultractiva a los hechos cometidos con anterioridad a la
terminacion de su vigencia. La ultractividad supone la existencia de un caso aun
no-juzgado definitivamente, pues a los casos juzgados se les aplicé la ley anterior
favorable. La retroactividad tiene aplicacion con respecto a los casos juzgados y
no juzgados, en los primeros se modifica la sentencia y en los segundos se la
dicta conforme a los nuevos canones. La ultra actividad es la proyeccion de la ley
derogada que el Juez aplicara después de terminada su vigencia a hechos

realizados durante su vigencia. Tempus regit actus es el principio general.

d.2. Laley estrictay su consecuencia la prohibicion de la analogia.

La ley estricta implica una exclusion de la analogia, mediante la cual un hecho
constituye delito merecedor de la pena soélo si corresponde exactamente a la
descripcion contenida en la ley previa. Esta exigencia esta dirigida al tribunal
encargado de realizar la comparacion entre el hecho concreto sometido a su
juzgamiento y el tipo penal que contiene la descripcion abstracta de la conducta,
es el llamado proceso de subsuncion o encuadramiento tipico. La prohibicion de la
analogia es la consecuencia juridica mas importante del principio de legalidad de
los delitos y de las penas, la analogia consiste en la aplicacion de una ley a un
supuesto no previsto en ella, pero de similares caracteristicas a otro que Si
pertenece a su ambito de aplicacion. Como la aplicacion de las leyes

corresponden a los tribunales de justicia, la analogia constituye una clara violacion

79 JUAN CARLOS CARBONELL MATEU, Ob. Cit. Pag.141.
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de la voluntad judicial en la voluntad del legislativo y en este sentido una absoluta
vulneracién del principio de legalidad y de la seguridad juridica. La analogia
supone una creacion judicial del derecho que no se puede admitir para el poder
judicial. Se suele distinguirla de la interpretacion analdgica, entendiéndose por
esta Ultima como la autorizacion expresa contenida en la ley penal o
especificamente en un tipo penal para considerar y tomar en cuenta circunstancias
semejante o hechos parecidos que los descritos en la ley penal, es la aplicacion
extensiva en virtud de una clausula de cobertura contenida en la misma norma. La
prohibicion de la analogia supone la prohibicion para el juez de desarrollar una
actividad para incriminar acciones que no estan definidos o previstos, ni penados
por la ley penal, recurriendo a figuras, hechos definidos y penados en otros tipos

penales (&%)

Se ha dicho también que las finalidades del principio “nulla poena sine lege stricta”
pueden verse frustradas por el propio legislador, quien est4 en condiciones incluso
de obligar al juez a quebrantarlo, formulando normas penales de manera tan
imprecisa como para que el ciudadano, aun conociendo su contenido, no sepa
exactamente lo que le estd mandado o prohibido. Debido a ese riesgo, la
exigencia de una ley estricta adquiri6 muy pronto otro significado con el desarrollo
de la teoria del tipo y la instauracion del principio segun el cual no hay delito si el
hecho en gue este consiste no se encuentra precisamente descrito en un tipo
penal, s6lo asi cobra sentido practico la prohibicién dirigida al juez de efectuar
integraciones analdgicas (no hay delito sin tipo), sin embargo esto constituye un
ideal porque realizarlo en toda su perfeccion es practicamente imposible ya que la
pretension de trazar descripciones completamente univocas de los hechos
punibles se encuentra limitada porque el lenguaje humano es siempre ambiguo y
sus significados, por consiguiente, imprecisos, pero por lo menos el tipo constituye

un marco satisfactorio, capaz de cumplir hasta donde es posible la funcién de

80 JUAN CARLOS CARBONELL MATEU, Ob. Cit. Pag.129.
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advertencia que le esta confiada. (8?)

d.3. La ley escrita y sus consecuencias: La prohibicion del derecho

consuetudinario, el principio de taxatividad y de reserva de la ley.

Casi como colofén de estas garantias, la ley previa y estricta tiene que ser ademas
escrita, formal y como dice el profesor Roxin, “En otros campos del Derecho se
reconoce, junto al derecho legal, el derecho consuetudinario (no escrito). Si
embargo, el hecho de que la punibilidad no pueda fomentarse o agravarse por el
Derecho consuetudinario es una consecuencia obvia de la norma que prescribe
que la punibilidad solo se puede determinar legalmente” (82), esto es que el 6rgano
legislativo, es el unico poder de donde debe provenir la ley penal, pues constituye
la expresion maxima de la voluntad general y soberana, y nadie mas podria crear
delitos y sus penas, se reserva al organo legislativo la creacion de la ley penal, lo
cual nos permite considerar el principio de taxatividad de la ley penal, que exige
del legislador, el empleo de una técnica de creacion, de elaboracion de la norma,
en virtud del cual sea posible con una simple lectura del precepto (), conocer
hasta donde llega este, hasta donde puede actuar o no actuar el ciudadano, donde
comienza el Derecho Penal. Se ha dicho y con razén en las nuevas formas de
criminalidad que aparecen, que el principio de legalidad puede verse
materialmente vulnerado por la utilizacion de técnicas formalmente respetuosas
con la reserva de la ley, pero que materialmente vengan a suponer un quebranto
claro de su espiritu y voluntad, para ello se requiere en la formulacion de la Ley
penal el mayor esfuerzo posible de concrecion, el legislador debe utilizar
conceptos claros y precisos (84). Zaffaroni nos dice que aunque la ley penal se

expresa en palabras y estas nunca son totalmente precisas, no por ello debe

81 ENRIQUE CURY, La ley penal en blanco. Bogota 1988. Edit. Temis S.A. Pag. 15.

82 CLAUS ROXIN, Ob. Cit. Pag. 140.

83 Se entiende que el precepto es una de las partes integrantes en la estructura del tipo y aunque no desarrolla tan
eficazmente su mensaje motivacional como la sancién descrita, se encuentra entrelazado a la misma, para hacer viable la
comunicacion al destinatario de la ley penal. Sobre la estructura del tipo se volverd més adelante.

84 JUAN CARLOS CARBONELL MATEU, Ob. Cit. Pag. 128.
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despreciarse el principio de legalidad, sino que es menester exigir al legislador que
agote los recursos técnicos para otorgar la mayor precision posible a su obra. De
alli que no baste que la criminalizacion primaria se formalice en una ley, sino que
la misma debe hacerse en forma taxativa y con la mayor precision técnica posible
conforme al principio de maxima taxatividad legal (8°). No menos importante es la
contribucion del profesor Jakobs, cuando manifiesta que “al determinar el
comportamiento delictivo, la ley procede de acuerdo con la regla, ya mencionada,
de describir con menor precision los elementos generales del delito que los de
cada delito individual en el sentido de la Parte Especial. Casi todos los
presupuestos generales de la imputacidon [imputacion objetiva, incluido los
presupuestos especiales de la omision impropia, del dolo y de la imprudencia, de
la justificacion (en parte) de la participacion, de la culpabilidad (en parte), de la
tentativa (en parte) y diversos @&mbitos de error] cuando estan formulados en la ley,
no lo estan de modo tan detallado como para llegar al estandar de la formulacion

de los tipos penales de la parte especial” (2°).

Los profesores espafioles Francisco Mufioz Conde y Mercedes Garcia Aran,
agregan que la garantia por la que la definicion de delitos y penas se reserva al
legislador no es una exigencia formalista, sino que se relaciona con el contenido
material del principio de legalidad: para que realmente la ley cumpla con la funciéon
de establecer cuales son las conducta punibles debe hacerlo de forma clara y
concreta, sin acudir a términos excesivamente vagos que dejen de hecho en la
definicion del ambito de lo punible, esto, siguiendo el criterio de los autores
mencionados, eliminaria la seguridad juridica. Este contenido de seguridad juridica

8 EUGENIO RAUL ZAFFARONI, Derecho Penal, Ob.. Cit. Pag.. 110. Vale la pena adelantar un criterio de politica
criminal, por el que ante las nuevas formas de delincuencia y en particular ante los cambios tecnolégicos y cientificos de
las sociedades, la taxatividad experimentaria un quebranto, pues haria dificil la tarea del legislador para incorporar en la
ley penal una seleccién de conductas a detalle que engrosarian el Cédigo penal, esto sucede con los llamados delitos
econdmicos, con la ley del medio ambiente, con los delitos informéticos, empero el principio por ser legitimante del
Estado de Derecho, requiere observancia para garantizar plenamente la seguridad juridica, por ello quizé la insistencia de
“maxima taxatividad legal”.

8 GUNTHER JAKOBS, Derecho Penal, parte general, Madrid 1997, Marcial Pons, Ediciones Juridicas S.A. Pag. 89.
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es el que monopoliza el legislador mediante la reserva de la ley .(87)

Si entendemos que esas garantias basicas del principio de legalidad que se han
expuesto, pueden contentar nuestras exigencias para hacer efectiva su vigencia
formal y material, es necesario agregar un cuarto criterio rector del principio, la
prohibicion de leyes penales y penas indeterminadas con su expresion latina
“nullun crimen, nulla poena sine lege certa”. Nos dice el destacado profesor Roxin

que un precepto penal que tuviera por ejemplo el siguiente tenor: “el que
infringiere el bien comun de modo intolerable, sera castigado con pena de prision
de hasta cinco afos” convertiria en superfluos multiple parrafos del Caodigo Penal
(aleman), pero seria un precepto nulo, ya que no permite reconocer que
caracteristicas ha de tener la conducta punible. La punibilidad no estaria
legalmente determinada antes del hecho, sino que seria el juez quien tendria que
fijar que conducta infringe el bien comin de modo intolerable. Por tanto la infinita
multiplicidad de tipos penales (dentro y fuera del Cddigo Penal) es una
consecuencia del principio de legalidad. Pero también son inadmisibles las penas

totalmente indeterminadas. Asi por ejemplo “el que dafe o destruya
antijuridicamente una cosa ajena, sera castigado “, seria anticonstitucional y nulo,
ya que quedaria sin determinar legalmente que pena y en qué cuantia se puede
imponer (®). El autor Enriqgue Cury, nos recuerda que en el momento de
formularse el principio de legalidad imperaba la concepcion contractualista, por
tanto era casi innecesario justificar la exigencia de que el delito y la pena se
encuentren consagrados en una ley formal, porque se entendia que la aceptacién
de la imposicion de un castigo si se realiza un cierto comportamiento es,
posiblemente, la expresion mas evidente de renuncia a la libertad originaria.
Puede afirmarse, que esta idea, mas all4 de su origen contractualista, es también
un supuesto del derecho penal, valido para un Estado democréatico de derecho, sin

embargo, el nulla poena sine lege scripta es portador del nacleo de significado

87 FRANCISCO MUNOZ CONDE y MERCEDES GARCIA ARAN. Ob. Cit. Pag. 95.
8 CLAUS ROXIN. Ob. Cit. Pag. 141
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material del principio de reserva(®?)

Justificando el presente trabajo, este principio garantizador derivado del principio
de legalidad de los delitos y de las penas, tiene, en relacibn con el objetivo
propuesto, una importancia especifica porque incluye la consideraciéon sobre el
origen de la ley penal y el entremezclamiento de las funciones legislativa y
funciones ejecutivas con relacion a la Constitucion, de este modo entenderemos
gue si la parte punitiva de la Ley General de Aduanas tiene coherencia de
admisibilidad constitucional y si realmente puede poner en vigencia en forma
absoluta o relativa el principio de legalidad de los delitos y de las penas en su
expresion de “nullum crimen sine lege scripta” basandose en el principio de la

reserva de la ley y su funcion de garantia y seguridad juridica.

e. Significacién politica y técnica del principio de legalidad de los delitos y

de las penas.

Se dice que su origen es politico, porgue sus raices enlazan con la idea de una
razén vinculante para todas las personas, que se expresa decididamente en la ley
y que excluye la arbitrariedad del Estado como perturbacién irracional (*°), es
decir, en el entendido de la existencia de derechos a la libertad y la igualdad,
limitando la misiébn del Estado a su proteccion juridica con el requisito de
seguridad y certeza juridica, es la expresion del deseo de sustituir el Gobierno
caprichoso de los hombres, del soberano, por la voluntad general, la voluntad
expresada a través de la norma o de la ley y con ello obviamente otorgar
supremacia al Poder legislativo sobre los otros poderes del Estado, bajo este
presupuesto se llega al razonamiento de que el Poder legislativo, es el
superpoder, el primer poder del Estado, el que ostenta la representacion de los

ciudadanos. Ni el poder ejecutivo puede tomar decision alguna que vaya en contra

8 ENRIQUE CURY. Ob. Cit. Pag. 18
9% HANS HEINRICH JESCHECK, Ob. Cit. Pag. 177
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de la voluntad general, ni el poder judicial puede aplicar mas derecho que el que

emana de esa voluntad general (°1).

En su significacion técnica, se puede acudir al primer tratadista que sistematizé
técnicamente el principio, el aleman Ansel Von Feuerbach, al que se hizo alusion
anteriormente y a partir de este enunciado formal, se construyeron las
consecuencias del principio de legalidad que en la actualidad son eminentemente
técnicas. El principio fue enunciado por Feuerbach, sin el &nimo técnico que tiene
en la actualidad, por el contrario su intencion era poner en practica toda su teoria
de la “coaccidén psicologica” por la cual debe amenazarse al ciudadano con la
aplicacién de una pena para que se abstenga de cometer un delito y para ello el
ciudadano, debe o debia conocer el alcance positivo o escrito de la amenaza
penal y saber con exactitud qué conductas estan prohibidas, en consecuencia, en
su significacion o funcion técnica, se exige que el legislador a la hora de formular
los tipos penales, utilice clausulas seguras y taxativas (°?), las leyes penales deben
redactarse con la mayor claridad posible para que tanto su contenido como sus

limites puedan deducirse del texto legal lo mas exactamente posible.

Es indudable que la consagracion del principio de legalidad de los delitos y de las
penas se encuentra definitivamente en la vigencia de los cuatro principios rectores
o derivaciones concretas del principio, la ley previa, la ley estricta, la ley escrita y
la ley cierta, este ultimo aporte del profesor aleman Roxin, estos principios
sintetizan de manera extraordinaria la dimension juridica y politica de la legalidad
de los delitos y de las penas, y su condicionamiento real en la sociedad no puede
sufrir variaciones que la desestabilicen al punto de desconocerlo o permitir una
vigencia parcial, tal vez las nuevas condiciones imperantes en una sociedad que
no detiene su desarrollo cientifico, tecnologico, industrial y econdmico y sus

nuevas formas de criminalidad, puedan poner la nota de relativismo a la vigencia

91 JUAN CARLOS CARBONELL. Ob. Cit. Pag. 104
92 JUAN CARLOS CARBONELL MATEU. Ob. Cit. Pag. 106

75



del principio, de tal modo que no tengan una vigencia absoluta, como asevera el
profesor Zaffaroni, al manifestar que ninguno de los principios limitadores del
poder punitivo reconocen realizacion absoluta. La enunciacién corriente permite
comprobar gque si todos ellos se enunciasen de modo absoluto, seria menester

reconocer su violacion cotidiana (°3)

D. EL PRINCIPIO DE TIPICIDAD.

La formulacién de este principio es de una necesidad técnica insalvable y se
relaciona con el principio de taxatividad y con el principio de determinacion,
ambas a su vez representan las expresiones “ley scripta’ y “ley certa”, a través de
estos principios, el juez penal debe contar con una ley escrita para condenar o
agravar penas Yy legislador debe formular sus normas con tanta precision como
sea posible, es el mandato de certeza. Si la técnica no acude al auxilio de estos
principios, no tendria sentido la teoria del delito y menos buscariamos el sentido
teleoldgico del Derecho Penal. Esta es la razon por la que la tipicidad se erige en
un importante principio, con fundamento practico y genuina expresion del principio
de legalidad de los delitos y de las penas, a tal punto que Ernest Beling,
parafraseando el anterior principio, llegé a decir “Ningun delito, ninguna pena, sin
tipicidad”, resaltando la extraordinaria funcion del tipo y su consagracion técnica

como principio de tipicidad.

a. Estructura del tipo.

Acudiendo al concepto mezgeriano, se dice que el delito es toda accién u omision,
tipicamente antijuridica y culpable, algunos autores agregan, conminado con una
penal o punible, consecuentemente, si existe una conducta y esta se encuentra
prevista en los tipos penales nos encontramos frente a la tipicidad, si se infringe el

ordenamiento juridico, nos encontramos frente a la antijuricidad, si podemos

9% EUGENIO RAUL ZAFFARONI. Derecho Penal, Ob. Cit. Pag. 104

76



atribuir esa conducta al autor y realizar el juicio de reproche por esa conducta
(conforme a la teoria finalista) estamos frente a la culpabilidad, siempre que no
existan obstdculos procesales como las circunstancias eximentes de
responsabilidad penal y por ultimo si podemos conminar con una pena la
conducta, tipica, antijuridica y culpable, nos encontramos frente a la sancion,
siempre que no existan eximentes de pena o excusas absolutorias. Esto nos lleva
a concluir que la definicion del delito tiene caracter secuencial, el peso de la
imputacién va aumentando a medida que se pasa de una categoria a otra: de la
accion a la tipicidad, de la tipicidad a la antijuricidad, de la antijuricidad a la
culpabilidad y de la culpabilidad a la pena. Si la accion u omision no es tipica ya no
hay necesidad de plantearse si es antijuridico y muchos menos si es culpable.

De todos esos elementos, el mas relevante juridica y penalmente es la tipicidad,
por lo que inicialmente podemos decir que la tipicidad es la adecuacion de un
hecho cometido a la descripcion que de ese hecho se hace en la ley penal. Por
imperativo del principio de legalidad en su vertiente “nullum crimen sine lege”, s6lo
los hechos tipificados en la ley penal como delitos pueden ser considerados como
tales. Esta garantia concreta del principio de legalidad de los delitos y de las
penas, nos permite conocer el principio de tipicidad, por el que ningan hecho por
antijuridico y culpable que sea puede llegar a la categoria de delito, si al mismo
tiempo no es tipico, es decir, si corresponde a la descripcion contenida en la ley
penal. De la amplia gama de comportamientos antijuridicos que se dan en la
realidad, el legislador selecciona, atendiendo el principio de prohibiciéon de exceso
y conforme al principio de intervencion minima, aquellas conductas mas
intolerables y lesivas para los bienes juridicos mas importantes que tengan
relevancia constitucional y los amenaza con una pena, describiéndolos en el
supuesto de hecho de una norma penal, cumpliendo asi las exigencias del
principio de legalidad o de intervencion legalizada. Y en esa seleccion de
comportamientos y conductas, dada la gran diversidad existente, se impone la

necesidad de buscar una imagen conceptual lo suficientemente abstracta como
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para poder englobar en ella todos los comportamientos que tengan caracteristicas
esenciales comunes, esta figura conceptual es el tipo (°4). Asimismo, esa figura
conceptual nos trasmite una afirmacion que a modo de advertencia nos dice que a
guien realice la conducta que se describe, se le aplicara el castigo que igualmente
se determina, por Ej. Si tomamos el Art. 251 del Cddigo Penal que dice: “el que
matare a otro sera sancionado con presidio de cinco a veinte afos” la advertencia
se encuentra en la aplicacion de la sancidén a quien realice la conducta de matar a
otro. Se utiliza un lenguaje descriptivo, afirmando un hecho futuro, incierto, pero
como predicado universal es falso pues no siempre quien mate a otro va a ser
castigado con la pena de prision de cinco a veinte afios, ya que pueden concurrir
circunstancias eximentes de responsabilidad penal. Asimismo pueden haber
conductas antijuridicas que no son tipicas, van contra el derecho pero la ley penal
no los define como delitos, por Ej. El incumplimiento de obligaciones civiles. La
ausencia del tipo supone la ausencia del delito. La falta del tipo se denomina

técnicamente atipicidad, consecuentemente el acto no es punible.

Por tanto, siguiendo la definiciébn aportada por profesor Francisco Mufioz Conde,
tipo es la descripcion de la conducta prohibida que lleva a cabo el legislador en el
supuesto de hecho de una norma penal. Tipicidad es la cualidad que se atribuye a
un comportamiento cuando es subsumible en el supuesto de hecho de una norma

penal.

La estructura del tipo es sencilla y facil de comprender, esta compuesta por dos
elementos o partes, el precepto o el supuesto de hecho y la sancion o la
consecuencia juridica, ambos conforman una unidad indisoluble, inquebrantable
en la misma norma, aunque algunas veces una de ellas se encuentra dispuesta en
otras disposiciones legales, fuera del cuerpo punitivo, como es el caso de las
normas penales en blanco, donde el contenido y alcance del precepto hay que

averiguarlo en otros cuerpos normativos. Entonces, podemos afirmar que aquella

% FRANCISCO MUNOZ CONDE y MERCEDES GARCIA ARAN, Ob. Cit. Pag. 232
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parte del tipo penal que describe la conducta seleccionada como delito, constituye
el precepto o el supuesto de hecho, que contiene realmente la norma que prohibe
0 manda la realizaciébn de una conducta, prohibicion o mandato que se dirige a
todos los ciudadanos, que en ultima instancia son los destinatarios de la ley penal.
Tras la seleccion de la conducta, la norma penal afirma que el que la verifica sera
castigado con una pena, lo que nos permite observar la concrecion de la amenaza
de la sancidén o sea la consecuencia juridica, que es el segundo elemento en la
estructura del tipo. Por Ej. El Art. 251 del Cdodigo Penal cuando dice que “al que
matare a otro”, este es el precepto y luego cuando dice inmediatamente después,
“sera sancionado con presidio de cinco a veinte afos”, es la sancion. En la
estructura del tipo y conforme se vera en la distincion entre norma y ley penal
formulada en la teoria de las normas de Karl Binding, sobre cuya base se sustent6
la diferencia entre norma primaria y norma secundaria sustentada entre otros por
Santiago Mir Puig y Diego Manuel Luzén Pefa; lo que en realidad afirma el
precepto es que no se debe matar y que no obstante la advertencia, al que quita la
vida a otro se le puede imponer la pena de prision de cinco a veinte afos, es una
proposicion juridica que sefiala un determinado comportamiento cumpliendo una

funcion de informacién y aviso al ciudadano (°°)

Le corresponde a Karl Binding, el haber puesto de relieve en su monumental obra
‘Las normas y su infraccién” los fundamentos para la distincion posterior entre
norma primaria y norma secundaria. Este autor, ha creado con su doctrina en
materia penal la distincién entre norma y ley, y conceptia la norma como un juicio
de valor, en un deber ser que se traduce en un mandato de hacer o no hacer; la
ley es la voluntad del Estado que describe en el caso del Derecho Penal, las
conductas delictivas, es decir define delitos, a través de lo que se conoce con el
nombre de tipo, sancionando esas conductas. Cuando un sujeto comete un delito,
dice Binding, lo violado no es la ley sino la norma. En efecto, el delito es la

adecuacion de la conducta a la definicion que da la ley, por ejemplo en el robo que

9% SANTIAGO MIR PUIG, Ob. Cit. Pag. 27
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es apropiarse de lo ajeno con violencia contra las personas y fuerza contra las
cosas, aqui quien se apropia de lo ajeno usando violencia o fuerza, segun sea
contra las personas o cosas, esta adecuando su conducta a la definicién que da la
ley para el robo, lo que viola por el contrario es la norma que crea lo antijuridico y
nos dice lo que es injusto, mientras que la ley crea el delito (°¢). Con otro ejemplo
podemos destacar la norma de mandato que se infringe, el Art. 178 del Cédigo
Penal, omisién de denuncia, sefiala que el funcionario publico o el que por razén
de su cargo se encuentre obligado a promover la denuncia o persecucion de
delitos y delincuentes, dejare de hacerlo, el sujeto activo se acomoda a la
realizacion de esa conducta omisiva, a la definicion de la ley, pero viola la norma,
gue en este caso esta constituido por un mandato de hacer, es decir la obligacién
de promover la denuncia en razén de su cargo como Juez o como funcionario
publico. Por eso se dice que el ordenamiento juridico-penal es un conjunto de
imperativos categoéricos o proposiciones normativas, ya sea que adquieran la
figura de mandatos o prohibiciones. Estas proposiciones se encontrarian en el
mundo del deber ser y la ley penal que crea y define el delito se encontraria en el
mundo del ser, el derecho objetivo, el derecho positivo, lo que existe y ha sido

creado mediante una declaracion legislativa.

Consecuentemente, cuando alguien comete un delito no infringe la ley penal, sino
la cumple, dando lugar a su aplicacion, lo que ha violado es la norma que prohibe

hacer algo o que manda hacer algo.

Segun Diego Manuel Luzén Pefia, lo mas importante de la anticipacion de Binding
fue el poner de relieve que, aparte de la formulacion escrita (la prevision de una
conducta delictiva y su sancién) y previamente a ella, l6gicamente tiene que existir
una norma no escrita que prohiba esa conducta. Por tanto el delito

simultdneamente cumple e infringe uno y otro aspecto de la norma penal (°7)

9% BENJAMIN MIGUEL HARB, Ob. Cit. Pag. 87
9 DIEGO MANUEL LUZON PENA, Ob. Cit. Pag. 51
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La teoria de Binding ha sido objetada por Hans Kelsen quien dice que no es
evidente que el que comete un delito no viola la ley penal, pues el deber contenido
en la ley penal es tan inviolable como la norma. Lo que un delito quebranta en el
fondo es un estado real de paz y no es ni la norma ni la ley. El delito modifica el
orden de los hechos, puesto que es de la naturaleza del ser y la norma pertenece
a un orden del deber ser, afirmandose que el Derecho Penal Unicamente estaria
asumiendo la obligacion de regir las intenciones, invadiendo la esfera de la
moralidad y aplastando el libre desarrollo del individuo con el peso de la coaccion
expresada en la sancién; sin embargo, como afirma el profesor Benjamin Miguel,
la teoria de las normas de Binding, (considerado el auténtico fundador de la
dogmatica del Derecho Penal con gran influencia en la doctrina), evita reducir al
Derecho a un puro concepto legalista, evita que el derecho se agote en la
formulacion de la ley. La ley no es todo el derecho, sino que las normas también la
constituyen. Por eso se dice que la norma es un supuesto necesario de toda
sancion penal, que esta por detras y encima de la ley. En la norma no se agota
todo el derecho porque la norma de acuerdo a los valores vigentes en un
momento dado inspira a la ley para regular las relaciones y definir los delitos, de
acuerdo al momento, conductas que antes eran consideradas como delito hoy no
lo son, por ejemplo el adulterio. Tal ha sido la influencia de la teoria de Binding
gue ha logrado estructurar técnicamente la teoria del tipo y ha permitido justificar
el principio de tipicidad en su aplicacion practica, de esta teoria salieron las

fundamentaciones para hablar de norma primaria y norma secundaria.

En la estructura del tipo, de acuerdo a Santiago Mir Puig, al sefialar una pena para
el homicidio, el legislador pretende algo mas que informar y castigar; pretende
prohibir bajo la amenaza de la pena el homicidio. La conminacién penal del
homicidio transmite no solo un aviso al ciudadano y la voluntad normativa de que
el Juez castigue llegado el caso, sino ante todo, la voluntad normativa de que los

ciudadanos no maten. El enunciado legal que castiga un hecho con una pena ha

81



de interpretarse como forma de comunicacion de dos formas distintas: de una
norma prohibitiva dirigida al ciudadano denominada norma primaria y de un norma
que obliga a castigar al Juez, denominada norma secundaria (°8). En el mismo
sentido, el profesor Diego Manuel Luzén Pefia, al considerar que el delito es la
infraccion de la norma penal o que el delito es la conducta prevista o descrita por
la ley penal, estos no son conceptos equivalentes, sino contrapuestos y esta
aparente contradiccion se explica porque realmente en cada punto de vista se esta
aludiendo a una faceta distinta de la norma penal: Cuando se habla de infraccion
de la norma, se esta aludiendo al aspecto que se denomina “norma primaria”, es
decir la que prohibe cometer el hecho, mientras que cuando se dice que la
conducta cumple, encaja en la prevision o descripcion de la norma se esta
aludiendo al aspecto que denominamos “norma secundaria”, es decir, la que
ordena la imposicion de una pena si se realiza el supuesto de hecho definido en
ella (°°). Concluyendo, el precepto contiene una prohibicion dirigida a los
ciudadanos que se conoce como norma primaria y la sancion contiene un mandato
dirigido a los jueces para que castiguen la realizacion de la conducta comisiva u
omisiva, que se conoce como norma secundaria. Con la teoria de las normas de
Karl Binding, ha sido posible establecer mucho mejor la calidad de proposicién
normativa del precepto, en su forma de prohibicién y de mandato, sin embargo,
pese a esta division, la norma es una sola, aunque queda claro que cada uno de
los elementos de la estructura del tipo recoge un mensaje diferente, en realidad
basta con la expresion de la norma secundaria para que quede establecido el

mensaje a los ciudadanos.

Su importancia es determinante en un Estado de Derecho que amplia los
margenes de seguridad juridica para el ciudadano, pues se impone para el Poder
Legislativo la obligacion no solamente de sefalar o seleccionar las conductas

punibles, sino también la obligacion de sefalar juicios de valor sobre

9% SANTIAGO MIR PUIG, Ob. Cit. Pag. 28
9% DIEGO MANUEL LUZON PENA, Ob. Cit. Pag. 50
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comportamientos implicitos en la norma penal, haciendo que el derecho penal
democratico se encuentre necesariamente al servicio de los valores socialmente
asumidos y al asumir estos valores sociales, también se los estan categorizando
como objeto de tutela penal integradas a través de la ley por expresion de la
voluntad general, mediante la cual adquieren significacion juridica. Es en el
legislativo donde reside la voluntad general o el ejercicio de la soberania del
pueblo a quien corresponde otorgar a determinados valores objeto de tutela, la
categoria de bienes juridicos y esa funcion la realiza precisamente mediante la
creacion del tipo penal y de la norma que constituye esa proposicidon normativa o
imperativo categérico que se impone como forma de comportamiento deseado,

como un juicio de valor verificable a través de un mandato o prohibicion.

b. Funciones del tipo penal.

Alfonso Reyes Echandia, dice que la tipicidad no es un invento inuatil hecho para
embrollar la dogmatica penal, ni constituye vana palabreria sin mayor utilidad en la
practica forense, mas bien es el mas valiosos aporte que se ha hecho a la teoria
del delito (1°°). De ahi que pretendiendo analizar cual es el funcionamiento de la
norma penal o lo que es lo mismo del tipo penal y sobre todo saber qué
mecanismos utiliza para lograr o que se pretende con su creacion y vigencia en
un Estado de Derecho donde la garantia de la seguridad juridica es el derrotero
fundamental, el profesor Juan Carlos Carbonell nos sefiala el funcionamiento de la

norma penal que puede sintetizarse de la siguiente manera (1°1) :

La creacion de una norma supone adoptar un resolucién politica: la de seleccionar
los valores a tutelar penalmente y normalmente habra una correspondencia entre
los valores tutelados y los socialmente asumidos: un Derecho Penal democratico

esta al servicio de los valores socialmente asumidos, porque las valoraciones

100 ALFONSO REYES ECHANDIA, Tipicidad, Bogota 1999, Edit. Temis S.A. Pag. 13
101 JUAN CARLOS CARBONELL MATEU, Ob. Cit. Pag. 47
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sociales carecen de significacion juridica si no son integradas formalmente por el
ordenamiento a través de la ley, expresibn de la voluntad general, es al
Parlamento, donde reside el ejercicio de la soberania popular, a quien
corresponde otorgar a los valores sociales la categoria de juridicos y esa funcion
se realiza mediante la creacion de la norma, asi se otorga valor de bien juridico a
la vida en el preciso instante en que se selecciona “el matar a otro” como conducta
a evitar. Las normas penales suponen un orden objetivo de valores, conjunto de
valores seleccionados, por eso se dice que la norma penal es objetiva de
valoracion, objetiva por ser expresion de la voluntad general y de valoracion por
establecer un deber ser ideal. Afirmando contundentemente, el profesor Carbonell
manifiesta que la Constitucion es la norma valoradora por excelencia y esto
podemos comprobarlo en nuestra Constitucion, cuando se establecen como
valores superiores del ordenamiento, la libertad, la independencia, la soberania
del Estado boliviano, asi también el Art. 6 cuando proclama la dignidad y la
libertad de la persona y méas adelante en su Art. 7 los derechos fundamentales de
la persona, concluye el profesor espafiol diciendo que la norma penal no es mas
gue un simple desarrollo de estas valoraciones constitucionales y que la funcion
valoradora de la norma penal consiste en establecer un deber ser ideal, mediante
la seleccion de los valores y de las conductas que se pretende evitar por ser
negativas para los mismos, sin embargo dicha valoracion se la realiza integrando
la ley penal con el resto del ordenamiento juridico, que no puede admitir
contradicciones valorativas. Por Ej. Que el Derecho penal proteja la reputacion, la
dignidad en el delito de difamacion y el Derecho civil permita la afectacion a este
derecho de la personalidad.

Al crearse el tipo penal, al mismo tiempo en que se eleva a un plano juridico el
valor que se asume socialmente, se selecciona la conducta a evitar, por esa
misma resolucién politica que implica la seleccion de los valores a tutelar
penalmente, por lo que esa misma decision politica identifica y selecciona la

conducta negativa y transgresora de esos valores de relevancia constitucional, por
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tanto el tipo penal cumple la funcion seleccionadora de los comportamientos
humanos penalmente relevantes que afecten esos valores y que se pretenden

evitar.

El destacado autor espafiol, también afirma que la norma penal cumple una
funcién motivadora general de la norma penal, por cuanto con la descripcion de
los comportamientos en el tipo penal el legislador indica a los ciudadanos qué
conductas estan prohibidas y espera que con la conminacion penal contenida en
los tipos, los ciudadanos se abstengan de realizar la conducta prohibida. Se
produce en los ciudadanos un proceso psicoldégico conocido como motivacion
cuyos antecedentes se encuentran en la teoria de la coaccion psicolégica de
Feuerbach, al que nos hemos referido anteriormente y que posteriormente ha sido
explicado por la teoria del psicoandlisis, mediante el cual el super-yo controla los
impulsos y los deseos, introduciéndose en las tomas de decision del ser humano,
una serie de factores que se denominan motivos que llevan al ciudadano a

decidirse por no matar.

Por otro lado, el tipo penal cumple una funcién de garantia penal y procesal.
Garantia penal en la medida que solo los comportamientos subsumibles en él
pueden ser sancionados penalmente, esta es una garantia concreta que se dirige
al juzgador, es decir, limita el poder punitivo del Estado soélo a los actos definidos
por el tipo, uno es incriminado por lo que hace y por la conformidad que existe
entre esa conducta y la ley penal, s6lo asi se cometen delitos, cuyas conductas
previamente estan descritas como delitos en un tipo penal, como dice el profesor
Maurach, el tipo penal es el punto de partida del examen judicial de un caso
concreto y al mismo tiempo ofrece la garantia de seguridad juridica (1°?) y es
evidente que sobresale la seguridad juridica como una consecuencia necesaria al
tener vigente el tipo penal, pues el ambito del desenvolvimiento de la libertad

individual estard garantizado si de antemano conocemos la conducta descrita en

102 REINHART MAURACH, Ob.Cit. Pag. 348
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el tipo, asi el profesor Mufioz Conde también dice que el tipo cumple una funcion
de garantia en la medida en que sélo los comportamientos subsumibles en él
pueden ser sancionados penalmente (19%). La garantia procesal, deviene casi
inmediatamente de haberse observado la garantia penal, es decir, una conducta
debe revestir caracteristicas tipicas, encajar o adecuarse a un tipo penal para que,
de acuerdo al procedimiento penal se abra causa penal. De acuerdo con nuestro
Caodigo de Procedimiento Penal, el Fiscal en la etapa preparatoria del juicio o la
Policia en la intervencion policial preventiva, al admitir la denuncia o promover las
primeras investigaciones, generan lo que se conoce como la imputaciéon formal
previsto en el Art. 301, inc.) 1 del CPP. La labor del fiscal durante esta etapa
preparatoria, se orientara a la total verificacion del hecho en relacién con los
elementos de la tipicidad, identificando al sujeto activo, al sujeto pasivo, la
naturaleza de la conducta con el objeto de comprobar su adecuacion al tipo, la
lesion al bien juridico y las pruebas de dicha comprobacion. La funcion del fiscal
durante este periodo se concreta a probar la existencia de la tipicidad, subsuncion
del hecho al tipo y a establecer los indicios racionales de que una persona ha
participado en el presunto hecho delictivo y que por ello debe serle atribuido, de tal
modo que a la conclusién de la investigacion, si estima que existe fundamento
para el enjuiciamiento comprobando la adecuacion tipica de la conducta, puede
presentar ante el Juez o tribunal de sentencia la acusacion, con lo que se pone en
marcha la maquinaria judicial. La garantia procesal se extiende incluso a la
determinacion judicial de la sentencia condenatoria, donde debe encontrarse
probada la tipicidad de la conducta, desde luego, ademas de su antijuricidad y
culpabilidad para justificar la imposicién de la pena (1°4).

103 FRANCISCO MUNOZ CONDE, Ob. Cita. Pag. 232

104 Es pertinente observar que en nuestro actual Cédigo de Procedimiento Penal, no existe una norma positiva y objetiva
que puntualice claramente el principio de tipicidad, en su funcién de garantia penal y procesal, aunque bastaria referirnos
al principio de legalidad de los delitos y de las penas previsto en el paragrafo IV del Art. 16 de la Constitucion Politica
del Estado, sin embargo, se hubiera contribuido positivamente si se hubiera plasmado la exigencia de la tipicidad para
abrir causa penal al igual que lo hacia el Art. 133 del anterior Codigo de Procedimiento Penal, disposicion legal, donde
con acierto se establecia la comprobacién del cuerpo del delito para ingresar al juicio penal. Este precepto legal nos
permitia comprobar la tipicidad de la conducta, es decir la acreditacion de los elementos constitutivos del tipo en la
conducta imputada, de haberse mantenido dicha disposicion, se hubiera expresado positivamente esta garantia procesal.
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Con la identificacién de estas funciones que de uno u otro modo se aceptan en la
doctrina, es interesante subrayar una funcién adicional del tipo, la funcion indiciaria
de la antijuricidad de la conducta, explicando mejor, por el caracter secuencial que
tiene el concepto mezgeriano del delito, podemos descubrir sus elementos a
medida que se va aumentando el peso de la imputacion de un delito, pasando de
una categoria a otra, verificando la tipicidad de una conducta, descubriremos la
antijuricidad de la misma, siempre y cuando se haya verificado la antinormatividad
de la conducta, es decir, la infraccion o violacion de la norma, ese juicio de valor
en forma de proposicion normativa o de imperativo categorico, porqgue como dice
el profesor Carbonell, el carécter antijuridico de una conducta deriva de su
contradiccion con el deber ser ideal establecido, por tanto una conducta
antijuridica contraria al derecho es una conducta desvalorada por el ordenamiento,
sin embargo debe encontrarse claramente establecido que la tipicidad de un
comportamiento no implica necesariamente la antijuricidad del mismo, sino que
mas bien es un indicio de que el comportamiento puede ser antijuridico. Por
ejemplo, que A haya matado a B, o haya dafiado una cosa mueble de C, no se
desprende automéaticamente que el comportamiento de A sea antijuridico, porque
su hecho puede estar justificado, es decir no ser antijuridico, por concurrir alguna

causa de justificacion.

Debe encontrarse entonces, motivos suficiente para entender la importancia de la
tipicidad, sobre todo porque, brinda a la sociedad seguridad juridica y esta al decir
de célebre Gustav Radbruch es uno de los elementos de la idea del derecho, junto
con la justicia y la adecuacién a un fin (19%), y por esos argumentos no resulta dificil
de colegir la importancia del fendmeno de la tipicidad con todo su valor técnico,

juridico, politico y social.

105 GUSTAVO RADBRUCH, Introduccion a la filosofia del derecho, México 1951, 1ra Edicion, Brevarios del Fondo de
Cultura Econémica. Pag. 40.
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c. Clasificacion de los tipos.

c.1l. Tipos basicos, tipos derivados y tipos autbnomos

El profesor Mufioz Conde, nos dice que algunas veces es imposible comprender
en un solo tipo las diversas formas de apariciébn de un mismo delito. Sucede esto
cuando el delito aparece acompafiado de algunas circunstancias objetivas o
personales que atentan o agravan la antijuricidad o la culpabilidad y el legislador
ha creido conveniente tener en cuenta estas circunstancias para crear otros tipos
derivados del tipo basico (°¢). En mi concepto, el tipo basico es aquella unidad
gue contiene los minimos elementos esenciales, basicos de configuracion,
manteniéndose con independencia a los fines de la tipificacion, en cambio, el tipo
derivado, siguiendo al profesor Mufioz Conde, es aquel que complementa los
elementos basicos del tipo, con algunas circunstancias personales u objetivas que
pueden atenuar o agravar. Asi por ejemplo el tipo basico de hurto se encuentra
tipificado en el Art. 326 del CP que en su primera parte dice: “el que se apoderare
ilegitimamente de una cosa mueble ajena incurrira en reclusion de un mes a tres
anos”, pero cuando el hurto se comete acompafiado de alguna de las
circunstancias previstas en la segunda parte del Art. 326 del CP, es decir,
utilizando escalamientos, llaves falsas, con ocasion de estrago o conmocion
popular, o aprovechandose de un accidente o sobre cosas de valor artistico, etc, el
legislador ha previsto una agravacion especifica de la pena del tipo bésico,
creando tipos derivados, pero cualificados. Otro ejemplo, el Art. 180 del CP, donde
el tipo basico se encuentra en la primera parte al referirse solamente a la evasion
simple y en su segunda parte se detalla la concurrencia de circunstancias
personales (violencia, intimidacion en las personas) y de circunstancias objetivas
(fuerza en las cosas), lo que configura tipos derivados cualificados. Otros ejemplos
Art. 152 Exaccion, Art. 293 Amenazas, Art. 169 falso testimonio. Ahora bien, otras

veces las circunstancias objetivas o personales atentan la pena, recibiendo el

106 FRANCISCO MUNOZ CONDE y MERCEDES GARCIA ARAN, Ob. Cit. P4g.. 237
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nombre de tipos privilegiados derivados, por ejemplo Art. 245 atenuacién por
causa de honor con relacion al delito de Alteracion y sustitucién del estado civil,
concurre una circunstancia personal para atenuar la pena, pero este tipo penal
depende del precepto del delito de alteracién y sustitucion del estado civil, del cual
es una derivacion, otro ejemplo el Art. 316 atenuacion en el delito de rapto con

mira matrimonial.

Para estar frente a un tipo auténomo, (o especial como lo denomina Alfonso
Reyes Echandia) Juan Bustos Ramirez (1°7) dice que la unidad tipica elemental se
ve ampliada con elementos especificadores que configuran otros tipos penales
autbnomos, ya sea calificando o privilegiando. Caso caracteristico de ellos son los
delitos contra la vida de las personas, por una parte esta el homicidio como unidad
tipica elemental y por otra, el parricidio y el asesinato, que mediante elementos
especificadores del injusto configuran tipos legales autdbnomos especialmente
graves y ademas el infanticidio que a través de elementos especifica

dores del injusto implica un tipo autonomo privilegiado. Sobre el tema, el profesor
Mufioz Conde afirma que cuando al tipo derivado se le afiaden caracteristicas y
peculiaridades que los distinguen hasta tal punto del tipo basico que lo convierten
en un tipo autonomo, en el ejemplo de hurto, cuando el apoderamiento de la cosa
mueble va precedido del empleo de fuerza en las cosas (escalamiento,
rompimiento de la pared, uso de llaves falsas) el hurto se transforma en un delito
distinto, el robo con fuerza en las cosas con un régimen penal distinto. Nuestra
legislacién contempla estos tipos autbnomos, por ejemplo en los delitos contra la
vida, el tipo basico es el homicidio simple previsto en el Art. 251 CP, en cambio el
asesinato previsto en el Art. 252, el parricidio en el Art. 253, son tipos autbnomos
cuyos elementos especificadores cualifican la antijuricidad de la conducta o los
tipos penales como el homicidio por emocion violenta previsto en el Art. 254, el
infanticidio Art. 258, son también derivaciones del tipo basico, cuyos elementos

especificadores privilegian la antijuricidad de la conducta, pero ofrecen tales

107 JUAN BUSTOS RAMIREZ, Manual de Derecho Penal, parte especial, Barcelona 1991, Edit. Ariel S.A. Pag. 8
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peculiaridades que en el ambito técnico juridico deben considerarse como tipos
autonomos e independientes del tipo basico. El profesor Mufioz Conde nos dice
qgue para saber cuando estamos ante un tipo cualificado o privilegiado y cuando
ante uno auténomo o especial es necesario acudir a la interpretacion partiendo de
la regulacion legal concreta. Los tipos cualificados o privilegiados afaden
circunstancias agravantes o atenuantes, pero no modifican los elementos
fundamentales del tipo basico, el delito autbnomo constituye por el contrario una
estructura juridica unitaria con un contenido y ambito de aplicacién propios, con un
marco penal autbnomo, etc. Esta posicion y distincion entre tipos basicos y tipos
autbnomos se explica en nuestro ordenamiento por la técnicas de tipificacién que
emplea el legislador y sobre todo con el fin de darle mayor gravedad a la conducta
y por consiguiente a su antijuricidad, por ejemplo en el asesinato, no tengo que
acudir al homicidio para entender que el verbo rector que describe la conducta es
matar a otro, pues el asesinato ya incorpora en su estructura tipica el verbo

material matar, es decir, tiene un precepto independiente y una sancion propia.

c.2. Tipos elementales y tipos compuestos.

El profesor Alfonso Reyes Echandia, nos dice que al elaborar el tipo, el legislador
puede describir una sola conducta o varias modalidades del mismo
comportamiento, sefialando pluralidad de acciones u omisiones, a todas las cuales
le asigna una misma consecuencia juridica (1°8). Esta claro que un delito puede
realizarse en funcién de la alternativa de una o de varias conductas dentro del
mismo tipo, pero que identifican la lesion o puesta en peligro del mismo bien
juridico protegido. No se trata en realidad de subtipos penales u otros tipos
penales dentro del mismo tipo, sino mas bien de formas del verbo material
contenidos en el mismo tipo, mediante los cuales indistintamente y con cualquiera
de ellos se puede concretizar 0 connotar la conducta o una accién para llevarlo a

la tipificacion. EIl profesor Reyes Echandia agrega manifestando que el tipo

108 ALFONSO REYES ECHANDIA, Ob. Cit. Pag. 121
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elemental es aquel que aparece conformado por la descripcion de un solo modelo
de comportamiento, un solo verbo rector, por ejemplo el homicidio, que se limita a
describir el hecho de quien da muerte a otra persona, el tipo compuesto es aquel
gue describe una pluralidad de conductas pero referidos al mismo bien juridico
complejo, por ejemplo en nuestro ordenamiento juridico penal, el Art. 197 utiles
para falsificar, en este tipo penal incurre tanto el que fabrica, introduce, conserva o
negocia materiales o instrumentos destinados a cometer falsificaciones, otros
ejemplos, Art. 216 delitos contra la salud. Art. 158 cohecho activo, Art. 198
falsedad material, entonces, asi existen en el Codigo Penal boliviano, varios tipos
compuestos, en cuyo andlisis podemos identificar varios verbos que denotan

varias conductas pero bajo una sola denominacion delictiva o un “nomen juris”.

c.3. Tipos completos y tipos incompletos.

Siguiendo al profesor Reyes Echandia, segun que los tipos contengan o no en
forma plena la descripcion de la conducta y la conminacion penal, tenemos tipos
completos o incompletos. Los tipos completos describen en toda su integridad
tanto la conducta como la sancion, la mayoria de los tipos del Cédigo Penal son
de esa naturaleza, esto es, de acuerdo a la explicacion, que tienen el precepto y la
sancion, como estructura unitaria. En cambio los tipos penales incompletos son
aquellos tipos respecto de los cuales la conducta o la sancion faltan, se puede
hablar en el primer caso de los tipos preceptivos y en el segundo de tipos
sancionatorios. Los tipos preceptivos solo contienen la descripcién de la conducta,
en tanto que la sancién se halla en otro tipo, por ejemplo el Art. 202 del Codigo
Penal boliviano que dice:” El que suprimiere, ocultare o destruyeren todo o en
parte un expediente o un documento de modo que pueda resultar perjuicio,
incurrira en la sancién del Art. 200. Los tipos sancionatorios sefialan Unicamente la
sancion que debe imponerse a quien realice una determinada conducta descrita
en otro tipo penal, por ejemplo en el Art. 325 donde se establece una sancion

adicional para los sujetos activos en los delitos de ultrajes al pudor publico.
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Téngase en cuenta que en ambos casos, preceptivos y sancionatorios, la remision
obligada se realiza en el mismo Cdodigo Penal y no a otra disposicion legal fuera
del Codigo punitivo, de darse este reenvio para averiguar el supuesto de hecho,
estariamos ante una norma penal en blanco, que son tipos penales incompletos
por remision a otros ordenamientos juridicos, su caracteristica es que en ellos la
conducta no aparece completamente descrita y el legislador se remite a otros
ordenamientos juridicos para encontrar la unidad de la estructura del tipo. Sobre

este tema se hablara mas adelante.

c.4. Tipos simples y tipos complejos.

Los profesores Cobo del Rosal y Vives Antén (1°°) compartiendo el criterio del
profesor Reyes Echandia, nos dicen que en atencion al bien juridico lesionado, los
tipos se clasifican en uniofensivos y pluriofensivos, segun lesiones o pongan en
peligro uno soélo o varios bienes juridicos. Los tipos simples llamados también de
conducta mono-ofensiva son aquellos que tutelan de manera especifica un solo
interés juridico, por ejemplo en el delito de homicidio solamente la vida, en el delito
de robo o hurto la propiedad. Los tipos complejos o de conducta pluriofensiva, se
caracterizan porque protegen simultdneamente varios intereses juridicos, sin
perjuicio de que uno de tales bienes esté independientemente tutelado en otro
tipo, por ejemplo con el rapto en el Art. 313 del Codigo Penal boliviano, donde el
legislador no solo tutela la autonomia o libertad de locomocion, sino también la
libertad sexual de la mujer y la unidad de la familia, lo mismo en el delito de
secuestro previsto en el Art. 334 del Cdodigo Penal, donde se protege la libertad de
la personay su patrimonio.

109 M. COBO DEL ROSAL y T.S. VIVES ANTON, Derecho Penal, parte general, Valencia 1991, Edit. Tirant lo Blanch,
Pag. 335.
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d. Los bienes juridicos y su relevancia constitucional.

La parte especial de muchos Cddigos, agrupa los delitos partiendo de la
objetividad juridica o sea del bien juridico tutelado por el legislador con un grado
de generalizacion, el profesor Juan Bustos Ramirez (110), sefiala que el delito se
constituye sobre bienes juridicos, por eso, la determinacion de los tipos penales
solo puede surgir a partir de los bienes juridicos. Esto implica que los tipos legales
se configuran para la proteccion de los bienes juridicos y no de ideologias
politicas, religiosas, éticas y culturales. El bien juridico es una sintesis juridica de
una relacion social determinada y dialéctica. Solo de este modo el tipo legal puede
cumplir su tarea garantista dentro de un Estado social y democratico de derecho.
Tradicionalmente los delitos se han sistematizado sobre la base de las 6rdenes de
referencia de los bienes juridicos, el individuo, la sociedad, el Estado. De ahi que
se haga referencia a los bienes juridicos individuales y supraindividuales, sin
embargo, esta ordenacion es susceptible de criticas ya que toda referencia al
individuo es también a la sociedad y viceversa y por otra parte una separacion
tajante entre sociedad y Estado no es aceptable desde el punto de vista de la
ciencia politica, ademas tal criterio de ordenacion resulta ahora inservible frente a
los bienes juridicos colectivos que han puesto en crisis el concepto de bien juridico

en cuanto limitado sélo a una referencia individual.

La sociedad es un conjunto de relaciones interdependientes que configuran un
sistema de continuo de cambio y transformacion y al Estado le corresponde
también funciones positivas, como el Art. 6 de la Constitucion Politica del Estado,
gue al mismo tiempo refleja el sistema de valores que la sociedad ha convenido
respetar por el pacto social y por el modelo de Estado de derecho que ha
construido. La ordenacion de los bienes juridicos no debe realizarse sobre la base
de una atomizacion de la sociedad, sino sobre las bases de existencia del sistema

y aquellos que estan en conexidn con el funcionamiento del sistema.

110 JUAN BUSTOS RAMIREZ, Ob. Cit. Pag. 3
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Entonces, los bienes juridicos que se refieren a la existencia del sistema son los
bienes juridicos individuales como la vida humana, las relaciones microsociales, la
salud individual, la libertad. Se afirma que sin ellos no es posible la existencia de

ningun sistema social.

Los bienes juridicos que se refieren al funcionamiento del sistema, que toman en
cuenta las relaciones macrosociales, son la seguridad del trafico, la fe publica, el
medio ambiente, etc. Sin ellos el sistema puede existir, pero no funciona o bien lo
hace defectuosamente, se encuentran al servicio de las bases de existencia del
sistema. Dentro del funcionamiento del sistema hay que distinguir tres niveles ()11
Uno esta en conexion con las condiciones indispensables para que se den las
bases de existencia del sistema, Ej. Medio ambiente, calidad de consumo,
politicas de ingresos y egresos del Estado, libre competencia, etc. Se trata de
bienes juridicos colectivos, su afeccién impide el desarrollo real y efectivo de la
vida, la salud, la libertad. EI segundo nivel se refiere a un conjunto de vias y
procesos que aparecen como necesarios dentro del sistema, para que los sujetos
puedan interrelacionarse, por ejemplo la fe puablica, la administracion de justicia,
garantias constitucionales, o sea son los bienes juridicos institucionales. El tercer
nivel hace referencia a un conjunto de vias para asegurar el poder del Estado, son

los bienes juridicos de control, con la seguridad interior y exterior del Estado.

Ahora bien, de acuerdo con el profesor espafiol Juan Carlos Carbonell,
incorporamos el caracter constitucional o la relevancia constitucional de los bienes
juridicos, porque si bien desde la gama de derechos constitucionales, valores e
intereses de una sociedad, plasmados en la mayoria de las Constituciones, todas
ellas son objeto de proteccién por el resto del ordenamiento juridico, existen
algunos que por su importancia y trascendencia en la sociedad merecen una

particular proteccion, mas efectiva, para justificar su consideracion en el campo

111 JUAN BUSTOS RAMIREZ, Ob. Cit. Pag. 5
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penal. Estos son los intereses vitales que sefalaba el notable autor Hans Welzel
(*12), cuando decia que el bien juridico es un bien vital de la comunidad o del
individuo que por su significaciéon social es protegido juridicamente. El profesor
Carbonell sefiala que, la intervencion del Derecho penal afecta siempre a
derechos fundamentales de la persona, priva de libertad de hacer o incluso de la
fisica y supone una muy grave ingerencia del Estado en la vida y el desarrollo de
la personalidad y si el sistema constitucional es un sistema de valores y el poder
punitivo nace del pacto constituyente, los derechos fundamentales sélo pueden
verse limitados para salvaguardar otros que, al menos tengan relevancia
constitucional. Este razonamiento no deja de tener una validez tedrica y juridica
importantes, porque si tomamos como presupuesto basico que el Derecho penal
afecta siempre derechos fundamentales de la persona, por ejemplo la libertad, y
siendo la libertad un valor dentro del sistema constitucional, es también un
derecho fundamental; entonces, si se afecta un derecho fundamental, esta
afectacion sdlo se justifica cuando la limitacion es para salvaguardar otro valor que
también tenga relevancia constitucional, pero no un valor de inferior rango, por
ejemplo, la vida, la seguridad del Estado, se consideran valores fundamentales, se
afecta la libertad de quien ataque el valor de la seguridad nacional, la idoneidad de
los funcionarios publicos en la buena marcha de la administracion publica, se
afecta la libertad, asimismo, en la funcién judicial, la fe publica, la seguridad
comun, la salud publica, la industria y el comercio, la economia nacional, la familia,

la libertad, la propiedad, el honor.

Anade el profesor Carbonell que por relevancia constitucional no ha de entenderse
gue el bien juridico se encuentre concreta y explicitamente proclamado por la
norma fundamental, a través del sistema de valores compuesto por los derechos
fundamentales, sino también aquellos valores que se desprenden como desarrollo
de esos derechos fundamentales, precisamente porque la interpretacion que se

realiza de la norma fundamental no es estatica, sino dinamica, adecuada a los

112 HAN WELZEL, Derecho Penal Aleméan, Chile 1997, 4ta Edicion castellana, Edit. Juridica de Chile, Pag.. 5
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cambios sociales. Por tanto el Derecho Penal tutela los valores proclamados en la
constituciéon y los que de ella emanan (*1%). Asi el profesor Roxin indica la
derivacion del bien juridico de la Constitucion, si se reconocer que la Unica
restriccion dada para el legislador se encuentra en los principios de la
Constitucién, por tanto un concepto de bien juridico vinculante politico-
criminalmente sélo se puede derivar de los cometidos plasmados en la Ley
Fundamental del Estado de Derecho, basado en la libertad del individuo, a través

de los cuales se le marcan sus limites a la potestad punitiva del Estado (*4).

Podemos comprobar y corresponder el caracter de relevancia constitucional de los
bienes juridicos protegidos por nuestro Cédigo Penal con lo previsto en el Art. 7'y

en el Art. 35 de la Constitucion.11>

e. Elementos constitutivos del tipo penal.

En la funcion del tipo de describir legalmente la conducta prohibida que se quiere
evitar tutelando el bien juridico que se quiere proteger, esa descripcion tiene
referencias al mundo exterior corporal, a la vida animica del agente o a la violacion
gue juzga. Por esta razon los elementos del tipo pueden ser materiales u

objetivos, subjetivos y normativos.
e.l. Los elementos materiales, objetivos o descriptivos.
Los espafioles lo llaman el tipo objetivo. Son los elementos descriptivos puros que

corresponden a la mencion de aquellos aspectos externos de la conducta, que

solo exigen del Juez una constatacion empirica desprovista de toda valoracion.

113 JUAN CARLOS CARBONELL MATEU, Ob. Cit. Pag. 34-35

114 CLAUS ROXIN. Ob. Cit. Pag. 55

115 El Art. 7 de la Constitucion Politica del Estado, establece once derechos fundamentales y basicos de la persona. El
Art. 35 de la misma Constitucion, establece que “las declaraciones, derechos y garantias que proclama esta constitucién
no serén entendidos como negacion de otros derechos y garantias no enunciados que nacen de la soberania del pueblo y de
la forma republicana de gobierno” Como se entiende los derechos fundamentales son simplemente enunciativos.
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Corresponde a esta especie la accion externa, el resultado material, el nexo
causal y algunos accidentes de la accion o circunstancias modales (circunstancias
del lugar, tiempo y modo) los medios e instrumentos, los sujetos activo y pasivo no
calificados, en sintesis, son las referencias a cosas, a personas a modos de obrar,
procesos causales que se pueden captar por los sentidos y verificar
experimentalmente. ElI profesor Renén Quirds Piréz, sefiala que son
caracteristicas objetivas que aluden a objetos, procesos o fenOmenos que existen
0 se producen fuera de la conciencia del sujeto agente, que poseen validez
externa, que puede aprehenderse, constatarse, por otras personas, ademas del
agente (119). Los diferentes tipos penales que se encuentran en la parte especial
del Cdédigo Penal, presentan o tienen como punto de partida una descripcion
objetiva de determinados estados o0 procesos externos especial y temporalmente
perceptibles por los sentidos, fijados por la ley objetivamente. Este elemento
material, se caracteriza por la vigencia de un verbo que es precisamente la
palabra que sirve gramaticalmente para connotar una accion, coincidiendo con el
momento consumativo del delito, porque el verbo es la parte mas importante de
una oracion. Este elemento se denomina el verbo nuclear o nucleo rector del tipo
penal. Por ejemplo el que matare a otro, el verbo nuclear es la palabra matar, lo
gue nos permite objetivamente adecuar al Art. 251 del Codigo Penal. En los tipos
compuestos existen varios verbos. Desde un punto de vista gramatical, los verbos
rectores son transitivos o intransitivos, simples y compuestos. Transitivos donde la
tipicidad se explica por la traslacion de la actividad del agente a personas o cosas
gue por lo mismo constituyen el objeto material de la conducta, ese trascender de
la conducta en busca de una finalidad es lo que hace que los tipos penales con
verbo transitivo sean generalmente de resultado, por ejemplo destruir, modificar,
entregar, invadir, violar. Intransitivos, la accion del agente se revierte sobre si
mismo y por eso dan lugar a los delitos de mera conducta, por ejemplo imponerse,
fugarse, etc. También existen las frases verbales, (a diferencia de los verbos

rectores simples como entrar, sustraer, cercenar) en las que se mezcla el

116 RENEN QUIROS PIREZ, Manual de Derecho Penal I, La Habana 1999, Editorial Félix Varela Pag. 163.
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subjuntivo presente con el infinitivo, por ejemplo: el que trate de impedir, el que
haga conocer, el que haga circular, otras veces la frase verbal se forma de la
combinacion de un futuro hipotético con un infinitivo, por ejemplo quien ayudare a

eludir (117).

e.2. Elemento subjetivos.

No se refieren a la culpabilidad en general o lo que algunos tratadistas denominan
tipo subjetivo, comprendiendo al dolo y la culpa, siguiendo la corriente finalista,
sino a determinadas caracteristicas subjetivas que se encuentran en la psiquis del
autor, que el tipo penal describe como ciertos estados y procesos animicos del
agente que se comprueban por el juez como caracteristicas de la conducta
punible. Son las caracteristicas psiquicas del sujeto activo del delito, actitudes que
aunque son dependientes del fuero interno del agente son tomados en cuenta
para descubrir el tipo penal de la conducta. Su empleo por la ley ha de ser
complementario, nunca sustitutivo de la descripcion de la accion en su objetividad
empirica abstracta. El profesor Zaffaroni sefiala (118) que existen dos clases de
elementos subjetivos: Los tipos de tendencia interna trascendente que se
caracterizan por ser portadores de una intencion que va mas alla de la finalidad de
obtener un resultado tipico, son aquellos que requieren que la conducta se dirija a
la obtencion de un objetivo que de halla mas alla del pudo resultado o produccion
de la objetividad tipica, que trasciende al querer del tipo objetivo. Ej. En el delito de
infanticidio cuando la madre mata para ocultar su deshonra, en el cohecho activo,
cuando se diere u ofreciere dadivas al funcionario para que haga o deje de hacer
algo relativo a sus funciones o también fines lascivos en el rapto propio Art. 313.
Los tipos de tendencia peculiar, se caracterizan por una particular disposicion de
animo del autor; son los momentos especiales de animo. Por Ej. Cuando el hurto

Art. 326 inc. 3) se cometiere aprovechando las facilidades de cualquier desastre.

117 ALFONSO REYES ECHANDIA, Ob. Cit. Pag. 51
118 EUGENIO RAUL ZAFFARONI, Manual de Derecho Penal, Ob. Cit. Pag. 423
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Bigamia Art. 240 sabiendo. Esta tendencia agrava el injusto. Estos elementos
especificos y circunstanciales descritos en el tipo penal deben ser comprobados
por el Fiscal y por el Juez o Tribunal de sentencia para que puedan realizar
adecuadamente esa labor de tipificacion y al igual que los elementos objetivos,

gue son partes integrantes del tipo penal fijados descriptivamente por la ley.

e.3. Los elementos normativos del tipo

Como sefala el profesor Zaffaroni, a veces los tipos no son absolutamente
descriptivos, porque a veces el legislador al construir el tipo incorpora elementos
normativos, es decir, acude a conceptos, términos que se remiten o se sustentan
en un juicio valorativo de caracter juridico o ético-social, constituyen elementos
que como manifiesta el profesor Santiago Mir Puig (*°) aluden a una realidad
determinada por una norma juridica o social, por eso es que se pueden hablar de
elementos normativos juridicos o elementos normativos sociales. Solo asi el tipo
puede entenderse a la hora de la tipificacion a cargo del Fiscal o del Juez o
Tribunal de Sentencia, remitiéndose a criterios de valor que el juez debe
reproducir en el proceso de subsuncion o adecuacion tipica de la conducta. Su
funcién es complementar la descripcion objetiva de la conducta. Por Ej. El término
de funcionario publico merece una valoracion juridica, cuyo significado lo vamos a
encontrar en el Art. 165 del mismo Codigo penal, aunque es necesario conciliar el
contenido y la significacion del término con la Ley del Estatuto del Funcionario
Publico y su Decreto Reglamentario, y con la Ley N° 1178 de Administracion y
Control Gubernamental donde se emplea el término servidor publico. Otro
elemento normativo puede ser el término genotipo del Art. 277 (bis Alteracion
geneética), merece una valoracion meédica para entender ese concepto. Otros
ejemplos, acreedor, insolvencia, actos obscenos en el Art. 323 CP es un ejemplo
de elemento normativo que remite a una valoracion social, es decir, que es lo que

la sociedad entiende por acto obsceno. Sin embargo puede existir elementos

119 SANTIAGO MIR PUIG, Ob. Cit. Pag. 211
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normativos equivocos, es decir, se observa una remision a pautas éticas o
normativas extrajuridicas que disminuyen considerablemente el grado de certeza
tipica. Por otro lado, siguiendo al profesor Mir Puig, ciertamente, toda palabra,
también las que expresan elementos descriptivos tienen un sentido fijado
normativamente en cuanto se halla definido por una convencion linglistica y
responde a alguna norma de lenguaje. No obstante, cuando se habla de
elementos descriptivos en contraposicion a los normativos, no quiere
desconocerse esta evidencia, sino referirse a aquellos término que, aun definidos

por las normas del lenguaje, expresan realidades sensibles.

Para cumplir su funcion de garantia, el tipo tiene que estar redactado de tal modo
gue de su texto se pueda deducir con claridad la conducta prohibida, para ello hay
gue utilizar un lenguaje claro y preciso asequible al nivel cultural medio. No se
debe utilizar muchos elementos normativos que implican siempre una valoracion y
por ello un cierto grado de subjetivismo, hay que emplear elementos descriptivos
linguisticos que cualquiera pueda apreciar o conocer su significado sin mayor
esfuerzo como matar, dafos, lesiones, etc., aunque es imposible desterrar los
elementos normativos e incluso los puramente descriptivos, como el de domicilio
en el delito de allanamiento de domicilio, requieren de una valoracion para ser
aplicados en la practica. También deben evitarse conceptos indeterminados como
la moral, las buenas costumbres por el peligro que representan para la seguridad
juridica de los ciudadanos al dejar de precisar claramente la conducta prohibida,
atentando contra el principio de legalidad de los delitos y de las penas en su
significacion técnica y el principio de taxatividad. Estos son considerados tipos
abiertos (se vera adelante).

e.4. Otros elementos para la tipificacion.
Ademas de los elementos constitutivos que se han analizado, existen otros

elementos del tipo, con cuestiones generales que de un modo constante estan
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siempre presentes en la composicion de todos los tipos: la objetividad juridica o el
objeto juridico (bien juridico), el objeto material, el sujeto activo, el sujeto pasivo, la

forma de la accién y las consecuencias de la accion.

El objeto juridico, es el bien juridico que se protege, que se tutela, que se
resguarda o que se conserva y que el delito lesiona o pone en peligro. El bien
juridico es el interés juridicamente protegido que encuentra su reflejo en el valor
constitucional o en su relevancia constitucional. Constituye el nucleo de la

interpretacion de las normas penales.

El objeto material del delito, es la persona, el animal o cosa en que se concreta el
derecho subjetivo o bien juridico violado por el delito y sobre el que recae la
conducta tipica. Comunmente se identifica el objeto material con el objeto de la
accion. A veces la accion puede caer sobre una pluralidad de objetos materiales,
pudiendo unos ser concrecién del bien juridico y no representar otros dicha
identificacion o no ofrecerse esta de forma clara o evidente. De acuerdo a Cobo
del Rosal y Vives Anton, ciertos valores carecen de toda concrecion material,
porque la lesién o puesta en peligro de bienes juridicos puramente ideales como el
honor por su propia naturaleza no se proyecta sobre ningln ente extremo y en
consecuencia carecen de objeto material, aun cuando la acciébn pueda
efectivamente concretarse en entes externos, por ejemplo el libelo calumnioso o
injurioso. Se entiende que carecen de objeto material, los delitos de mera
conducta, los delitos de omision propia y de todos aquellos en los que el resultado
sea de naturaleza puramente ideal. Por otro lado el profesor Renén Quiroz (29),
habla del objeto directo de la accion como el bien o persona contra la cual se
dirige directamente la accion del sujeto. Solo algunas figuras delictivas exigen la
concurrencia del objeto directo de la accion: el documento puablico en el delito de
falsedad material, la cosa mueble en los delitos de robo o hurto. El objeto directo

de la accion es el medio a través del cual se ataca o amenaza el bien juridico, por

120 RENEN QUIROS PIREZ, Ob. Cit. Pag. 249
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ello el objeto directo de la accion pertenece a la parte objetiva del delito. Se habla
con mayor claridad por un lado del objeto de la accion como aquella cosa sobre la
gue recae la accién denotada por un verbo transitivo y por otro lado del objeto de
proteccion o sea el bien juridico, cuya afectacion de dafio o de peligro quiere

precaver la norma incriminadora con la amenaza penal.

En conclusion con el objeto material se presentan algunos problemas como en el
caso de los delitos formales que reciben diferentes denominaciones, por ejemplo,
los delitos de simple actividad, en los que no hay objeto material pues no se tiene
un resultado externo, el delito solo esta en la conducta como en el caso de la
simple tenencia de instrumentos para falsificar, aunque el sujeto nunca haya

pensado en usarlos y no los usa. Otro problema es en el delito imposible.

Reyes Echandia justifica la existencia del objeto material afirmando que el objeto
juridico, el sujeto pasivo y el objeto material son tres fendmenos intimamente
correlacionados que necesariamente han de estar presentes en cualquier tipo
penal, porque el primero, el objeto juridico en todo tipo se busca proteger un
interés juridico sin el cual aquel, el tipo dejaria de tener su razén de ser; el
segundo, el sujeto pasivo, porque no puede concebirse un bien juridico sin un
titular de quien ha de predicarse y a quien pertenezca su disfrute o goce y el
tercero, objeto material, porque no puede haber un interés juridico que no se
concrete en algo, es aquello sobre lo cual se concreta el interés juridico que el
legislador pretende tutelar en cada tipo penal y al cual se refiere la accién u

omision del agente.

El sujeto activo, como dice Enrique Ferri, es el hombre, porque una accién contra
el derecho, no puede cometerse sino por un hombre contra otro, por tanto sujeto
activo Unicamente puede ser el hombre, individual o colectivamente, esta
colectividad de hombres se pueden evidenciar en la pareja criminal, en la

muchedumbre delincuente, en la permanente o transitoria asociacion para
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delinquirlas asociaciones para delinquir. En la mayoria de los cédigos el sujeto
activo puede ser una persona natural, otros admiten a la persona juridica, por Ej.

Los anglosajones.

Se ha dicho que a consecuencia de la Convencion de las Naciones Unidas contra
la delincuencia organizada transnacional, debido a que la criminalidad
transnacional va adquiriendo una connotacion transnacional en un mundo donde
se mueve tanto dinero a raiz de la corrupcion y el crimen organizado, no podemos
hablar solo de una delincuencia individual sino también de delincuencia colectiva,
porque existen organizaciones criminales que se encuentran verdaderamente
estructuradas para la comision de hechos delictivos. Tenemos a las grandes
multinacionales, los grandes consorcios, las grandes corporaciones que se
mueven en el mundo y en su seno se cometen los principales hechos delictivos,
gue se convierten en criminalidad organizada, cuya raiz es la persona juridica.
Esta es la delincuencia no convencional que la convencion de las Naciones
Unidas ha llegado a establecer con la responsabilidad de las personas juridica en
la participacion de delitos graves en que este involucrado un grupo delictivo
organizado. La misma convencién establece que los estados partes deberan velar
porque se imponga sanciones penales, incluidas sanciones monetarias a las
personas juridicas consideradas responsables, por tanto la comunidad
internacional en la actualidad acoge la responsabilidad penal de la persona

juridica en el Derecho penal.

El sujeto activo tiene que verse desde el precepto, es el que el tipo establece y
puede ser uno general u otro especial. Es general cuando se dice “el que” y es
especial cuando se dice “el funcionario publico, el médico, etc.” Hay delitos en los
gue el niumero de sujetos activos puede ser indeterminado, hay otros en que el
tipo exige una pluralidad de actuantes, por Ej. “los que”. Sebastian Soler dice que

son verdaderos elementos constitutivos del tipo penal.
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El sujeto pasivo, es el titular, siempre que sea persona natural o juridica, de los
derechos atacados por el delito, singular o plural. El sujeto pasivo es el titular del
bien juridico lesionado o puesto en peligro, es decir, que todo poseedor de un bien
juridico o de un interés juridicamente protegido; en este caso pueden ser victimas
del delito, las personas individuales como Pedro Ramirez, las personas colectivas
de existencia necesaria y voluntaria como el Estado en delitos contra la seguridad
exterior e interior, la sociedad en delitos contra la salud publica, agio, las
empresas, las fundaciones en sus propiedades, cualquiera sea la edad, sexo,

condicién, la persona individual puede ser sujeto pasivo del delito.

f. Clasificacidon de las infracciones penales.

f.1 Por la forma de la conducta.

Los alemanes y muchos autores italianos hablan de accién. Este término no es
apropiado porgue en sus formas conocidas ya de accion en estricto sentido y de
omision, constituye parte del concepto de accién en su sentido lato, de manera
gue pareceria que al referirnos a la omisiéon aludimos a algo cuyo contenido
resulta ser contradictorio con el concepto genérico de accion. Por esa razon se
habla de conducta, que no es mas que el comportamiento del hombre.

Segun Cobol del Rosal y Vives Anton, del juicio de valor en que la norma consiste
puede desprenderse un deber de abstenerse de actuar o por el contrario un deber
de actuar. Del Derecho Penal generalmente se deducen prohibiciones y
excepcionalmente mandatos. La omision no es la forma comudn de los delitos, sino
por el contrario, es la forma especial y determinada de algunos. Puede afirmarse
gue los tipos delictivos se dividen en dos grandes grupos: tipos cuya realizacion
exige una accion positiva (que serian aquellos de los que deriven prohibiciones de
actuar en sentido determinado), por ejemplo, en el Art. 251, nos encontramos
frente a una conducta o acto material que viola una norma prohibitiva, el no matar,

es decir con una accién positiva se viola la norma que esta por detras del tipo
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penal que consiste en la prohibicion de quitar la vida a otra persona. Otro ejemplo,
el hurto Art. 326 en el que como consecuencia de proteger la propiedad o el
patrimonio, se prohibe, conminandose con una pena, apoderarse de cosas
muebles ajenas. Tipos cuya realizacion tiene lugar por un simple no hacer, por un
omitir (que seran aquellos de los que se deriven mandatos); por ejemplo el Art.
262 omision de socorro, tipo en el que ante la imperiosa necesidad de asistir a las
victimas de un accidente de transito, se conmina con una pena al que no
socorriese a dichas victimas; otro ejemplo, en el delito de omision de denuncia Art.
178 ante la obligacion del juez o funcionario publico de promover la denuncia o
persecucion de delitos y delincuentes, se conmina con una pena a aquellos jueces
o funcionarios publicos que no lo hacen, violandose con ese simple no hacer u
omitir, una norma de mandato, un deber juridico de hacer, de prestar auxilio y de
promover la denuncia. Consiguientemente, desde el punto de vista normativo, la
accion y la omision representan posibles modos de infraccion del derecho,
atribuibles al ser humano, sin embargo, esa equivalencia normativa no implica que
exista ninguna clase de semejanza naturalistica u ontolégica entre el hacer y el
omitir, pues la primera aparece como realizacion del pensamiento propio, mientras
gue la segunda se define como falta de realizacién de la idea de la ley. Solamente
pude hablarse de una omisién en el seno de un sistema normativo, por lo que el
juicio de omisién se basa no en la circunstancia de que el sujeto haya dejado de
llevar a cabo un hacer cualquiera, sino en el hecho de no haber realizado una
actividad esperada, un obrar esperado por el ordenamiento juridico penal.

Entonces las omisiones tienen que estar tipificadas

Ahora bien, en los delitos de accion, el sujeto agente crea el peligro para el bien
juridicamente protegido o lo lesiona; en los delitos de omision el peligro para el
bien juridico existe previamente y es precisamente ese peligro previo el que
origina en el seno del ordenamiento juridico la “espera” de una conducta que lo
conjure, entonces cuando decimos accion u omision, nos referimos a actividad o

inactividad, a un hacer o un no hacer, y ambos requieren de un coeficiente

105



psicologico que se identifica con la voluntad, por tanto esa accion positiva como
esa omisibn o simple no hacer, ambos con voluntad, deben encontrarse
necesariamente en relacién con el tipo, porque sélo en funcion de ella es factible

aludir a esas formas de conducta la importancia juridica.

Conforme a Francisco Pavén Vasconcelos (1), en ocasiones no se produce
ningun resultado material en los delitos de accién o comision, por ejemplo se viola
la norma prohibitiva, cuando se porta Gtiles para falsificar, el que esta en posesion
de drogas, la calumnia, la injuria, serian los llamados delitos formales, que se

recordara mas adelante.

Hay que distinguir la omision pura o propia de la llamada omision impropia o
comision por omision. Esta Ultima implica inactividad como medio para lograr el
resultado susceptible de obtenerse ordinariamente mediante conducta positiva, es
decir cuando el sujeto activo busca mediante omision el resultado previsto en un
tipo de accion, se dice que ejecuta el delito de accion por omision, por ejemplo
cuando Pedro decide afectar la salud de Juan, su hijos menor de edad,
simplemente dejando de alimentarlo, incurriendo en lesiones personales; en este
caso la omision, dejar de alimentarlo, busca el resultado previsto en un tipo de
accion, las lesiones a la salud del menor o la muerte por inanicién. Otro ejemplo, la
madre que por no alimentar a su hijo da lugar a que se produzca su muerte, la
muerte del nifio se atribuye a su conducta cual si fuese resultado de ella, aunque
desde el punto de vista naturalistico no es asi. En otras palabras, el Derecho penal
atribuye un resultado material a un no hacer. La omisién impropia es un fenémeno
fundamentalmente normativo, no naturalistico, la “accion esperada” por el
ordenamiento juridico se acompafa de la posicion de garante que ocupa el sujeto
activo en la no-produccion del resultado. En los delitos de comision por omision, el
sujeto viola dos normas: una de mandato que ordena obrar o hacer algo y otra

norma prohibitiva que contiene una prohibicion de hacer.

121 FRANCISCO PAVON VASCONCELOS, La causalidad en el delito, México 1993, Edit. Porrua S.A. Pag. 61
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En sintesis, en la omisién del deber de impedir determinados delitos, que seria la
omision propia, el ciudadano se halla en una posicion de deber, nacida del peligro
para los bienes juridicos que interesan a toda la comunidad, pero cuya tutela no se
le halla confiada especialmente, por ejemplo la omisién de denuncia, mientras que
la madre con respecto al nifio que deja morir ocupa una posicion de garante de la
no-produccién del resultado de la muerte. ElI Art. 13 bis del Cdodigo Penal,
establece el delito de comision por omisién y nos hace entender que no estan

escritos o descritos en la ley penal, sino que debe interpretarse.

Entonces la conducta puede ser de accién, de omision y comision por omision y se

encuentra en funcion de la norma que se esté violando.

Zaffaroni, ha sido mucho més explicito al explicar la posicién de garante y nos dice
gue el garante tiene el deber de actuar, pero no todo el que tiene el deber de
actuar es garante, lo que permite diferenciar la omision propia de la comision por
omision. Sera deber de garantia cuando el sujeto tenga el deber legal de cuidado
de una persona como es el padre o la madre para los hijos, pero no cuando se
trate de un deber general como es el de ayuda, por ejemplo el jardinero despedido
gue ve ahogarse al nifio de la casa y le deja, esta obligado como cualquier otro
participe de la comunidad juridica, entonces es autor de un delito de omision
propia, lo mismo seria para quien encuentra a su enemigo herido y no le presta
asistencia. Existird posicion de garante para el medico de guardia respecto de la
asistencia de un paciente, para los empleados de seguridad, para los policias en
cuanto a la proteccion y vigilancia de los bienes juridicos de terceros.

Se ha planteado también que los tipos impropios de omisién no estan todos
escritos, los debe completar el juez individualizando las caracteristicas de los
autores conforme a los modelos legales, por tanto los tipos impropios de omision
no escritos son tipos abiertos, al igual que los tipos culposos. Al mismo tiempo

este problema de que no se encuentres escritos los tipos omisivos impropios,

107



plantean el problema de su vulneracion al principio de legalidad, al principio de
determinacion y consecuentemente su admisibilidad constitucional. Otra posicion
como la de Roxin afirma que la posicidbn de garante que constituye el eje de la
comision por omisién, no es una caracteristica no escrita de los tipo en que es
posible la comision omisiva, sino que se deriva de la conducta descrita por ellos,
en virtud de una interpretacion que atiende fundamentalmente al sentido y
finalidad del precepto concreto. Dicha posicion cuyo fundamento ha de ser
estrictamente juridico puede establecerse por un imperativo legal o por libre

aceptacion o a consecuencia del peligro creado por un hacer anterior.

f.2 Por las consecuencias de la accion.

En la doctrina se diferencia el hecho de la conducta para poder entender las
consecuencias de la accion. Al referirnos al hecho es porque la ley penal en
ocasiones no se limita a describir una mera conducta, sino que se refiere aellay a
algo que se produce en el mundo fisico y que es su consecuencia: al hablar de
homicidio no nos referimos Unicamente a la accion u omisién realizada por el
hombre, aunque la omision tiene que estar tipificada para identificar el mandato.
Por tanto, se denominan delitos materiales a aquellos hechos comprendidos en los
tipos penales como el homicidio, las lesiones y otros hechos, que en su
descripcion abarcan no so6lo la conducta sino un evento determinado que es su

consecuencia, el hecho se integra con la conducta y su resultado material.

Los delitos materiales también se llaman de resultado, que pueden ser delitos de
dafio (lesion) o delitos de peligro, algunos tipos penales admiten las dos
posibilidades, otros que admiten sélo una. Los delitos de dafio o también llamados
de lesion son aquellos que consumados causan dafio directo, efectivo y material a
los intereses o valores juridicamente protegidos (o sea no solo existe dafio al bien
juridico, sino también se evidencia un dafio material). Los delitos de peligro son

aguellos en los que es suficiente que el bien mismo sea amenazado, no existe un
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dafo efectivo, directo y material a los bienes juridicos (su resultado es juridico o
tipico como en todos los delitos, por la puesta en peligro del bien juridico) y crean
una situacion de peligro material. Existe una distincion entre los delitos de peligro

abstracto y los delitos de peligro concreto.

En los delitos de peligro abstracto, el tipo penal se reduce simplemente a descubrir
una forma de comportamiento que en si mismo ya representa un peligro valorado
por el legislador, por ejemplo los delitos contra la salud, no es necesario demostrar
ese peligro, ni que se haya verificado ese peligro, basta que la conducta tipica se
realice para que el peligro se presuma “jure et de jure”. Se lo entiende también

como posibilidad de peligro.

En los delitos de peligro concreto, el tipo penal descubre una conducta que ha
puesto en riesgo real de lesion el objeto de la accion. Se requiere comprobar ese
peligro, que ademas logra formar parte de los elementos constitutivos del tipo
penal. No basta que el juez constate la conducta sino que tiene que verificar la
existencia de ese peligro previsto por el legislador como un elemento méas del tipo.
Se entiende también como un verdadero peligro. Ej. Art. 206 del Cddigo Penal,
tiene que demostrarse que se ha creado un peligro comun para bienes y

personas.

En los delitos formales o de simple actividad, si bien los delitos materiales o de
resultado, exigen la aparicién de un resultado material externo o la verificacion de
un determinado efecto, sea de accion o de omisién, los delitos llamados formales
0 de pura conducta o de simple comportamiento o de mera actividad, son los que
se perfeccionan con la simple accion u omision, en contraposicién de los delitos de
resultado. En los delitos de resultado material aludimos al hecho con relacion a los
tipos penales que abarcan describiendo o comprendiendo tanto al conducta del
hombre como su resultado material, fisicamente considerado y en los delitos

formales relacionamos solamente la conducta con el tipo penal, es decir, al hablar
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de la conducta en funcion del tipo penal, nos referimos a las descripciones que
abarcan un puro hacer o un puro omitir a conductas que no producen, de acuerdo
con la exigencia del tipo, ningun resultado material, aunque si tienen un resultado
tipico, por la lesién al interés juridicamente tutelado. Ej. Los delitos de calumnias e

injurias.

La distincion elaborada por la doctrina entre delitos materiales y delitos formales
es de una necesidad innegable.
CAPITULO I
LAS NORMAS PENALES EN BLANCO EN LA ESTRUCTURA PENAL DE LA
LEY GENERAL DE ADUANAS

A. LALEY PENAL EN BLANCO.

Inicialmente se puede decir que las normas penales en blanco, son normas
penales incompletas o imperfectas, pero no en el sentido que no posean precepto
0 sancion, sino que el precepto se encuentra determinado por otra norma juridica
distinta que puede ser otra ley penal, un decreto, una resolucion o reglamento. Es
un tipo penal en blanco porque el precepto no aparece descrito en la ley penal,
tiene que acudirse a otra disposicion legal de caracter penal o extrapenal que
complete el supuesto de hecho de la conducta prohibida, el desvalor de la
conducta, en su forma de prohibicion o mandato, hay que averiguarlo en otra
disposicion que no es precisamente penal e incluso si se trata de delitos de
resultado, el desvalor del resultado también tiene que averiguarse en ese otro
cuerpo legal, es decir, que el reenvio es completo y fuera del instrumento punitivo,
lo que no ocurre con los tipos penales incompletos, preceptivos o sancionatorios.
En la Ley General de Aduanas tenemos reenvios dentro de la misma ley, es decir
tipos preceptivos, por ejemplo, en el Art. 166 contrabando, establece el precepto,

pero la sancion se encuentra establecida en el Art. 170 de la misma Ley de

110



Aduanas

De acuerdo con el concepto que nos brinda Klaus Tiedemann, se califica de leyes
penales en blanco en sentido amplio a todos los tipos penales “abiertos” los cuales
no describen enteramente la accién y/o materia de prohibicion y se encuentran por
consiguiente necesitados de complementacién (122). La ley en blanco es en si una
técnica legislativa, como lo destacan correctamente las conclusiones del Coloquio
Internacional de Friburgo de Brisgovia, Republica Federal de Alemania, sobre la
“Concepcion y principios del Derecho Penal Econdémico y de los Negocios
comprendida la proteccion del Consumidor” realizado entre el 20 y el 23 de
septiembre de 1982 y organizado por la Asociacion Internacional de Derecho
Penal, pero se trata de una técnica de reenvio, la cual, por su sola naturaleza,
genera problemas en cualquier sector del ordenamiento juridico en que se la
emplee y, dadas las caracteristicas del derecho penal, de manera muy especial
cuando se echa mano de ella para construir tipos penales, el remitir al intérprete a
otras disposiciones para establecer en qué consiste el hecho punible, puede
originar imprecisiones que abren un espacio a la incertidumbre, creando con ello
un peligro para el principio de tipicidad. El principio de legalidad constituye una
unidad en la que los distintos significados posibles son manifestaciones
separables solo conceptualmente. A causa de esto, la norma que lo vulnera en
uno o cualquiera de sus sentidos, en realidad lo quebranta en todos. Cuando en
casos como el descrito, mediante la remision "interna™ se viola el nulla poena sine
lege stricta, también se infringe el nulla poena sine lege praevia et scripta, aunque
aparentemente no suceda asi. ¢Qué saca el ciudadano con saber que una ley
preexistente le prohibe hacer ciertas cosas, si no se le dice con claridad y preci-
sion cuéles son ellas? Y en tales circunstancias, ¢qué gana con que también
hayan concurrido a crear esa norma aquellos que representan su opinion en el
Parlamento? La respuesta a estas preguntas es obvia. Parece que es necesario

entonces, conciliar también una de las funciones que cumple el tipo penal, aquella

122 K| AUS TIEDEMANN. Temas de Derecho penal Econémico y Ambiental. Lima 1999. Edit. Moreno S.A. Pag. 67.
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gue fue destacada en la concepcion moderna del principio de legalidad de los
delitos y de las penas, el “didlogo motivacional” que existe entre el Estado y los
ciudadanos, que obliga a estos luego de operarse un proceso psiquico de
motivacion en su fuero interno a decidir por no infringir la prohibicién o el mandado
gue lleva implicito el tipo penal como norma primaria. Con las leyes penales en
blanco ya no se daria este proceso motivacional porque el precepto o supuesto de
hecho no seria conocido por el ciudadano, violentandose una de sus mas

importante garantias, la seguridad juridica.

a. Clasificacion de las leyes penales en blanco.

Leyes en blanco propias e impropias. Esta distinciéon de las leyes en blanco es la
mas tradicional y generalizada, al menos en latinoamerica. La ley penal en blanco
es propia, cuando confia la complementacién del precepto a una instancia
legislativa de inferior jerarquia como la disposicion reglamentaria contenida en un
decreto supremo, una Resolucion Suprema, una Resolucion Multiministerial, una
Resolucién  Bi-Ministerial, una Resolucion Ministerial, una Resolucion
Administrativa o una Resolucién Prefectural (32%); en cambio es impropia cuando
remite a otra ley emanada de la misma instancia legislativa. Las leyes en blanco
impropias, a su vez, pueden subdistinguirse en aquellas que hacen un reenvio
interno, es decir, que remiten a otro de sus propios articulos, y las que realizan un

reenvio externo, esto es, remiten a otra ley de la misma jerarquia.

b. Caracteristicas de las leyes penales en blanco.

Tomando en cuenta todo lo relacionado, es posible sefalar las siguientes
caracteristicas de las leyes penales en blanco (*?4) :

123 Art. 20 de la Ley 1788 de Organizacion del Poder Ejecutivo, donde se establece la jerarquia de la normas legales
generadas en el Poder Ejecutivo.
124 ENRIQUE CURY. Ob. Cit. Pag. 48
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a) Solo son leyes en blanco las que tipifican delitos. Por consiguiente, qguedan
fuera de consideracion los preceptos de la parte general, cuyo caracter es

eminentemente complementario y tienen una estructura diferente.

b) La ley penal solo esta en blanco cuando lo que confia a otra norma juridica es

la determinacién de la conducta punible o su resultado.

¢) Lo mas peculiar de la ley en blanco es el empleo del reenvid. Por eso, no se las
debe confundir con los tipos abiertos o los tipos que emplean elementos
normativos de contenido indeterminado. También estos Udltimos generan
problemas relativos a la vigencia del principio de legalidad y, en ciertos casos, lo
guebrantan directamente. En muchas oportunidades, incluso, los tipos
indeterminados vulneran las exigencias de certeza mas profundamente que las
leyes en blanco, pues, a fin de cuentas, respecto de estas ultimas siempre es
posible que estén bien configuradas y que la disposicion complementaria precise
el hecho punible con propiedad, cosa que respecto de los tipos penales abiertos
no puede ocurrir. Pero, por eso mismo, es preferible mantener los conceptos
claramente separados ya que, mientras que las leyes en blanco pueden ser
rescatables dentro de ciertos limites, los tipos vagos e indeterminados no,

dejandose a la absoluta discrecionalidad de interpretacion del juzgador.

d) El reenvio de la ley penal en blanco a la norma complementaria puede ser
expreso o tacito.

En la mayoria de los casos, por cierto, las remisiones se efectian de manera
explicita, pero no puede excluirse la posibilidad de que se las sobreentienda en
alguna otra forma. Ello cobra importancia en relacion con la "prohibicion de

segundo reenvid" que afecta a las disposiciones de complemento.
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c. La Ley penal en blanco en relacién a los principios “nulla poena sine lege

praevia”, “nulla poena sine lege stricta” y “ nulla poena sine lege scripta”.

Atendiendo lo explicado con relacién a la estructura del tipo, es decir, los dos
elementos precepto y sancion, es posible entender la problematica de los tipos
penales en blanco o tipos penales incompletos, denominados por antonomasia
leyes penales en blanco, a raiz de los estudios y la primera denominacion
otorgada por el célebre Karl Binding. A veces los tipos penales no consagran la
descripcion de una conducta activa u omisiva, esto las hace incompletas a
diferencia de los otros tipos penales que son plenas o completas, esto significa
qgue el legislador ha creido conveniente que el Juzgador se remita a otro texto
legal preexistente o futuro para completar la descripcion o el supuesto de hecho
contenido en el precepto y es a este tipo penal que se denomina incompleto o tipo
penal en blanco o norma penal en blanco.

Advierte el autor Enrique Cury que inicialmente esta forma de ley en blanco no es
presentada como un problema relativo a la constitucionalidad de su origen, es
decir como una infraccion al “nulla poena sine lege scripta”, sino que las
dificultades aparecen con el “nulla poena sine lege praevia’, esto es, las
cuestiones relativas a la vigencia temporal de la ley en blanco cuando se produce
un desfase entre su promulgacién y la de la disposicion complementaria (12°). En
el mismo sentido, el profesor Renén Quirds, afirma que las llamadas normas
penales en blanco han suscitado en el terreno de la eficacia de la ley penal en el
tiempo, determinada complejidad (125).

Al florecer el desarrollo dogmatico de la tipicidad y la vertiente del nulla poena sine
lege stricta, la exigencia de determinacion de los tipos generaba ya el primer gran
problema con la ley en blanco porgue evidentemente la responsabilidad de
establecer el supuesto de hecho se confiaba a otra norma, asi lo entendi6 el

125 ENRIQUE CURY. Ob. Cit. Pag. 25
126 RENEN QUIROS PIREZ. Ob. Cit. Pag. 49
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célebre tratadista Edmundo Mezger citado por el profesor Mir Puig (*?7), cuando
amplio el concepto de la ley penal en blanco afiadiendo otros dos supuestos: que
el complemento se halla contenido en el mismo Cddigo o Ley que contiene el
precepto penal en blanco y que el complemento se halla previsto en otra ley,
distinguiéndolas en propias e impropias. La ley en blanco impropia es aquella que
confia la complementacién de su precepto a otra disposicion contenida en ella
misma o a otra ley, "emanada de la misma instancia legislativa"; las propias, en
cambio, son las que abandonan la facultad de completarlas a una disposicién
"emanada de otra instancia legislativa’, es decir, se referia a una instancia
normativa de jerarquia inferior a la de la ley formal. En mi opinion, con el desarrollo
de la dogmética penal y la clasificacion de los tipos penales, la remision al mismo
Cddigo Penal o a la misma Ley General de Aduanas, no es un reenvio que
justifique el llenado en blanco de la norma que reenvia, en el sentido de que no se
trata de otro cuerpo normativo extrapenal, la remision es interna, se pretende
encontrar el precepto en otra norma penal dentro del mismo Codigo o Ley, aunque
existen reenvios genéricos, abiertos e indeterminados que constituyen una clara
violacion al principio de legalidad, como por ejemplo en el inc. i) del Art. 166 de la
Ley General de Aduanas, al expresar “que comete delito de contrabando quien
infrinja otras disposiciones expresamente sefaladas en la presente Ley”. El
problema mayor es con relacion al segundo supuesto mencionado por Mezger, es
decir, cuando se remite a un cuerpo normativo extrapenal y de baja jerarquia
normativa. Siguiendo a Enrique Cury, este autor nos dice que la distincion
efectuada atendiendo al origen de la norma complementaria, pareciera preludiar
una mayor consideracion del “nulla poena sine lege scripta”. Pero realmente no es
asi, pues, inmediatamente después de presentarla, Mezger declara: “Desde el
punto de vista penal es irrelevante esta especial forma de legislacion penal en
blanco. No solo en los casos de las leyes en blanco impropias con reenvio interno,
sino también en la leyes en blanco propias, porque su importancia se limita al

ambito de la técnica legislativa externa. El necesario "complemento” es siempre

127 SANTIAGO MIR PUIG. Ob. Cit. Pag. 33
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parte integrante del tipo. Pero el tipo ya completado cumple exactamente las
mismas funciones que en los casos normales, sobre todo en lo que concierne a su
significacion como fundamento de la antijuridicidad y como objeto de referencia de
la culpabilidad penal”. Con esto queda en evidencia que para Mezger lo decisivo
es que el tipo se completd, esto es, se lo determind suficientemente, sin que
importe a quien se confia la funcién de hacerlo, pues ello "se limita al ambito de la
técnica legislativa externa”. Es decir, lo relevante es la satisfaccion cumplida del
“‘nulla poena sine lege stricta” mediante el principio de tipicidad y, con ello, una
acentuacion enérgica de la seguridad juridica, sin prestar mucha atencién a las
otras finalidades del nulla poena (*?8). En nuestro pais no existe ninglin criterio
doctrinal valido que legitime las leyes en blanco propias o las leyes en blanco
impropias, sin embargo, bajo mi consideracion el denominador comun para el
problema de la tipificacion es el reenvio externo, mas aun cuando dicho reenvio
llega a normas de jerarquia inferior, como los Reglamentos y resoluciones, de no
preverse estos aspectos y de no alimentar con doctrina la conviccién de los
legisladores, es inminente la aparicion de la discrecionalidad y el arbitrio
sustrayéndose de la dogmética juridico penal, discrecionalidad a la que ya han
sucumbido los érganos jurisdiccionales a la hora de interpretar y llevar adelante

las tareas de la tipicidad.

El criterio de prescindir por completo del “nulla poena sine lege scripta”, al cual no
parecieran atribuir significado alguno, no toma en cuenta los requisitos impuestos
por el principio de tipicidad [nulla poena sine lege stricta]. En efecto, ninguno de
los autores que acogen las normas penales en blanco, se detienen a precisar los
requisitos que ha de cumplir la norma de complemento, cualquiera sea su origen,
para asegurar la determinacién del tipo resultante. Esto puede ser sumamente
grave en un Estado de Derecho como el nuestro donde nuestros legisladores
impulsados por dindmica de gobierno y las politicas econémicas a implementarse

coyunturalmente por el Poder Ejecutivo, ven por conveniente extender los

128 ENRIQUE CURY. Ob. Cit. Pag. 27
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alcances de la norma de complemento a la facultad reglamentaria del Poder
Ejecutivo, mucho peor si se trata de una normativa futura, asumiendo una
potestad legislativa que no le corresponde, lo cual generaria un
entremezclamiento de las funciones legislativas y las funciones ejecutivas,

advirtiendose una virtualidad estructural, funcional de la triparticion de poderes

(129) .

En la segunda mitad del siglo XX con la evolucién de la doctrina, las leyes penales
en blanco solo se empleaban para la tipificacion de hechos punibles insignificantes
("delitos de bagatela"), sin embargo por la complejidad de la vida contemporanea,
especialmente en los paises desarrollados o en vias de serlo, trae aparejada la
aparicion de regulaciones complicadas en muchos campos de actividad, tales
como el de las relaciones econdémicas internas, el mercado de los cambios
internacionales, el comercio exterior, el trafico motorizado, las comunicaciones, la
salud publica, las obligaciones tributarias, etc. Esta normativa es, ademas,
cambiante, porque en muchos aspectos depende de coyunturas ocasionales que
exigen adoptar decisiones temporales adecuadas a cada una de ellas. Al mismo
tiempo, se reconoce una creciente importancia a los intereses sociales que
resultan comprometidos por esas actividades y, consiguientemente, una gravedad
cada vez mayor a la infraccion de las regulaciones juridicas respectivas. Para la
consagracion de estas figuras delictivas nuevas, las leyes penales en blanco, en
especial las que Mezger denomina "propias", constituyen una solucion muy
cémoda. En efecto, la remisibn a instancias legislativas mas agiles, como los
decretos supremos y otros actos reglamentarios de la administracién, habilita para
modificar facilmente la prohibicion o el mandato a cuya infraccibn se asocia la
pena, a eso contribuye, ademas, el que los 6rganos encargados de establecer
tales regulaciones generalmente tienen un caracter técnico y, por eso, menos

pluralista que los cuerpos legislativos formales, de manera que adoptan sus

129 VICENTE ARRANZ CASTILLERO, Apuntes del Diplomado de Ciencias Penales. Modulo sistema de Garantias
Penales y Procesales.
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decisiones con mas celeridad que estos, sin dejarse detener o embarazar por

consideraciones o compromisos politicos".

De esta manera, el nUmero de leyes en blanco, aumenta rapidamente en todas las
legislaciones. Y ya no se trata de normas que incriminan conductas insignificantes.
Los nuevos tipos en blanco describen hechos graves amenazados por lo tanto con

penas severas.

Gran parte, si no todos, de estos delitos recién creados se encontraban en leyes
especiales y se referian a conductas propias de las clases socioeconémicas mas
altas (delincuencia de "cuello blanco": delitos econdmicos, tributarios, contra las
condiciones del medio ambiente, etc.). A causa de ello, en una primera etapa los
respectivos tipos en blanco fueron muy atacados por la praxis, esto es, ante los
tribunales, porque aquellos a quienes afectaba disponian de recursos para
procurarse una asesoria legal eficiente, que empleaba en su defensa argumentos

bien elaborados.

La mayor parte reconoce, como punto de partida, que la técnica del reenvio vy,
consiguientemente, la consagracion de leyes en blanco es "un mal necesario”. Por
lo mismo, todos ellos consideran que, si bien no puede prescindirse de ellas, es
preciso adoptar medidas tendentes a disminuir los riesgos que generan. Pero, en
relacion con la naturaleza de estas medidas, la dispersion de las opiniones es
considerable. Asi, hay quienes aceptan con prudencia los reenvios a normas
procedentes de la misma instancia legislativa, exigiéndoles la mayor precision
posible y, por lo que se refiere a los dirigidos a regulaciones emanadas de una
instancia inferior, solo consideran admisibles los estaticos, esto es, aquellos en
gue "el objeto del reenvio es, en una version bien precisa, declarado parte
integrante de la norma que reenvia", de manera que no pueda ser objeto de
cambios ulteriores; en cambio, los reenvios a normas de otra instancia legislativa

en el estado en que actualmente se encuentran y con posibilidades de
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modificacion ulterior (reenvios exteriores dinamicos) deben ser desestimados.
Otros se limitan a poner en duda la constitucionalidad de la ley en blanco propia,
pero convienen en que no hay mas remedio que aceptarla y que la jurisprudencia
del pais respectivo (Italia) las admite, "a condicibn de que sea la ley la que
determine con una especificacion suficiente el dominio, el contenido y los limites
de la intervencién no legislativa", es decir la facultad reglamentaria del Poder
Ejecutivo. Muchas veces la reserva se agota en una pura declaracion de que este
tipo de leyes "no deben entenderse como una carta blanca concedida al poder
administrador, sino que deben contener siempre la enunciacidon genérica de la
conducta punible, defiriendo Gnicamente a otra instancia la facultad de
reglamentar modalidades de interés secundario o mero detalle"; pero como no se
expresa lo que se entiende por "enunciacion genérica de la conducta" ni por
"modalidades de interés secundario o mero detalle”, el criterio es de escasa
utilidad practica. También hay autores que estiman que "la reserva absoluta de la
ley impide la remisidbn normativa" la cual seria "en principio, contraria a la
Constitucion”, sin embargo, también se ven obligados a conceder que las leyes en
blanco siguen existiendo y aplicandose por la jurisprudencia, a causa de que en

muchos casos no es posible prescindir de ellas por completo.

En los ultimos afios, se ha expresado un interés mas decidido por establecer
criterios firmes respecto a la admisibilidad de los tipos en blanco, asi se ha
demostrado en el Coloquio Internacional de Derecho Penal celebrado en Friburgo
de Brisgovia, Republica Federal de Alemania. En atencién a la importancia que
segun se ha explicado cobran en ese ambito las leyes en blanco, su
enjuiciamiento fue uno de los puntos destacados del temario, y casi todos los
informes les dedicaron comentarios mas o menos extensos. Finalmente, la sexta
resolucion del coloquio contiene un pronunciamiento expreso sobre el particular,
gue constituye un progreso en materia de especificacion de los requisitos exigibles
a esas leyes para asegurar su respeto al principio de reserva, lo que demuestra

gue en el derecho comparado se ha tomado conciencia de los problemas
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suscitados por las leyes en blanco respecto a su admisibilidad constitucional, y no
se las tiene ya mas por un problema técnico relativamente intrascendente, como

parecia considerarlo la opinién tradicional (*20).

B. ANTECEDENTES Y FUNDAMENTOS DE LA LEY GENERAL DE ADUANAS.

Es importante realizar algunas precisiones sobre el Derecho Aduanero bajo el
convencimiento de que esta rama del ordenamiento juridico, hasta hace un tiempo
atras caminaba dispersa y con una serie de regulaciones de orden administrativo,
producto de una de las funciones especificas del Poder Ejecutivo del Estado, el de
administrar las rentas nacionales (*3), hasta antes de la Ley N° 1990 Ley General
de Aduanas de fecha 28 de julio de 1999, existian una serie de disposiciones
legales como la Ley Organica de Administracion aduanera, dictada por Decreto
Supremo de 29 de abril de 1929 y disposiciones reglamentarias de jerarquia
normativa inferior que normaban los regimenes aduaneros y las relaciones entre la
administracion aduanera con los particulares, en el ingreso y salida de mercancias
del territorio nacional. Sus variadas disposiciones legales entre Decretos
Supremos, Resoluciones Ministeriales, Resoluciones  Administrativas,
Reglamentos y/o manuales, eran tan profusos que habia que ser un experto en

relaciones de comercio exterior para manejar tan difusa normativa aduanera.

Por su naturaleza y acudiendo al concepto del autor Maximo Carvajal Contreras
(332), el Derecho aduanero es el conjunto de normas juridicas que regulan por
medio de un ente administrativo, las actividades o funciones del Estado en
relacibn con el comercio exterior de mercancias que entren o0 salgan en sus
diferentes regimenes al o del territorio aduanero, asi como de los medios o traficos

en que se conduzcan y las personas que intervienen en cualquier fase de la

130 ENRIQUE CURY. Ob. Cit. Pag. 36

131 Esta facultad del Poder ejecutivo, se encuentra dentro de las atribuciones del Presidente de la Republica, en su
atribucion 6ta del Art. 96 de la constitucién Politica del Estado.

132 MAXIMO CARVAJAL CONTRERAS, Derecho Aduanero, México 1995, Edit. PorrGia S.A. Pag. 4
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actividad o que violen disposiciones juridicas,. Por supuesto que al analizar el
concepto dado, es evidente que se trata de normas juridicas aduaneras y quien
lleva adelante el cumplimiento de estas normas es una entidad administrativa que
en nuestro pais es la Aduana Nacional, encargada de aplicar la legislacion relativa
a la importacion y a la exportacion de mercancias y a la percepcion de los

ingresos publicos, los derechos fiscales de esa importacion y exportacion.

Debe quedar claro entonces que el Estado a través de la Aduana Nacional cumple
una actividad fiscal cuando pretende la recaudacion de las contribuciones al
comercio exterior como una forma de obtener ingresos para cumplir sus fines y
como también lo destaca el citado autor Maximo Carvajal, cumple también una
actividad econdémica cuando el fin fiscal de las contribuciones pasa a un segundo
término y las disposiciones aduaneras son utilizadas como normas protectoras de
la industria, el comercio y la agricultura nacional y una actividad social que se
presentan cuando el Estado procede a la creacion de zonas libres, puertos libres,
los cuales se han dado como una forma de desarrollo social mas equilibrado de

las comunidades gque habitan dichas zonas.(*32)

Dada su naturaleza de Derecho publico, porque interviene el Estado como sujeto
esencial, sus disposiciones son también de orden publico. Asi nace la Ley General
de Aduanas en el concierto boliviano, como un conjunto de normas juridicas de
orden publico, por tanto de cumplimiento obligatorio. Sin embargo, es necesario
encontrar el espiritu de esta ley, cual es la fuente material de la Ley General de
Aduanas. Si revisamos en retrospectiva la normativa aduanera, encontraremos
gue existen antiguos antecedentes legislativos, como la Ley de Aduanas del 1ro
de octubre de 1878, la del 25 de noviembre de 1890, la del 31 de diciembre de
1905, la del 15 de mayo de 1906 y por ultimo la Ley Organica de Administracion
Aduanera vigente en 1929, sin embargo en el transcurso de las Ultimas siete

décadas, como se habia sefialado anteriormente, la normativa aduanera se

133 MAXIMO CARVAJAL CONTRERAS, Ob. Cit. Pag. 7
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complejizé y se hizo muy dificil su manejo debido a la dictacion de 285 decretos
supremos, 321 resoluciones y 215 reglamentos, lo que origind confusion y
contradiccion, por eso la Ley General de Aduanas al decir de nuestros legisladores
pretende sustentar una unidad normativa en estricta armonia con las practicas de
comercio internacional y asigna roles claros y especificos para todos los
operadores vinculados a la administracion aduanera y el comercio exterior (134) y
precisamente en este cuerpo legal, se incorporan los conceptos de ilicitos
aduaneros en sus formas de delitos aduaneros y contravenciones., entendemos
como un soporte a la nueva regulacion aduanera que esta naciendo, como un
intento de poder asegurar la eficacia de la nueva disposicion legal, sin encontrarse
con dilemas del Derecho Penal minimo o del principio de prohibicion de exceso, o
menos considerar el caracter fragmentario del derecho penal como ultima ratio, el
objetivo directo para incluir la parte punitiva en la Ley general de Aduanas eray es
Unicamente plasmar una politica retribucionista penal con la conminatoria de la
pena, mas que una politica prevencionista en la que ha fallado el Estado y en

particular la entidad aduanera.

Sin embargo, antes de incorporar positivamente los ilicitos aduaneros, existié un
marco legal sancionador dentro de la administracion aduanera prevista en el
Codigo Tributario, donde de hecho y juridicamente se instituyéo el Derecho
Administrativo sancionador o Derecho Penal administrativo. Bajo estas normas se
llevaba adelante un proceso administrativo por actos de defraudacion,
contrabando, instigaciébn publica a no pagar impuestos, evasién, mora,
incumplimiento de deberes formales e incumplimiento de los deberes por
funcionarios de la administracién tributaria, que eran tipificados como delitos
tributarios asignandoseles penas privativas de libertad y penas pecuniarias. Lo
interesante de este marco normativo era que esas tipificaciones nunca fueron de
conocimiento del o6rgano jurisdiccional penal, los pretendidos tipos penales

guedaron ahi, estéaticos; la Administracidon aduanera Uunicamente llevaba procesos

134 Exposicion de Motivos de la Ley N° 1990, Ley General de Aduanas.
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administrativos “penales” conforme al procedimiento administrativo regulado en el
mismo Cadigo Tributario y disposiciones legales emanadas por el Poder Ejecutivo
como el D.S. N° 22126 y Resolucion Administrativa D.N.J. N° 271/919/95, que
tenian por finalidad determinar y tipificar los “delitos de contrabando vy
defraudacion de los tributos aduaneros, asi como determinar el procedimiento
administrativo para “juzgar esos delitos” e imponer las sanciones
correspondientes; los mal llamados delitos aduaneros dentro del Codigo Tributario,
la defraudacion y el contrabando, fundamentalmente, eran descripciones de
conducta ilicita que tenian penas privativas de libertad que nunca se impusieron
en sede administrativa, ni en sede judicial, la Administracion aduanera soélo
aplicaba sanciones de decomiso sobre la mercancia que se transportaba
ilegalmente como de la unidad de transporte que se utilizaba, multas que cubrian
el monto de los impuestos defraudados. Podemos decir que el Derecho Aduanero,
ha compartido responsabilidades con el Derecho Penal Administrativo imponiendo
sanciones a través de lo que se conocié como “procesos penales administrativos”
donde se procesaban basicamente los llamados “delitos” de contrabando y
defraudacion” en sede administrativa, donde la Administracion aduanera era a la
vez juez y parte, hasta imponer la sancion correspondiente que nunca fueron
penas privativas de libertad, generando solo una alternativa para ir a la via judicial
con el recurso contencioso tributario, donde recién el o6rgano jurisdiccional
intervenia para justificar la potestad sancionadora de la administracion
manteniendo firme y subsistente las resolucion administrativa de decomiso por un
delito de contrabando o defraudacion aduanera, o por el contrario, declarando la
revocatoria 0 dejando sin efecto la resolucion administrativa que imponia la
sancion, luego de haberse demostrado en periodo de prueba la invalidez de las

determinaciones administrativas de la Administracién aduanera.

C. JUSTIFICACION DE UN DERECHO PENAL ADUANERO A TRAVES DE UN
DERECHO PENAL ECONOMICO.
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Es importante que situemos al Derecho penal aduanero, atendiendo su naturaleza
de derecho publico, en el marco normativo general que le permite cierta
independencia. En efecto, a partir de la relacion que existe entre el Derecho
Aduanero con el Derecho Penal se ha pretendido generar un conjunto de normas
penales de apoyo al Derecho Aduanero, estableciendo tipos penales que
describieron conductas contrarias al Derecho Aduanero, solo asi pretende nacer el
Derecho Penal aduanero, cuya autonomia no es tal, mas bien es una aplicacion
amplia del derecho penal incorporando conductas contrarias a la regulacion de la
normativa aduanera, lo que ocurre es que el Derecho aduanero ha ido pidiendo
sanciones mas graves que el simple decomiso para lograr el cumplimiento de las
disposiciones aduaneras, sanciones que no solo afectan la propiedad, sino ahora

también la libertad de las personas.

Toda esta interrelacion del Derecho Aduanero con el Derecho penal, por otro lado
han justificado las ideas para instituir un llamado Derecho Penal econdmico, cuya
denominacidén aparece mas correctamente porque se constituye en una forma de
seleccion de conductas que afectan a un determinado orden econdémico, haciendo
gue en este ambito ingresen conductas nuevas y diferentes a los delitos
tradicionales. Asi es como el profesor Miguel Bajo (1%°), empieza a desarrollar el
Derecho penal econdmico, al sefialar que esta es una disciplina que se constituye
en una parte del Derecho penal que se aglutina en torno al denominador comun
de la actividad econdmica. Llega a definir al Derecho penal econémico como el
conjunto de normas juridico penales que protegen el orden econdmico y sefala
gue la clave para desentrafiar en toda su profundidad el sentido y alcance de esta
definicion estriba en el objeto de proteccion, el orden econémico. Asimismo sefiala
gue existen dos concepciones del derecho penal econdmico, una estricta y otra
amplia. El derecho penal econdmico en sentido estricto es el conjunto de normas

juridico penales que protegen el orden econdémico entendido como regulacion

135 MIGUEL BAJO, SILVINA BACIGALUPO. Derecho Penal econémico. Madrid 2001. Edit. Centro de Estudios ramén
Aceres, S.A. Pag. 13.
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juridica del intervensionismo estatal en la Economia, lo que caracteriza al derecho
penal econdmico es ser un grado de la intervencion estatal en la economia
precisamente el grado mas intenso del intervensionismo mediante el ejercicio del
ius puniendi y en consecuencia el delito econdmico en sentido estricto es la
infraccion juridico penal que lesiona o pone en peligro el orden econdémico
entendido como regulacion juridica del intervensionismo estatal en la economia de
un pais. Bajo este concepto, Miguel Bajo nos dice que el contenido del Derecho
Penal econdmico queda reducido a los delitos que atentan contra la determinacion
o formacion de los precios, los delitos monetarios, las infracciones de
contrabando, el blanqueo de capitales, el delito fiscal. El mismo autor nos dice que
el Derecho penal Econdmico en sentido amplio es el conjunto de normas juridico
penales que protegen el orden econdmico entendido como regulacion juridica de
la produccion, distribucion y consumo de bienes y servicios, ya no se trata de la
proteccion del nuevo intervensionismo estatal sino de la actividad econémica
dentro de la economia de mercado, por tanto delito econdmico en sentido amplio
es aquella infraccion que afectando a un bien juridico patrimonial individual,
lesiona o pone en peligro en segundo término la regulacion juridica de la
produccion, distribuciébn y consumo de bienes y servicios, en este grupo se
incluyen los delitos de insolvencia, la competencia ilicita, la usura, la estafa, los
fraudes alimentarios, delitos laborales, delitos relacionados con la actividad de
sociedades mercantiles, receptacion, malversacion de caudales publicos, falsedad
de documentos, etc. Para otro autor, Klaus Tiedemann, bajo el Derecho Penal
econémico entendia la doctrina dominante en Alemania solamente aquella
estrecha parte del Derecho penal que refuerza con amenazas penales el derecho
Administrativo econdmico, es decir, el derecho de la direccion estatal y del control
de la economia, pero actualmente es entendido, en un sentido mas amplio, se
consideran como delitos econdmicos a la evasion fiscal y al fraude de
subvenciones, a los delitos contra los Bancos y las empresas de seguros, asi
como a los delitos de adulteracion de productos alimenticios y de vinos, a los

delitos contra la competencia y a las violaciones contra embargos relacionados
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con el comercio exterior (126).

Bajo esta concepcion, ahora no existe dificultad en justificar la aparicion de un
derecho penal aduanero como normas juridico penales que refuerzan mediante la
conminatoria de la pena el cumplimiento de la normativa aduanera en operaciones
de comercio exterior, ingreso y salida de mercancias del territorio nacional y

relaciones entre los usuarios de esos regimenes con la Administracion aduanera.

El profesor Tiedemann, también afirma que el Derecho Penal econdmico, dentro
del cual se encuentra el derecho penal aduanero, en cuanto a su técnica legal
presenta particularidades tradicionales que al mismo tiempo son relevantes para la
dogmatica de la parte general. En el campo del tipo, en el Derecho Penal
economico, es caracteristico el empleo de leyes penales en blanco que son
totalmente abiertas o lo estan en parte, es decir, que se remiten a otras normas
juridicas (dadas por un productor de normas, jerarquicamente inferior o a actos
administrativos) para que las llenen o completen. La necesidad de rellenar y
completar los tipos penales remitentes y en blanco plantea problemas
constitucionales sobre la taxatividad legal, sobre todo cuando el legislador evade
su tarea de regular y remite mas o menos ampliamente a actos juridicos de la
administracion. Pero aqui se tendra que negar una inconstitucionalidad y por lo
tanto negar la nulidad de una ley penal en blanco en los casos en los cuales el tipo
penal proporciona por lo menos la conducta incriminada y solamente remite a

disposiciones adicionales o actos administrativos para otras cuestiones valorativas

(137) .

Los autores Miguel Bajo y Silvina Bacigalupo, nos dicen que en puridad el orden
econémico en uno u otro sentido no suele aparecer como bien juridico,

concentrandose mas bien en un interés del Estado susceptible de concrecion en

136 KLAUS TIEDEMANN. Derecho Penal y nuevas formas de criminalidad. Ob. Cit. Pag. 14
137 KLAUS TIEDEMANN. Derecho Penal y nuevas formas de criminalidad. Ob. Cit. Pag. 37

126



cada figura delictiva en particular, por ejemplo las leyes que castigan los delitos
monetarios tratan de proteger el orden econémico, es decir la regulacion juridica
del intervensionismo estatal en las transacciones con el exterior, pero este objeto
de proteccion puede concretarse en el interés de la Administracion publica en el
control de los medios de pago internacionales. En los delitos relativos a la
alteracion de precios el bien juridico se concreta en el interés de la administracion
en el logro de una politica concreta de precios, bien la que atiende al principio de
la libre competencia, bien la que atiende al principio de control de precios, o el

delito fiscal en el que el bien juridico protegido es el erario publico (1%8).

Sobre la explicacion y justificaciébn anterior nace el derecho penal aduanero,
porque al identificar las conductas de contrabando y la defraudacion aduanera,
compromete el criterio del orden econdmico cuya regulacion se encuentra a cargo
del Estado, particularmente como intereses propios de la administracion aduanera
gue de no observarse, se impone con todo su rigor el ius puniendi al establecer
penas para el incumplimiento de las normas aduaneras. Su caracter fragmentario
y de dltima ratio no es todavia identificable nitidamente, porque la creacion de
delitos aduaneros obedece tan solo a la intencién del estado de salvaguardar su
interés fiscal en vista de haberse rebasado el marco sancionador anterior que
estaba vigente con los llamados procesos penales administrativos, que se
llevaban adelante en sede administrativa aduanera. Es lamentable que en la
exposicion de motivos no se haya realizado una justificacion juridica doctrinal
valida para crear una parte sustantiva con relacion a los delitos aduaneros,
atendiendo razones de politica criminal y sobre todo conciliando los principios
limitativos del ius puniendi; la exposicion de motivos en la Ley General de
Aduanas explica vanamente, casi reproduciendo lo que se encuentra redactado en
el capitulo Il del Titulo Décimo de la Ley 1990 Ley General de Aduanas. Lo cierto
es que el legislador en esta materia no nos da a conocer ni lo vamos a saber, las

razones de orden politico criminal que justificaron la creacion de una normativa

138 MIGUEL BAJO y SILVINA BACIGALUPO. Ob. Cit. Pag. 17
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sustantiva penal aduanera.

La ley N° 1990 de 28 de julio de 1999, ha incorporado en su Titulo Décimo, bajo el
denominativo de ilicitos aduaneros los delitos aduaneros y las contravenciones,
intentando diferenciar a partir de las sanciones y su gravedad, las conductas
delictivas de las conductas contravencionales, pero que de todos modos rayan en
lo ilicito. El capitulo | de este Titulo, establece a manera de generalidades, algunas
disposiciones relativas a la especialidad de los ilicitos aduaneros y de la
jurisdiccién y competencia de los tribunales encargados de juzgar e imponer las
sanciones, también se refiere al principio del “non bis in idem”, al principio de
territorialidad en la aplicacion de estas disposiciones penales aduaneras, reafirma
el principio general de la prohibicion de la retroactividad, salvo el principio de
favorabilidad cuando beneficie al procesado, también establece el principio de la
responsabilidad individual de los socios y accionistas en el uso de una razon social
para cometer ilicitos aduaneros, asi como de sus administradores, apoderados,
representantes legales y dependientes. Por ultimo, identifican y especifican la
responsabilidad penal, el resarcimiento civil y la responsabilidad tributaria
aduanera cuando se comete un delito aduanero, y en el caso de las
contravenciones la responsabilidad es por el resarcimiento tributario y por las
sanciones administrativas, estas Ultimas determinadas por la autoridad
administrativa. Esta claro que en esta ultima parte aparece perfectamente el poder
sancionador de la Administracion publica, en este caso de la administracion
aduanera, lo que ha permitido estructurar la disciplina del Derecho Penal

Administrativo.

Lo mas importante de este titulo décimo y objeto del presente trabajo en la
identificacion de tipos penales aduaneros en blanco para lograr su admision al
principio constitucional de legalidad, se encuentra en el Capitulo I, donde desde el
Art. 166 al Art. 177 se desarrollan los tipos penales aduaneros, incluso para hacer
mas facil su manejo, otorgandole un “nomen juris” e introduciendo en el Art. 165

un acercamiento a las formas de la conducta, activa u omisiva en que se puede
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cometer un delito aduanero, a las formas de autoria directa o indirecta. Llama la
atencion el hecho de que bajo este precepto general, se esta admitiendo la
omision de los delitos aduaneros sin especificar en forma escrita la descripcion de
esta conducta omisiva, pues no olvidemos gue la omision no es la forma comun de
los delitos, sino por el contrario, es la forma especial y determinada de algunos y
como se ha dicho al analizar las formas de la conducta delictiva, solamente pude
hablarse de una omision dentro de un sistema normativo, por lo que el juicio de
omisién se basa no en la circunstancia de que el sujeto haya dejado de llevar a
cabo un hacer cualquiera, sino en el hecho de no haber realizado una actividad
esperada, un obrar esperado por el ordenamiento juridico penal, lo que
necesariamente nos conduce a afirmar que las omisiones tienen que estar
tipificadas. Sin embargo, con un precepto general como es el Art. 165
errbneamente y con falta de técnica legislativa y grave ausencia de dogmatica
penal, sugiere al Juzgador considerar también que los delitos aduaneros
seflalados pueden cometerse en forma omisiva, lo cual genera una gran
contradiccion a la hora de evidenciar el elemento material del tipo encontrando su
verbo nuclear, por ejemplo, si tomamos el inc. a) del Art. 166 (contrabando),
veremos gue la conducta activa descrita tiene verbos rectores como el de instruir o
el de realizar trafico de mercancias para su introduccion o extraccion del territorio
aduanero nacional en forma clandestina, es decir, verbos que denotan una
actividad, un hacer, sin embargo, como por el Art. 165 de la misma Ley General de
Aduanas se admite también una conducta omisiva en la realizacion de este tipo
penal, no se alcanza a comprender como el sujeto pasivo puede desarrollar una
inactividad, un no hacer con relacion a los verbos rectores involucrados en este
inciso a) del Art. 166, si precisamente dichos verbos implican un hacer, ademas
cual es el obrar esperado por el ordenamiento juridico penal y que no se hace,
cual es la norma de mandato que se estaria infringiendo por no hacer lo que se
debe hacer y por ultimo por el principio de tipicidad y de legalidad, esa conducta
omisiva debe estar descrita claramente en un tipo penal, es decir en forma escrita.

Conclusién, no es posible cometer un delito por el inc. a) del Art. 166 por omision
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porgue no existe una descripcion de la conducta omisiva que permita apreciar sus

propios elementos constitutivos.

La conducta omisiva que pretende conformarse sélo por el alcance normativo de
una disposicion tan genérica como es el Art. 165, instituyendo parcialmente la
concepcion doctrinal de la omisién, no es valida ni constituye una alternativa de
conducta del sujeto activo en estos tipos penales aduaneros, porque la omision en
el sentido de inactividad tendria que ser asumida como la no-realizacién de los
verbos rectores de los tipos penales aduaneros, y €so no es omisién pues la
omision de un delito aduanero, tiene que describir conforme al nulla poena sine
lege scripta, la conducta omisiva punible, con otro verbo rector. Por tanto, ninguno
de los delitos enunciados en el Art. 165, es decir, a) Contrabando, b) Defraudacion
aduanera, c) Usurpacion de funciones aduaneras, d) Sustraccion de prenda
aduanera, e) Falsificacibn de documentos aduaneros, f) Asociacion delictiva
aduanera, g) Falsedad aduanera, h) Cohecho activo y pasivo en la actividad
aduanera, i) Trafico de influencias en la actividad aduanera; ninguno de estos
delitos pueden ser cometidos por omision, simplemente porque la omisiéon no se
encuentra descrita o escrita, condicion basica del principio de legalidad en su

vertiente de garantia penal.

Aungue lo anterior no es parte del objetivo del presente trabajo, si nos permite
evidenciar la falta de técnica legislativa con notable ausencia de la dogmatica
penal, asimismo, el legislador ha perdido de vista los alcances dogmatico-juridicos
de las normas penales en blanco y su posicionamiento efectivo dentro de la
normativa juridico penal, cuando no los principios constitucionales penales basicos
en la construccion de un tipo. Estos equivocos del legislador, constituyen
especialmente puntos de referencia que también nos permitiran concluir sobre el
desconocimiento que existe en nuestros legisladores sobre el tema de las normas
penales en blanco y su aplicabilidad a la hora de formular tipos penales en

conciliacion con el principio de legalidad de los delitos y de las penas.
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D.

LOS TIPOS PENALES EN LA LEY GENERAL DE ADUANAS, E
IDENTIFICACION DE LAS NORMAS PENALES EN BLANCO.

Haciendo un andlisis de los tipos penales aduaneros, empezamos por

descomponer el tipo penal contenido en el Art. 166, que expresamente dice lo

siguiente:

Articulo 166.- Comete delito de contrabando:

a)

b)

f)

9)

h)

Quien instruya o realice trafico de mercancias para su introduccion o extraccion
del territorio aduanero nacional en forma clandestina.

Quien realice trafico de mercancias sin la documentacion legal o en violacion
de los requisitos esenciales exigidos por las normas aduaneras o por leyes
especiales.

Quien realice trafico de mercancias eludiendo el control aduanero o por vias u
horarios no habilitados.

Quien realice transbordo de mercancias infringiendo disposiciones de esta Ley
o las descargue en lugares distintos de la aduana de destino, salvo fuerza
mayor comunicada en el dia a la administracion de la aduana.

Quien comercialice mercancias transportadas ilegalmente.

Quien realice trafico o comercializacion de mercancias extranjeras dentro del
territorio nacional sin el amparo de la respectiva documentacion aduanera,
conforme a lo establecido en el Articulo 4° de la presente Ley. Quién retire del
control aduanero mercancias no comprendidas en la Declaracion Aduanera
que ampara el régimen al que debieran ser sometidas.

Quien tenga o comercialice mercancias cuya importacion se encuentre
prohibida.

Quien tenga mercancias extranjeras sin la autorizacion de la Aduana Nacional
o comercialice mercancias, mientras estan bajo el Régimen de Transito
Internacional ingresadas al territorio nacional bajo el régimen de transito

aduanero internacional.
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i) Quien infrinja otras disposiciones expresamente sefaladas en la presente Ley.

J) Quien realice cualquiera de los actos sefialados en el Articulo 66°, numeral Il
de la presente Ley.

El delito de contrabando no quedard desvirtuado al no estar gravadas las

mercaderias con el pago de tributos aduaneros.

Lo particular en este tipo penal es que nos describe la realizacion de varias
conductas de contrabando, es un tipo compuesto porque nos presenta la
alternativa de varias conductas, pluralidad de acciones dentro del mismo tipo, con
formas de verbo material contenidos en el mismo tipo, que de realizarse las

mismas, adquieren la configuracion tipica de contrabando.

En el inciso @) quien instruya o realice trafico de mercancias para su introduccion
0 extraccion del territorio aduanero nacional en forma clandestina, el elemento
objetivo o material se encuentra representado por los verbos rectores instruir o
realizar, su elemento subjetivo con la tendencia interna trascendente de que tal
instruccion o realizacion de trafico de mercancias es con la finalidad de introducirlo
o extraerlo del territorio nacional en forma clandestina. El Unico elemento
observable es el término clandestino, ¢que se entiende por clandestino?, ¢no es
acaso lo oculto, lo secreto?, es decir aquella actividad de introduccién o extraccion
lo que se encontraria fuera de la supervision de las autoridades de la
administracion aduanera y por ende al margen del cumplimiento de las normas
aduaneras. Esta configuracion tipica parece no representar mayores problemas de
interpretacion y posterior adecuacion al hecho concreto.

En el inc. b) quien realice trafico de mercancias sin la documentacion legal o en
violacion de los requisitos esenciales exigidos por las normas aduaneras o por
leyes especiales.

El verbo rector realizar que nos da a conocer la connotacion material de la accion

en su primera parte condiciona para la tipificacion a que dicho trafico de
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mercancias se lo realice sin la documentacién legal y por supuesto esa
documentacién legal es la que se genera al amparo de la normativa aduanera, en
consecuencia, en esta primera parte nos encontramos frente a un tipo penal en
blanco impropio o propio, dependiendo de si el reenvio es a la misma Ley General
de Aduanas, a su Decreto Reglamentario 0 a su normativa especializada emanada
del Directorio de la Aduana Nacional. En la segunda parte de este inciso, el verbo
realizar también es connotativo de la accion de trafico de mercancias, pero esta
vez en violacién de los requisitos esenciales exigidos por las normas aduaneras o
por leyes especiales. No cabe duda que nos encontramos ante normas penales en
blanco propias cuando se evidencia un reenvio a normas aduaneras sin hacer
distincion de jerarquia normativa y también normas penales impropias de reenvio
externo cuando se hace referencia a leyes especiales. Lo dudoso y riesgoso para
la seguridad juridica se encuentra en el conocimiento de esos requisitos
esenciales, que pueden ser varios y cambiarse temporalmente por la
administracion aduanera si se trata solo de mejorar el procedimiento aduanero,
esto si afectaria la seguridad juridica del ciudadano que no podria saber y estar
seguro de haber completado todos los requisitos, cuando estos pueden ser
concebidos a libertad del funcionario aduanero precisamente porque la normativa
aduanera es dispersa cuando se trata de adoptar medidas orientadas al
mejoramiento y simplificacion de los procedimientos aduaneros a cargo del
Directorio de la Aduana Nacional. Siendo leyes especiales las que se encarguen
de establecer los requisitos, la dificultad es menor, porque aquellas mantienen
cierto sentido de perdurabilidad en el tiempo y permiten ademas conocerlas con
mas amplitud. De ahi que como decia Mezger, si el supuesto de hecho se
complementa dentro del mismo nivel normativo jerarquico, entonces es una

norma completa sin mayores dificultades.
En el inc. ¢) quien realice trafico de mercancias eludiendo el control aduanero o

por vias u horarios no habilitados, de igual modo el elemento material es realizar

trafico de mercancias, pero la condicién para la tipificacion es que esa realizacion
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de trafico de mercancias se lo realice eludiendo el control aduanero o por vias u
horarios no habilitados, en el primer caso nos hace entender que la actividad de
tréfico de mercancias también puede ser secreto de tal modo que no se someta al
control aduanero o en su defecto quien realice trafico de mercancias escoge vias y
horarios no habilitados sabiendo cuales son éstas como permitidas por la
normativa aduanera. Desde este punto de vista, el precepto pareceria claro y no
mereceria complemento, sin embargo las vias u horarios son determinados por la
Aduana Nacional, mas concretamente a través de Resoluciones del Directorio de
la Aduana Nacional, lo que entrafia modificabilidad en el tiempo, si existiera
requerimiento de los operadores y usuarios o se tome en cuenta la importancia del
comercio exterior atendiendo los acuerdos y convenios internacionales; el reenvio
en esta parte es hacia una Resolucién del Directorio de la Aduana Nacional, tal
como se establece en el Art. 85 del Reglamento a la Ley General de Aduanas, lo
gue no permitiria obrar con seguridad juridica pues como se trata de una
normativa inferior la que establezca las vias y horarios, su difusion tendria que ser
tan amplia para llegar a todos los que introduzcan o extraigan mercancias del
territorio aduanero, cosa que no ocurre normalmente y por ello mismo la norma
penal supeditada a los cambios de vias y horarios, seria una norma penal en
blanco propia con una remision obligada a las disposiciones emanadas del
Directorio de la Aduana Nacional ante las cuales habria que acudir para conocer
esas vias y horarios no habilitados. La legitimidad y admisibilidad de esta norma

penal en blanco se vera mas adelante.

En el inc. d) quién realice transbordo de mercancias infringiendo disposiciones de
esta Ley o las descargue en lugares distintos de la aduana de destino, salvo
fuerza mayor comunicada en el dia a la administracion de la Aduana. Su elemento
objetivo expresado con la realizacion de transbordo de mercancias con infraccion
de las disposiciones de le Ley General de Aduanas, esta claramente
demostrandonos la existencia de una norma penal en blanco impropia con reenvio

interno hacia la misma Ley, lo que no ofreceria dificultades para el complemento
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del precepto en esta parte, porque la misma ley establece las condiciones para
efectuar licitamente los transbordos, aunque el reglamento puede sefialar algunos
requisitos complementarios para la realizacion del transbordo, si eso es asi, hay
un reenvié normativo hacia una disposicion legal de jerarquia inferior porgque el
Reglamento a la Ley General de Aduanas ha sido aprobado por Decreto Supremo
N° 25807 emitido por el Poder Ejecutivo, en cuyo caso estariamos ante una norma
penal propia, sin embargo de la lectura del Reglamento en materia de transbordos
no existen requisitos adicionales. Con relacién a la segunda parte de este inciso,
referido al descargue de la mercancia en lugares distintos de la aduana de
destino, si nos remitimos al anexo de Glosario de términos aduaneros y de
comercio exterior, definiciones aplicables que se encuentra en la misma Ley
General de Aduanas, entenderemos que la Aduana de Destino es toda oficina
aduanera donde finaliza una operacion de transito aduanero. Esta definicion y el
registro que contiene el Manifiesto Internacional de Carga donde se consigna la
Aduana de destino, no ofrece mayores dificultades para encuadrar tipicamente la
conducta de quien descargue la mercancia en lugares distintos de la aduana de

destino, salvo la situacion de fuerza mayor contemplada en el tipo.

En el inc. e) Quien comercialice mercancias transportadas ilegalmente. El verbo
comercializar como connotativo de la accidn, en si misma no es tipica sino cuando
se reflere a mercancias que han sido transportadas ilegalmente,
consecuentemente el tipo penal condiciona la tipicidad de una conducta a la
demostracion de la ilegalidad del transporte de las mercancias, por supuesto esto
implica una abierta interpretacion por parte del Fiscal o la Administracion aduanera
a hora de formalizar su acusacién, su caracter genérico seria tan exageradamente
abierto que violentaria la seguridad juridica del ciudadano quien no podria conocer
con precision cuando el transporte de mercancias es ilegal, es decir, sera ilegal el
transporte de mercancias no cumpliendo la Ley General de Aduanas en sus
Titulos IV y V referidos a las formalidades aduaneras y Regimenes aduaneros

respectivamente, y adicionalmente el Reglamento o las medidas adoptadas por el
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Directorio de la Aduana Nacional. Es indudable que nos encontramos frente a una
norma penal en blanco propia, con un reenvio gue tiene un caracter genérico que
cualquier incumplimiento de la normativa aduanera en transporte de mercancias

podria ser considerado ilegal, la inseguridad juridica es patente en este caso.

El inc. f) Quien realice trafico o comercializacion de mercancias extranjeras dentro
del territorio nacional sin el amparo de la respectiva documentacion aduanera
conforme a lo establecido en el Articulo 4to de la presente Ley. Quien retire del
control aduanero mercancias no comprendidas en la Declaracion Aduanera que
ampara el régimen al que debieran ser sometidas. En el analisis de esta norma, se
puede identificar a los verbos realizar y retirar como realizadores de la conducta,
sin embargo en la primera parte, el trafico o comercializacibon de mercancias
extranjeras dentro del territorio nacional sin la documentacién aduanera tiene una
referencia al Art. 4to de la misma Ley General de Aduanas, es decir,
supuestamente es este articulado el que nos daria a conocer la documentacion
aduanera exigida para realizar el trafico o la comercializacion de las mercancias
extranjeras, empero, de la simple lectura del Art. 4to, no existe ninguna referencia
a la documentacion aduanera que se exige, solo se identifica el territorio aduanero
y su divisidn en zona primaria y zona secundaria, aclarandose inmediatamente lo
gue debe entenderse por estas dos zonas. Véase entonces que la remision a un
articulado de la propia ley, para completar el precepto, podria ser configurada
como una norma penal en blanco impropia, pero una vez reenviado a dicho
articulo no completamos el precepto con la mencion de los documentos aduaneros
necesarios para realizar el trafico o comercializacion de mercancias extranjeras
dentro del territorio nacional y aun cuando no nos remitiera a dicho articulo 4to,
existiria todavia incertidumbre sobre cuales son los documentos aduaneros que se
requieren para comercializar mercancias dentro del territorio nacional, lo que
configuraria a la norma como una norma penal en blanco propia, pues se tendrian
gue acudir a diversas disposiciones legales de rango legislativo y de rango

administrativo para conocer de la documentacion respectiva que ampare la
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comercializacion de mercancias, mas aun si se tiene en cuenta los regimenes
aduaneros previstos en la Ley General de Aduanas. En la segunda parte del inc. f)
el elemento material que contiene el precepto no merece mayores observaciones
porque solo bastaria con comprobar que las mercancias retiradas del control
aduanero no se encuentran comprendidas en la Declaracion aduanera del régimen

correspondiente.

El inc. g) Quien tenga o comercialice mercancias cuya importacion se encuentre
prohibida. Las caracteristicas de realizacion de esta conducta se dan por el simple
hecho de encontrarse en posesion de mercancias cuya importacion se encuentre
prohibida o por las comercializacion de las mismas. Aparentemente no existe
ningun problema en la tipificacion, sin embargo cuales son las mercancias cuya
importacion se encuentra prohibida, la Ley General de Aduanas en su Art. 85
establece una especie de prohibicion al referirse a mercancias nocivas para el
medio ambiente, la salud y vida humanas, animal o contra la preservacion vegetal,
asi como las que atenten contra la seguridad del Estado y el sistema econdmico
financiero de la Nacién y otras determinadas por ley expresa. Este es un reenvio
interno para completar el precepto del inc. g), una norma penal impropia con
reenvio interno como diria Mezger, pero también al referirse a una ley expresa,
seria una norma penal impropia con reenvido externo; asi no parece existir
problemas de tipificacion, sin embargo, en el Art. 117 del Reglamento a la Ley
General de Aduanas, expresa y nominalmente se establecen las mercancias
prohibidas de ingreso a territorio nacional, es decir, aqui la Reglamentacién a la
Ley completa la norma penal sefialando especificamente las mercancias
prohibidas y con ello le otorga al Poder Ejecutivo la facultad de completar la norma
penal con el detalle de las mercancias prohibidas, generando una norma penal en
blanco propia, no obstante de que el Art. 85 hace referencia a la ley expresa para

la determinacién de las mercancias prohibidas de importacion.

El inc. h) Quien tenga mercancias extranjeras sin la autorizacion de la Aduana
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Nacional o comercialice mercancias, mientras estan bajo el Régimen de Transito
Internacional ingresadas a territorio nacional bajo el régimen de transito aduanero
internacional

Partiendo de la segunda parte, la prohibicion contenida en la norma primaria es
clara, se prohibe la comercializacion de mercancias mientras se encuentren bajo
el régimen de Transito Internacional ingresadas al territorio nacional bajo dicho
régimen. La norma secundaria también es clara, pues la conminatoria de la pena
va dirigida a aquellos que comercializan mercancia ingresada bajo régimen de
transito aduanero especial, y este régimen aduanero especial se encuentra
establecido en la misma Ley General de Aduanas, por lo que no hay problema
para la comprobacion del régimen aduanero de transito internacional, ademas de
gue dicho régimen se constituye en un elemento normativo propio de este tipo
penal porque supone una valoracion juridica propia del juzgador a la hora de
tipificar una conducta, remitiéendose al contenido y alcance normativo de ese
régimen expuesto en el Art. 102 y siguientes del la Ley General de Aduanas. El
problema se encuentra en la primera parte del inciso h) cuando se refiere a la
tenencia de mercancias extranjeras sin la autorizacion de la Aduana Nacional,
esta es una tipica norma penal en blanco propia porque obliga necesariamente a
realizar un reenvio a un acto administrativo en forma de resolucion administrativa
o simple nota de funcionario publico que atendiendo razones que considere
justificadas puede autorizar a nombre de la Aduana Nacional la tenencia de
mercancias extranjeras mientras se encuentra bajo el régimen de transito
internacional, aqui vale la pena aclarar que la tenencia, entendemos que se refiere
a la aprehension de hecho que existe sobre las mercancias en forma
individualizada o en conjunto, pues porgue la mercancias bajo este régimen de
transito internacional se encuentran con sellos y precintos de seguridad, tal como
se establece en los Articulos 103 y 104 de la misma Ley General de Aduanas, por
tanto no se encuentran disponibles, ni nadie puede encontrarse en tenencia de las
mismas mientras se encuentran bajo el régimen de transito aduanero

internacional, razon por la que de darse esta tenencia requiere necesariamente
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contar con la autorizaciébn de la Aduana Nacional, vaya a saberse bajo que
razones y dependera extraordinariamente de esta autorizacion la labor de

tipificacion. Sobre su posible legitimidad y admisibilidad se vera mas adelante.

El inc. i) Quien infrinja otras disposiciones expresamente sefialadas en la presente
ley, Es evidente que nos encontramos frente a un reenvio normativo en la misma
ley, por tanto una norma penal en blanco impropia, pero no obstante de ese
reenvio interno, el determinar la infraccién de disposiciones expresas de la Ley
General de Aduanas, es harto dificil porque la simple inobservancia de algun
requisito formal en una operacién aduanera podra comprometer gravemente la
conducta hasta hacerla caer automaticamente en la tipificacion del inc i), cualquier
infraccion de la Ley General de Aduanas, sea por inobservancia o imprudencia,
provoca echarle mano a este tipo penal y encauzar el proceso por mas minima
gue sea la infraccion, porque se trata de una accion penal publica. Entonces la
discrecionalidad en la adecuacion tipica es extremada y peligrosamente amplia y
genera una absoluta inseguridad juridica. No cabe duda de que se trata de una
norma penal en blanco que aunque es impropia por el reenvio interno, abre una
puerta amplia e insegura a la tipificacion con limites inciertos y por ello con un alto

grado de subjetivismo.

El inc. j) Quien realice cualquiera de los actos sefialados en el Art. 66 numeral Il
de la presente Ley. Este reenvio normativo es interno, por tanto norma penal en
blanco propia. Si nos remitimos al articulo referido, la tipicidad se encuentra
caracterizada por la no entrega de los documentos de transporte normalmente
exigibles por la administracion aduanera, por sus caracteristicas de inactividad de
un no hacer, esta es una omisién punible por tanto tipica porque se encuentra
descrita por el inc a) del paragrafo Il del Art. 66 de la Ley General de Aduanas. En
segundo lugar se incurre en la tipificacion del inc. j) cuando el ingreso de la
mercancia se realiza por un lugar no habilitado del territorio nacional. Esta

descripcion tipica es reiterativa de la contenida en el inc. ¢) del Art. 166 de la Ley
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General de Aduanas, al cual me remito en su explicacion. En tercer lugar si la
descarga de la mercancia se efectu6 sin la previa entrega del Manifiesto
Internacional de Carga a los depdsitos aduaneros autorizados, el elemento
objetivo de esta conducta tampoco merece un mayor analisis, aunque Ssi una
consideracion sobre su exagerada valoracion para ser punible, porque el simple
hecho de haber efectuado la descarga antes de la entrega del Manifiesto

Internacional de Carga es contraproducente a un Derecho penal de ultima ratio.

Conforme a la corriente finalista que adquiere nuestro Codigo Penal, entendemos
gue las conductas asi descritas en la Ley General de Aduanas, son dolosas, de tal
modo que la culpa no existe en la realizacion de estas conductas, debido al
sistema de numeros cerrados para los tipos culposos que de acuerdo al Art. 13
guater del Codigo Penal Boliviano, la culpa tiene que encontrarse especificamente

establecida.

Las sanciones establecidas para la comision de este delito de contrabando se

encuentra en el Art. 167 de la misma Ley General de Aduanas

Defraudacion aduanera. Art. 168.- Comete delito de defraudacion de tributos
aduaneros quien dolosamente realice en la Declaracibn de Mercancias una
descripcion falsa o una operacion aduanera declarando calidad, cantidad, valor,
peso u origen diferente de las mercancias o servicios, asi como los casos
enunciados en el numeral | del Articulo 66° de la presente Ley, induciendo a la
Aduana Nacional a error, mediante artificios o engafios del que resulte para el

Estado un perjuicio econémico.

Art. 169.- También comete delito de defraudacién de tributos aduaneros quien
para eludir el pago de los mismos, falsifique documentos relativos a inmunidades,
privilegios o concesion de exenciones, 0 el que falsamente invoque personeria

referida a tales inmunidades, privilegios o concesiones o quien defraude con el
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pretexto de remuneracion a las autoridades de la Aduana Nacional, del Ministerio
de Hacienda o a cualquier funcionario publico.
Las sanciones para el delito de defraudacion tributaria se encuentran en el Art.

170 de la misma Ley General de Aduanas.

En la descomposicion del tipo penal contenido en el Art. 168, el elemento
descriptivo de los aspectos externos de la conducta, conocido también como el
tipo objetivo, se encuentra caracterizado por el verbo nuclear realizar,
afadiéndose circunstancias modales de la accidbn como los artificios o engafos
gue acompafian la realizacion de la conducta, desde ya una conducta activa y no
omisiva. Hasta aqui el tipo penal aparece completo en la hipotesis y no existe
mayor problema para la tipicidad de una conducta, si bien es necesario aclarar
gue con respecto al tipo subjetivo, no se sabe porque el legislador enfatiza el dolo
en la conducta, si no es para diferenciarlo de la culpa, pero tampoco se establece
un delito culposo de defraudacion aduanera, ni el fiscal, ni el juez puede
considerar la imprudencia porque no lo autoriza la Ley General de Aduanas, ni
estd acorde con los criterios rectores del Codigo Penal, donde se ha adoptado el
sistema de numero cerrado para los delitos culposos, confirmando que la regla en
el derecho penal esta dada por el delito doloso, de tal modo que la accién que no
esté descrita por un tipo culposo especifico, no constituye delito (1%°). Se entiende
gue esta regla también es aplicable en la Ley General de Aduanas por razones de
uniformidad en el criterio doctrinal, por tanto, no se entiende la razén por la que el
legislador enfatice la conducta dolosa del Art. 168. Del mismo modo, se destaca
en forma escrita que como resultado de la conducta realizada, el Estado sufra un
perjuicio econdémico. Aqui también no se entiende el proposito para enfatizar el
perjuicio econémico, si también en la conducta de contrabando existe un perjuicio
economico incluso mayor para el Estado que se constituye en el regulador del

orden econdmico, pareciera que debemos entender con este articulo que si no

139 Este sistema de nimero cerrado para los delitos culposos fue adoptado en la exposicion de motivos de la Ley N° 1768
de modificaciones al Cédigo Penal.
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resultara perjuicio econémico para el Estado entonces no habria delito, pues la
sola actividad de defraudar no seria punible, no obstante la realizacion de los
verbos, porque se requeriria una integracion entre conducta y resultado. Como se
trata de un tipo compuesto, los casos enunciados en el numeral | del Art. 66 de la
Ley General de Aduanas hacen referencia al hecho de que la cantidad de
mercancia existente sea superior a la declarada, que se hubiera omitido la
descripcion de la mercancia y que la mercancia no se relaciona con el Manifiesto
Internacional de Carga. Produciéndose cualquiera de los tres casos, se entiende y
concluye que la mercancia no fue declarada en el Manifiesto Internacional de
Carga y por ello mismo, por expresa disposicion del Art. 168, existe defraudacion
aduanera. Véase entonces que existe un reenvio normativo interno o una norma
penal en blanco impropia con reenvio interno al Art. 66, paragrafo |, sin embargo,
su construccion tipica es tan singular que no podemos evidenciar el verbo nuclear
gue es la palabra que gramaticalmente nos sirve para connotar una accion, mas
bien hay una suerte de deduccion de hechos a partir de los tres casos del
paragrafo | del Art. 66 para llegar la conclusion de que la mercancia no fue
declarada en el Manifiesto y que esto bastaria para ser considerado defraudacion
aduanera. En todo caso el Unico referente que podria servirnos para determinar la
forma de la conducta es la no-declaracion de las mercancias, es decir una forma

de conducta omisiva.

El Art. 169, ampliando la estructura tipica del Art. 168, incorpora otras conductas
como defraudacién de tributos aduaneros y esto lo podemos observar en el verbo
rector falsificar, en el verbo compuesto invocar falsamente y en el verbo defraudar.
Como tipo compuesto, las tres conductas fijadas por la ley objetivamente
constituye el elemento material de la defraudacion en el Art. 169. Hay que agregar
gue en este tipo compuesto se incorpora para los tres supuestos de hecho un
elemento subjetivo que no se refiere a la culpabilidad ni atiende al dolo o la culpa,
sino a una caracteristica subjetiva del sujeto activo que se caracteriza por una

intencion que va mas alla de obtener un resultado tipico, que va mas alla de la
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produccion de la objetividad tipica, la finalidad de eludir el pago de los tributos
aduaneros. De no darse esta variable y requisito en la conducta, entonces no hay
tipicidad.

La sancion establecida para el delito de defraudacion de tributos aduaneros se

encuentra en el Art. 168 de la Ley General de Aduanas.

Art. 171.- Comete delito de usurpacion de funciones aduaneras, quién ejerza
atribuciones de funcionario o empleado publico aduanero o de auxiliar de la
funcién publica aduanera, sin estar debidamente autorizado o designado para
hacerlo y habilitado mediante los registros correspondientes, causando perjuicio al
Estado o a los particulares. Este delito seréa sancionado con privacion de libertad
de uno a tres afos.

A partir de este tipo penal la estructura de precepto y sancién van juntas, a
diferencia de los anteriores, donde existian tipos preceptivos cuya sancion se
encontraba en otra norma penal. En el tipo penal de usurpacion de funciones
aduaneras, el verbo ejercer caracteriza la conducta de usurpacion en la que
incurre el sujeto activo general, teniendo en cuenta que carece de la autorizacion,
designacion o habilitacion legal que se requiere para ejercer las funciones
aduaneras como funcionario aduanero auxiliar de la funcién puablica aduanera.
Existe una remisién a la disposicién legal y acto administrativo que autoriza,
designa o habilita la funcion publica aduanera, sélo asi el juzgador podra adecuar
la conducta al tipo, por tanto nos encontramos frente a un reenvio de
complemento hacia las propias normas aduaneras, sera norma penal en blanco
impropia de reenvio interno cuando su remision es hacia la Ley General de
Aduanas, sera norma penal en blanco propia de reenvio externo cuando la
remision es al Reglamento de la Ley General de Aduanas. Por lo demas no existe
mayor dificultad para el encuadramiento tipico, salvo la demostracion del perjuicio
causado al Estado o a los particulares. Debe quedar claro en este punto que el
perjuicio al que se refiere el tipo penal no refleja el resultado juridico que trae

consigo cada delito, esto es la lesion o puesta en peligro del bien juridico tutelado,
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pero si un resultado material necesario a los efectos de adecuacion tipica de la
conducta, pues el verbo nuclear gramaticalmente es un verbo transitivo, es decir
gue la accion del agente no se revierte sobre si mismo, sino que trasciende en
busca de una finalidad ejercitando atribuciones que precisamente pueden dar
lugar a un perjuicio, a un resultado material objetivo tal vez apreciable
econOmicamente 0 evidenciable en actos administrativos aduaneros,
consiguientemente el perjuicio como resultado material es una exigencia tipica que
si no se demuestra, no permite la tipicidad, aun cuando el gjercicio de atribuciones
del funcionario o del auxiliar de la funcidon publica aduanera no tenga autorizacion,

designacion o habilitacion.

Art. 172.- Comete delito de sustraccion de prenda aduanera el que mediante
cualquier medio sustraiga o se apoderare ilegitimamente de mercancias que
constituyen prenda aduanera. Este delito sera sancionado con privacion de
libertad de uno a tres afos, con el resarcimiento de los dafios y perjuicios y la
restitucion de las mercancias o su equivalente a favor del consignante,
consignatario o propietario de las mismas, incluyendo el pago de los tributos
aduaneros.

En el caso de los depdsitos aduaneros, el resarcimiento tributario se sujetara a los

términos de los respectivos contratos de concesion o administracion.

Con el verbo sustraer o apoderarse se concretiza el elemento objetivo del tipo, sin
embargo, es necesario aclarar que el apoderamiento ilegitimo al que se refiere,
nos puede hacer generar un razonamiento inverso haciéndonos entender que
puede existir un apoderamiento legitimo, entonces, observando el sentido y
alcance del término ilegitimo, es posible sugerir un reenvio sin precision de norma,
un reenvio totalmente genérico que no nos permite completar el precepto
adecuadamente y es posible que se genere una interpretacion sobre el contenido
del término cuyos limites son imprecisos juridicamente cuando no

gramaticalmente. No es dable, que el tipo penal contenga estos términos que
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hacen discrecional e imprecisa la labor de tipificacion. Como se trata de un tipo
penal compuesto, los términos sustraer o apoderarse, son verbos transitivos
simples donde la tipicidad se explica por la traslacién de la actividad del agente
hacia las cosas, en este caso mercancias que constituyen prenda aduanera que
por lo mismo constituyen el objeto material de la conducta, ese trascender de la
conducta en busca de una finalidad que hace que los tipos penales con verbo

transitivo sean generalmente de resultado (14°)

Art. 173°- Comete delito de falsificacion de documentos aduaneros, el que
falsifigue o altere documentos, declaraciones o registros informaticos aduaneros.
Este delito sera sancionado con privacion de libertad de uno a tres afos y el pago
de la multa de acuerdo con lo dispuesto en el Articulo 170 de la presente Ley.

Como se trata de un tipo penal compuesto, las palabras falsificar o alterar, son los
verbos que gramaticalmente sirven para connotar la accion descrita en este tipo
penal, coincidiendo con el momento consumativo del delito, son verbos transitivos
simples que también tienen un objeto material, por tanto, tipos penales de
resultado por la traslacion de la actividad del agente hacia las cosas, en este caso
documentos, declaraciones o registros informaticos aduaneros. En la sancién
puede evidenciarse que el pago de la multa se condiciona a lo dispuesto en el Art.
170 de la ley General de Aduanas, Este reenvio normativo para encontrar la

cuantificacioén de la sancién de multa no ofrece ningun problema.

Art. 174°.- Cometen delito de asociacion delictiva aduanera los funcionarios o
servidores publicos aduaneros, los auxiliares de la funcion publica aduanera, los
transportadores internacionales, los concesionarios de depdsitos aduaneros o de
otras actividades o0 servicios aduaneros; consignantes, consignatarios o

propietarios de mercancias y los operadores de comercio exterior que participen

140 ALFONSO REYES ECHANDIA, Ob. Cit. Pag. 51
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en forma asociada en la comision de los delitos aduaneros tipificados en la
presente Ley. Este delito sera sancionado con privacion de libertad de dos a cinco

anos.

Se puede destacar a un sujeto activo plural y especial, plural porque pueden
adecuarse a este tipo penal los funcionarios publicos, los auxiliares de la funcién
publica aduanera, los transportadores internacionales, los concesionarios de
depdsitos aduaneros o de otras actividades o servicios aduaneros, consignantes,
consignatarios y operadores de comercio exterior. El sujeto activo es especial,
Unicamente en relacion con el funcionario o servidor publico aduanero, de quien
hay que demostrar precisamente esa cualidad para la tipificacion. Ahora bien, la
dificultad estriba en encontrar el verbo nuclear, aparentemente se encuentra en el
término participar a lo que hay que agregar en forma asociada, podria ser una
frase verbal, pero su construccion es deficiente, porque participar en forma
asociada en la comisién de delitos aduaneros, significa precisamente eso, que
debe existir una participacion, una actuacion para encontrarse en adecuacion a
este tipo penal, es probable que en esa interpretacion estrictamente gramatical de
la palabra participar, no constituya delito el que soélo se forme parte de la
asociacion sin participar en la comision de delitos aduaneros, esta interpretacion
seria absolutamente legal a partir la significacion del elemento material del tipo, tal
vez esa no ha sido la intencion del legislador y mas bien pretendia sancionar la
conducta por el sélo hecho de formar parte y no necesariamente por participar en
la comisién de algun delito, tal como se tiene por ejemplo en la construccion tipica
contenida en los articulos 132 y 132 bis del Cddigo Penal, donde la frase verbal
formar parte, en tiempo presente, es suficiente para configurar el elemento
material del tipo y con ello las caracteristicas de un delito formal, en el que sélo se
necesita demostrar que el sujeto forma parte de la asociacion de la asociacion
delictuosa o de la organizacion criminal, pero en el tipo penal aduanero no se
requiere demostrar eso, sino que exista una participacion en la comision de delitos

aduaneros, cualquiera sea el delito aduanero, al fin y al cabo tiene que desarrollar
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una conducta activa para adecuarse al tipo. Por otro lado en lo que respecta a
norma penal en blanco, participar en forma asociada en la comisiéon de delitos
aduaneros tipificados en la presente ley, quiere decir que existe un reenvio
normativo interno hacia la propia Ley General de Aduanas, se trata entonces de
normas penales en blanco impropias con reenvio interno, aspecto que no ofrece

mayores problemas.

Art. 175°.- Comete delito de falsedad aduanera el servidor publico que posibilite y
facilite a terceros la importacion o exportacion de mercancias que estén prohibidas
por ley expresa; o posibilite la exoneracion o disminucion indebida de tributos
aduaneros, asi como los que informan o certifican falsamente sobre la persona del
importador o exportador o sobre la calidad, cantidad, precio, origen, embarque o
destino de las mercancias. Este delito sera sancionado con privacion de libertad
de dos a cuatro afios.

Este tipo penal es mucho mas especifico si se quiere que la descripcion contenida
en el Art. 173 de la Ley General de Aduanas, porque los verbos posibilitar o
facilitar se cumplen por el sujeto activo especial, en este caso el servidor publico,
para que se produzca la importacion o0 exportacion de mercancias que estén
prohibidas por ley expresa o para exonerar o disminuir indebidamente tributos
aduaneros. Pero al final también cometen este delito de falsedad aduanera
qguienes informan o certifican falsamente sobre la persona del importador o
exportador o sobre la calidad, cantidad, precio, origen, embarque o destino de las
mercancias, sus verbos rectores informar o certificar son connotativos de la
accion. El objeto material constituido por las mercancias tiene que estar prohibida
en su importacion o exportacion por ley expresa, es un reenvio expreso, una
norma penal en blanco propia con reenvio externo. Vale lo analizado en el inc. g)
del Art. 166 de la Ley General de Aduanas, porque esta claro que esta Ley en su
Art. 85 establece una especie de prohibicién al referirse a mercancias nocivas
para el medio ambiente, la salud y vida humanas, animal o contra la preservacion

vegetal, asi como las que atenten contra la seguridad del Estado y el sistema
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econdmico financiero de la Nacion y otras determinadas por ley expresa, sin
embargo, adicionalmente en el Art. 117 del Reglamento a la Ley General de
Aduanas, expresa y nominalmente se establecen las mercancias prohibidas de
ingreso a territorio nacional, esto supone gque a la hora de tipificar, el fiscal y el
juzgador recurriran a la Reglamentacion de la Ley General de Aduanas para
completar la norma penal en la individualizacion de las mercancias prohibidas, lo
gue supone otorgar al Poder Ejecutivo la facultad de completar la norma penal con
el detalle de las mercancias prohibidas, no obstante de que el Art. 85 hace
referencia a la ley expresa, asi como el tipo penal en analisis. Podemos agregar
gue la disminucion indebida al que hace referencia este tipo penal, nos pone en
contrasta con la disminucion debida, lo cual quiere decir que también es necesario
conocer los parametros técnicos y legales que permitan alguna eventual
disminucion legal de los tributos aduaneros, originandose un reenvio a la
normativa precisa que establezca la disminucién, consiguientemente norma penal
en blanco propia con reenvio externo toda vez que dichos parametros técnico-
legales se encuentran en el Reglamento de la Ley General de Aduanas y en sus

disposiciones normativas inferiores.

Art. 176°.- Comete delito de cohecho activo aduanero cuando una persona natural
o juridica oferta o entrega un beneficio a un funcionario con el fin de que
contribuya a la comision del delito. EI cohecho pasivo se produce con la
aceptacion del funcionario aduanero y el incumplimiento de sus funciones a fin de

facilitar la comision del delito aduanero.

Este tipo penal desarrolla las dos modalidades de cohecho, es decir, el activo y el
pasivo. En el primer sentido el cohecho activo se caracteriza por el verbo rector
ofertar (deberd entenderse como ofrecer) o entregar, los que realizan el tipo penal
objetivo, sin embargo es necesario también acreditar un elemento subjetivo de
tendencia interna trascendente como propone el profesor Zaffaroni, el fin, la

ultraintencién del tipo, que va mas alla de su realizacion objetiva, es decir, la
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finalidad de contribuir a la comisién del delito (deberd entenderse como delito
aduanero). Llama la atencion el hecho de que como sujeto activo se incorpore a
una persona juridica, sin ninguna base o explicacion doctrinal en la exposicion de
motivos de la Ley General de Aduanas. En el segundo sentido, el verbo rector de
la conducta es aceptar, sujeto activo especial, el funcionario aduanero que luego
no cumple con sus funciones también con la finalidad de facilitar la comisién de un
delito aduanero, es decir, la necesaria demostracion de este elemento subjetivo
como tendencia interna trascendente. El cohecho pasivo se produce con la sola
aceptacion del funcionario aduanero y el incumplimiento de sus funciones, por lo
gue estaria demas considerar un elemento subjetivo en el cohecho pasivo, porque
de no demostrarse esa finalidad aunque hubiese aceptacion, no habria delito.
Vemos que aqui existe una imprecision en la combinacion de estos dos

elementos, el material y el subjetivo.

Art. 177°.- Comete trafico de influencias en la actividad aduanera cuando
autoridades y/o funcionarios de la Aduana Nacional aprovechan su jurisdiccion,
competencia y cargo para contribuir, facilitar o influir en la comision de los delitos
descritos anteriormente, a cambio de una contraprestacion monetaria o de un
beneficio vinculado al acto antijuridico.

En los ultimos dos delitos tipificados en los literales h) e i) del Articulo 165 de la
presente Ley, se aplicaran las sanciones privativas de libertad determinadas por el

Cddigo Penal vigente.

Los verbos rectores del tipo se encuentran en los términos contribuir, facilitar o
influir, que dan significacibon a la conducta o elemento material del tipo,
agregandose un elemento subjetivo de tendencia interna peculiar como propone el
profesor Zaffaroni cuando el sujeto activo especial, es decir, la autoridad o
funcionario de la Aduana, aprovecha su jurisdiccién, competencia y cargo,
precisamente para materializar la conducta de contribucién, facilitacion o influencia

en la comision de los delitos aduaneros. No seria relevante el motivo por el que la
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autoridad desarrolla su conducta, sin embargo el tipo exige que se demuestre que
el motivo esa conducta sea porque ha recibido una contraprestacion monetaria o

un beneficio vinculado al acto antijuridico.

Tanto para los delitos de cohecho activo y cohecho pasivo, como para el delito de
trafico de influencias en la actividad aduanera, la sancién experimenta un reenvio
normativo hacia el Coédigo Penal, lo que nos hace entender que las penas
aplicables serian las previstas en los articulos 145, 146 y 158, es decir, las que
corresponden a cohecho pasivo propio, uso indebido de influencias y cohecho

activo, respectivamente.

E. JUSTIFICACION INICIAL DE LOS TIPOS PENALES ADUANEROS EN
BLANCO.

No obstante que en la exposicion de motivos de la Ley General de Aduanas no se
ha expresado la “voluntas legis” del legislador para explicar el por qué de la
incorporacion de los delitos aduaneros y menos el por qué de las técnicas
imprecisas en la tipificacion y la aparicion de tipos penales aduaneros en blanco;
es posible que la Unica explicacion se encuentre en la doctrina penal y en los
cambios cientifico-tecnologicos que se estan dando en el mundo, mas adn con la
globalizaciéon de la economia que ha permitido considerar nuevas formas de
delincuencia de los llamados econ6micos y por tanto ha permitido también
afianzar la labor intervencionista del Estado en la direccién de la economia y muy
particularmente cuando el Poder Ejecutivo de Bolivia, en su funcién de administrar
las rentas nacionales, esto quiere decir, obtener las contribuciones tributarias,
pretende mayores ingresos impositivos y con ello mayor solvencia fiscal para
cumplir otros fines. Puede entonces, la doctrina explicar la aparicion de nuevas
actividades econdmicas y el acrecentamiento de las mismas con la necesidad de
ser reguladas en ambitos propios del derecho y sélo acudir al derecho penal como

“ultima ratio” para lograr el cumplimiento mas efectivo de la norma reguladora.
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Este es el alegato que nos sirve para poner en vigencia el derecho penal

econdémico y en particular el llamado derecho penal aduanero.

Como esta dicho, los tipos penales aduaneros configurados como normas penales
en blanco presentan a primera vista problemas de constitucionalidad con el
principio de legalidad de los delitos y de las penas, sin embargo no es posible
prescindir de ellas por completo, porque la normativa aduanera vigente en el pais
sigue siendo difusa y sigue provocando conflictos de manejo e interpretacion. Esta
es la primera justificacion para mantener los tipos penales en blanco en la Ley
General de Aduanas. Si bien en la dogmatica penal se destacan dos causas que
justificarian la persistencia de las legislaciones en el uso de las normas penales en
blanco: la variabilidad de las situaciones de las cuales depende la lesion del bien
juridico protegido por el tipo en blanco, y la necesidad de someter a una pena al
conjunto de las infracciones a la regulacion juridica de una materia mas 0 menos
compleja; ésta ultima refleja sin lugar a dudas la vigencia de los tipos penales
aduaneros en blanco. Sin embargo, no puede pasar inadvertido el hecho de que al
haberse formulado tipos aduaneros en blanco en la Ley General de Aduanas,
acudiendo a la doctrina y a la Constitucion Politica del Estado, es ineludible
concluir que el gran principal problema planteado por estos tipos penales en
blanco aduaneros y en general por todas las normas penales en blanco es el de
su admisibilidad constitucional, blanco de todo ataque cuando se enarbola el
principio de legalidad de los delitos y de las penas, conforme se analizar4 en el

proximo capitulo.
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CAPITULO I
LA ADMISIBILIDAD CONSTITUCIONAL DE LOS TIPOS PENALES
ADUANEROS COMO NORMAS PENALES EN BLANCO.

Se ha pretendido hasta esta parte, concentrar un estudio exegético del principio de
legalidad de los delitos y de las penas, encontrando sus fundamentos en un
modelo de Estado de Derecho que le permite tener vida y aplicacion. Este
relacionamiento con el Estado de Derecho, involucra necesariamente el
sefialamiento de un auténtico poder social y el Unico legitimo para crear el
ordenamiento juridico a partir de la Constitucion Politica del Estado, ese pacto
social al que hacia alusion la tesis Roussesiana, cobra una dimension mayor y
trascendental al instituirse la voluntad constituyente, como la fuente del poder
politico y juridico y como decia Recasens Siches el poder constituyente es por
esencia unitario e indivisible, es el fundamento omnicomprensivo de todos los
demas poderes y de sus delimitaciones, el mismo autor sefiala la tesis de Sieyes
citado por Carl Schmitt que la elaboracion de una constituciébn primera supone
ante todo un poder constituyente, y asi, del concepto mismo de Constitucion se
deduce la diferencia entre el poder constituyente y los poderes constituidos: estos
derivan su titulo de unidad del poder soberano; agrega el autor Siches que todas
las competencias, facultades y poderes constituidos se fundan en la constitucion
fundamental o primera y como esta es obra del poder constituyente, derivan de él;
finalmente citando al jurista suizo Batel del siglo XVIII manifiesta que los
legisladores derivan su poder de la Constitucién, y por tanto no pueden cambiarla
sin destruir los fundamentos de su autoridad (1#!). Este es el cimiento sobre el cual
descansa el principio de legalidad de los delitos y de las penas, pues representa la
voluntad soberana del pueblo a través de sus legisladores, primero fundada en la
Constitucion y luego reproducida en las leyes.

1411 UIS RECASENS SICHES. Estudio de Filosofia del Derecho. Tomo I, parte sistematica, México 1946. Edit. Unién
Tipografica Editorial Hispano Americana, Tercera edicién, P4g.287.
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A. PLANTEAMIENTO GENERAL DEL PROBLEMA DE ADMISIBILIDAD
CONSTITUCIONAL DE LAS NORMAS PENALES EN BLANCO.

Tanto las normas penales en blanco propias como impropias tienen el conflicto
con el principio de legalidad e los delitos y de las penas previsto en la
Constitucién, por tanto tienen un problema constitucional para ser admitidas
legitimamente en el ordenamiento juridico que no puede permitirse esta
contraposicion. Las normas penales en blanco propias, como se ha visto en los
tipos penales aduaneros contradicen el “nullum crimen sine lege scripta”, incluso
el principio de la irretroactividad con el “nullum crimen sine lege praevia’ y el
principio de certeza con el “nullum crimen sine lege certa”, el principio de reserva
de la ley penal con el “nullum crimen sine lege stricta”, y las normas penales en
blanco impropias de reenvio externo pueden poner en duda la vigencia del
principio “nullum crimen sine lege certa” o el principio del “nullum crimen sin lege
stricta” y el principio del “nullum crimen sine lege praevia”.

Del analisis realizado sobre los tipos penales aduaneros en blanco, parece
inevitable afirmar que la exclusion total de ellas resulta practicamente imposible,
por lo menos visto y deducido en las dificultades técnicas del legislador. EI autor
Enrigue Cury decia que si al legislador se le veda el recurso a la ley en blanco, se
teme que intente salir del paso consagrando tipos indeterminados, aun mas
riesgosos para las garantias derivadas del principio de legalidad. Afirma el citado
autor que pareciera que nos encontramos en un callejon sin salida, en el cual, o
renunciamos al principio de reserva o, cuando menos, confesamos que este rige
solo parcialmente, pues en ciertos casos hay que resignarse a prescindir de él, lo
cual constituiria una limitacion deteriorante del Estado democréatico de derecho,
pues, la vigencia absoluta del “nullum crimen nulla poena sine lege” es uno de los
presupuestos de su existencia como tal (*4?). Resignarse implica que debamos
conceder atribuciones al Poder ejecutivo para que se encargue de completar la

norma, lo que constituye un verdadero problema y esto ya lo expresaba el

1422 ENRIQUE CURY. Ob. Cit. Pag. 57
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tratadista argentino Carlos Creus que cuestionaba si las leyes penales en blanco
pueden ser completadas por una disposicion que no sea la ley en sentido formal,
como por ejemplo un decreto del Poder Ejecutivo, decia que ese seria un
procedimiento que permitiria alcanzar jerarquia de derecho penal a esta
legislacion material, refiere que una corriente doctrinaria rechaza la posibilidad de
gue el reglamento administrativo pueda operar como complemento, pues ello
implicaria una forma de delegar en el poder administrador la facultad de crear
delitos, lo cual desconoce el principio de legalidad, asimismo, citando a Zaffaroni
manifiesta que existen mejores fundamentos cuando las posibilidades de remision
al reglamento administrativo dependen del caracter de la materia, segun se trate o
no de la que esta reservada a dicha reglamentacion: “la ley penal en blanco no es
inconstitucional en tanto que su estructura venga impuesta por la division de los
poderes del Estado”, por ejemplo en materia de policia sanitaria la administracion
tiene facultades para emitir normas, en cuyo caso la remision a una de ellas como
complemento de la ley penal en blanco es constitucionalmente viable. La ley en
blanco seria inconstitucional por importar una delegacion inadmisible, cuando se
refiera a materias que solo pueden ser legisladas por ley del Congreso: en estos

casos so6lo una ley formal puede operar como complemento.(143)

Del mismo modo el profesor Diego Manuel Luzén Pefia referirse a las normas
penales en blanco menciona que en cuanto al rango de la norma
complementadora, un sector de la doctrina defiende un concepto estricto de la
norma penal en blanco, segun el cual tal nombre debe reservarse para las leyes
penales cuya remision es a una norma de rango inferior, reglamentario o incluso a
una disposicion o acto administrativo de una autoridad y que por tanto suponen
una delegacion a una autoridad inferior y precisamente este supuesto de
determinacion del supuesto de hecho delictivo por parte de una norma inferior es
el que plantea dudas sobre su compatibilidad con el principio de legalidad. En

cambio, la doctrina mayor defiende un concepto amplio de la ley penal en blanco,

143 CARLOS CREUS. Derecho Penal, parte general. Buenos Aires 1999, Edit. Astrea, cuarta edicion, Pag.. 73
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gue también comprende los casos en que la norma penal se remite a otra con
rango igualmente de ley. Asimismo, el profesor Luzon Pefia manifiesta que sobre
la admisibilidad y compatibilidad con el principio constitucional de legalidad de las
leyes penales en blanco que remiten a reglamentos, la doctrina esta dividida, la
doctrina alemana las considera admisibles, en Italia se parte de que en materia
penal rige la “reserva absoluta de la ley”, aunque la corte Constitucional italiana
entiende que la reserva absoluta de la ley no se infringe si la ley establece de
modo suficientemente determinado el supuesto de hecho delictivo. La doctrina
espafola admite con cierta resignacion este tipo de leyes, argumentando que
vienen exigidas en ciertos campos por la complejidad técnica o caracter cambiante
de la materia y exige que el nacleo esencial de la accion prohibida ya esté descrito

por la propia ley penal en blanco. (44

En correspondencia con las anteriores opiniones, existe la alternativa de aceptar la
compatibilidad de las leyes en blanco y el principio de legalidad de los delitos y de
las penas, cuando en la consagracion y aplicacion de aquellas se cumplen ciertas
exigencias técnicas del tipo que garanticen el cumplimiento de las funciones
politicas atribuidas al principio de legalidad, muy especialmente la funcion de
garantia. De esta manera el legislador contara con la posibilidad de recurrir a la
técnica del reenvio en la construccion de los tipos cuando sea imprescindible para
la incriminacion de ciertos hechos; pero al hacerlo debera someterse a
determinados limites, asi como también la instancia inferior encargada de formular
la disposicion de complemento, y a todos los tribunales a los que concierne la
interpretacion y aplicacion de la norma en su conjunto. Solo asi podriamos
conciliar las exigencias del principio de legalidad de los delitos y de las penas con
las necesidades practicas de la materia, su caracter cambiante y su complejidad
técnica en determinado campo, cuyas regulaciones extrapenales de rango inferior
colaboran a la determinacion del supuesto de hecho delictivo, criterio que es

seguido por la doctrina espafiola y que puede ser perfectamente aplicable en los

144 DIEGO MANUEL LUZON PENA, Ob. Cit. Pag. 148
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tipos penales aduaneros.

B. LASITUACION EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO PENAL BOLIVIANO.

Recordemos que la Constitucion Politica del Estado boliviano ha consagrado el
principio de legalidad de los delitos y de las penas, positivizando las garantias
derivadas del principio en las siguientes disposiciones: La garantia criminal y la
garantia penal en el paragrafo IV del Art. 16 de la Constitucion, al determinarse
que “la condena penal debe fundarse en una ley anterior al proceso’, la
Constitucién ha asegurado la ley previa que defina el delito y establezca la pena 'y
al mismo tiempo ha proclamado conjuntamente con el Art. 33 de la misma norma
fundamental, la no-retroactividad de la ley penal, por tanto ambos, delito y pena
tienen que encontrarse en una ley anterior a la iniciacion del proceso, en el mismo
sentido el Cédigo Penal boliviano, de manera mas explicita, en su Art. 4 dice:
“‘Nadie podra ser condenado o sometido a medida de seguridad por un hecho que
no esté expresamente previsto como delito por ley penal vigente al tiempo en que
se cometio, ni sujeto a penas o medidas de seguridad penales que no se hallan
establecidas en ella”. Esta clara la vigencia del “nullum crimen, nulla poena sine
lege praevia, scripta, stricta y certa”, sin embargo, no existe una disposicién clara
con respecto a la prohibicibn de las leyes penales en blanco, es decir a la
posibilidad de encontrarnos frente a normas incompletas o imperfectas cuyo
precepto pueda ser completado con normas de rango inferior, asi por ejemplo en
la Constitucion chilena, en el Art. 19, num. 3°, inciso octavo dice que “ninguna ley
podra establecer penas sin que la conducta que se sanciona esté expresamente
descrita en ella”, en su redaccién original, decia que "ninguna ley podra establecer
penas sin que la conducta que se sanciona esté completa y expresamente
descrita en ella". Esta visto que con ello se deseaba recalcar que las leyes penales
no podian ser desarrolladas por reglamentos ni disposiciones emanadas del

gobierno o de la administracién y que debian bastarse a si mismas, de suerte que,
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cuando no es asf, no hay delito ni pena (1%).

No obstante que nuestra Constitucibn no ha podido ser mas expresa en la
prohibicion de las normas penales en blanco, el paragrafo IV del Art. 16 hace
referencia solo a la ley para definir delitos y concretar la sancion, por lo que desde
este punto de vista las normas penales en blanco con reenvio a normas
reglamentarias inferiores a la ley, serian inconstitucionales. Sin embargo, en la
practica y con el Cadigo Penal, existen normas en blanco con reenvio externos a
normas reglamentarias extrapenales y de rango inferior a la ley, como también
ocurre con La Ley General de Aduanas, por esto mismo, forma parte del
ordenamiento juridico y se ha constituido en una necesidad practica de la que no
podemos sustraernos y mas bien nos pone el reto de considerar su conciliacion
con el principio de legalidad de los delitos y de las penas, atendiendo su
importancia como técnica legislativa y su posible admision constitucional. En la
doctrina alemana del cual es uno de sus exponentes Klaus Tiedemann, haciendo
hincapié en el Derecho Penal Econémico, en el cual se generan mas normas
penales en blanco, dice que hay que negar su inconstitucionalidad y por tanto su
nulidad en los casos en los cuales el tipo penal proporciona por lo menos la
conducta incriminada y solamente remite a disposiciones legales o actos
administrativos para otras cuestiones valorativas (146). Esto nos indica que la
doctrina alemana, acepta sin mayores dificultades la norma penal en blanco,
aunque si reconoce que plantea problemas constitucionales con respecto al

principio de taxatividad.

145 Cita de las actas oficiales que realiza Enrique Cury de la Comisién de Estudio de la nueva constitucién chilena. Ob.
Cit. Pag. 60
146 KLLAUS TIEDEMAN. Derecho penal y nuevas formas de criminalidad. Ob. Cit. Pag. 38
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C. ELEMENTOS DE LA DOGMATICA PENAL PARA LA CONSIDERACION
DE LOS TIPOS PENALES ADUANEROS FORMULADOS COMO NORMAS
PENALES EN BLANCO.

a. Consideracion previa sobre la funcion de garantia del tipo,

condicionante en la formulacién de normas penales en blanco.

Es necesario partir de un presupuesto basico para iniciar la consideracion de los
tipos penales aduaneros como normas penales en blanco, de la funcién que
cumple el tipo penal, la funcién de garantia, porque el fundamento principal del
nullum crimen sine lege praevia et stricta, scripta y certa consiste en la necesidad
de garantizar al ciudadano su seguridad juridica, que siempre le sea advertido la
imposicion de una pena si realiza una conducta prevista en una ley preexistente,
este nexo de comunicacion entre el Estado y el ciudadano permite llevar adelante
un mensaje motivacional para que el ciudadano no incurra en la conducta descrita
en la ley penal, esa es la garantia que hay que precautelar, sin embargo, dice
Enrique Cury, la ley formal puede cumplir esta funcién de "advertencia" sin ofrecer
por si misma una descripcidbn pormenorizada de todas las circunstancias cuya
concurrencia se requiere para que una cierta accion u omision sea objeto de un
castigo, pues seria suficiente que se alerte al ciudadano de que tal o cual
conducta activa u omisiva puede llegar a ser sancionada con una pena si se la
ejecuta con ciertos presupuestos especificados en una norma distinta, de igual o
inferior jerarquia, esto significaria que el ciudadano estaria pendiente para
informarse sobre la normas de complemento que tendrian que cumplir ciertos
requerimientos para que los destinatarios conozcan con certeza la indole de las
obligaciones que les imponen y coincidiendo con Enrique Cury, lo que importa es
la funcion de garantia del tipo y esto s6lo es posible si la norma penal en blanco
cumple con el requisito necesario de describir la conducta que bajo ciertos
presupuestos puede llegar a ser castigada con una pena, de ser asi, creo que

también se debe valorar el hecho de que la norma penal en blanco no puede
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entregar también la facultad de efectuar las decisiones sobre el desvalor de la
conducta y esto no deja de ser preocupante, en especial si se considera que los
mandatos y prohibiciones contenidos en la norma primaria serian elaborados por
el 6rgano a quien se remita el complemento, mas grave aun en las normas
penales en blanco propias, cuando no en las normas penales en blanco impropias.
Por tanto si se produce un reenvio externo hay que cuidar de establecer
nitidamente el nudcleo rector del hecho punible, esto es, la conducta
correspondiente, de tal modo que la conducta no se divida entre dos 0 més
preceptos, si asi se utiliza la técnica de reenvid, entonces no habria riesgos para
la seguridad juridica de los ciudadanos frente a las amenazas punitivas y asi el

tipo estaria cumpliendo su funcién de garantia.

Si en funcion del principio de tipicidad, que es la determinacién del tipo penal,
afirmamos que un hecho solo es punible si se encuentra descrito como tal en una
ley, esta claro que se pretende generar una garantia eficaz, y para que eso sea
asi, es necesario que la norma primaria en sus mandatos o prohibiciones, se
identifiguen de manera clara que el ciudadano corriente al imponerse de la
descripcion, esté en condiciones de saber lo que puede hacer o no hacer sin
exponerse a un castigo. Esto reafirma una vez mas el grado motivacional del tipo y
su funcién de garantia. Ahora bien, si se aplica este principio fundamental a la
norma complementaria de la ley en blanco, Enrique Cury dice que habria que
enunciarlo asi: la disposicibn complementaria debe formularse de manera que,
conjuntamente con la ley en blanco, describa el hecho mandado o prohibido de tal
modo que, al conocerlas, un hombre comin sepa precisamente lo que debe hacer

0 no hacer para evitar la imposicion de una pena.
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b. Las llamadas “circunstancias” concurrentes en la conducta como

parametros para justificar el reenvio normativo.

A partir del anterior presupuesto, es interesante el analisis que nos ofrece el autor
Enrigue Cury cuando realiza una exégesis de la descripcion de la conducta,
empieza su examen considerando que los tipos penales son, fundamentalmente,
descripciones de conductas, es decir, de acciones u omisiones, y el legislador no
podria conminar con una pena los verbos nucleares, como sustraer, matar,
lesionar, falsificar, estorbar, impedir, etc, sino vienen como forma de ejecucion de
una conducta, como desarrollo de una accién o actividad que es la concrecién del
verbo nuclear, agrega que existen también circunstancias distintas a la conducta,
gue como su nombre lo indica son particularidades que la "circundan”, que
preexisten, coexisten o incluso derivan de ella, pero no pertenecen a su entidad,
gue se encuentran fuera de ella, "rodeandola”. Debe entenderse que los tipos no
describen conductas puras, sino que van rodeadas de esas circunstancias, como
estados, situaciones, calidades o relaciones que preexisten o coexisten a la
realizacion de la conducta descrita en el tipo y cuya concurrencia es requisito para
la tipicidad, su presencia en el hecho es independiente de la voluntad del autor, en
el sentido de que este las encuentra dadas y no puede modificarlas, de manera
gue su Unica alternativa respecto de ellas es ejecutar la conducta aceptando su
concurrencia, o abstenerse de realizarla. Cuando el sujeto opta por actuar,
incorpora ciertamente tales circunstancias a su voluntad de realizacion, porque
guiere la conducta a pesar de que ellas estan presentes; pero no es su actividad la
gue determina esa presencia, con la que inevitablemente tiene que contar. Esta
explicacion dogmatica, podemos entenderla con los ejemplos que nos da el autor
adecuandolo a nuestra realidad, por ejemplo, en el delito de peculado previsto en
el Art. 142 del Cédigo Penal boliviano, el sujeto activo seguramente le gustaria no
ser funcionario puablico, ni tener a su cargo el dinero, valores o bienes de cuya
administracion estéa a cargo, lo mismo en un delito de bigamia previsto en el Art.

240 del Cédigo Penal, el sujeto activo desearia no ser casado o en el delito de
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hurto previsto en el Art. 326 del Cédigo Penal, el sujeto activo desearia que la
cosa mueble en lugar de ser ajena fuese propia, etc.; pero en todos estos casos la
situacion escapa a la determinacion del sujeto, pero se le carga a su cuenta. Por
tanto, las circunstancias en que deben realizarse la accién o la omision segun el
tipo, no forman parte de ellas, aunque integran el tipo. Asi, la ley penal en blanco
no requiere referirse a esas circunstancias y puede remitir su precision a la norma
complementaria, si la ley formal en blanco ha informado al ciudadano que una
determinada accion u omision puede encontrarse sometida a pena cuando se la
realiza en las circunstancias que determinara otra norma a la cual lo remite, lo que
abre un espacio para considerar la admisibilidad constitucional de las normas

penales en blanco (147)

c. Las condiciones objetivas de punibilidad, excusas absolutorias y
limitaciones en el ejercicio de la accién penal, como pardmetros para

justificar los reenvios normativos.

Siguiendo la interesante proposicion del autor Enrique Cury, este nos dice que Si
para establecer una pena la ley tiene que describir expresamente la conducta, no
necesita en cambio hacer lo mismo con las condiciones objetivas de punibilidad,
es decir con las circunstancias eximentes de responsabilidad penal, ni con las
excusas legales absolutorias o las posibles limitaciones sobre el ejercicio de la
accion penal de las cuales se proponga hacer depender su imposicion, porque en
todos estos casos, la ley hace depender la punibilidad del hecho tipico de
situaciones que escapan por completo a la voluntad de realizacion del autor,
cuando preexisten, N0 es necesario que conozca su concurrencia; adecuando sus
ejemplos a la realidad boliviana, tenemos la relacion conyugal o de familia en la
hipdtesis de la eximente de pena referente a ciertos delitos contra la propiedad tal
como lo establece el Art. 359 del Cbédigo Penal boliviano, en este sentido segun

Cury, una disposicion de complemento puede establecer estos aspectos como

147 ENRIQUE CURY. Ob. Cit. Pag.61y Pag. 71
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condiciones objetivas, aunque no es frecuente, reconocer, todo lo cual puede ser
remitido a otra disposicion de la misma o inferior jerarquia, esto abre el segundo

espacio para considerar la admisibilidad constitucional de leyes en blanco (148).

Esta visto que en los tipos penales aduaneros, para hacer aplicable la soluciéon
doctrinal hasta ahora expuesta, no encontramos aquellas “circunstancias”,
“condiciones objetivas de punibilidad” o “excusas absolutorias” sobre los cuales
sea posible un reenvio a otra disposicion legal de jerarquia inferior, incluso de la
misma jerarquia. La Ley General de Aduanas trata por completo ella misma en el
Titulo Décimo de los ilicitos aduaneros, las eximentes de responsabilidad penal y
en cada tipo penal las “circunstancias” a las que se refiere el citado autor, sin
considerar ninguna eximente de pena. Por esta brecha, no es posible legitimar las

normas penales aduaneras en blanco.

d.Los accidentes de la accion concurrentes en la conducta como parametros

para justificar los reenvios normativos.

Otra propuesta del autor chileno Enrique Cury, es con respecto a las modalidades
o circunstancias de la accion, algun sector doctrinal lo llaman también accidentes
de la accion, referido a las circunstancias del lugar, tiempo y modo, que
determinan la forma de ejecucion de la accidon u omision exigida por el tipo, asi
como se refieren a los medios e instrumentos o medios de ejecucion como la
violencia, fuerza, intimidacién, abuso, engafio, ensafiamiento, alevosia, etc.,
respecto de ellas presenta especial dificultad la pregunta relativa a si la
admisibilidad constitucional de la ley en blanco requiere que se encuentren
consignadas en ella misma, sin que le sea permitido remitir su precision a la
norma de complemento o si, por el contrario, es posible confiar a esta ultima, al
menos en parte, la descripcion de tales modalidades. Desde el punto de vista

dogmatico, ¢cuan detallada debe ser la descripcion de la conducta en el tipo

148 ENRIQUE CURY. Ob. Cit. Pag.62
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penal?, ¢qué modalidades de la acciobn u omision deben incluirse en tal
descripcion y cudles, por el contrario, puedan abandonarse a la disposicion
complementaria? Estas preguntas no admiten ciertamente una respuesta categori-
ca, de exactitud matematica, empero si se acepta una ley penal en blanco, esta
debe cumplir con la funcion de garantia, esto quiere decir que la norma penal en
blanco debe estar redactada en forma tal que, si no precisara de complemento, el
ciudadano sabria cual es la conducta que en tal hipotesis le estaria prohibida o
mandada, de suerte que tendria que abstenerse de ejecutarla, entonces, es
suficiente informar al destinatario de que una cierta conducta esta del todo
prohibida o mandada, asi por ejemplo, con el Art. 210 del Codigo Penal, segun el
cual "el que al conducir un vehiculo por inobservancia de las disposiciones de
Transito o por cualquier otra causa originare o diere lugar a un peligro para la
seguridad comun, sera sancionado con reclusion de seis meses a dos afos”, se
puede observar que esa disposicion cumple la exigencia sefialada, ya que si se
separa la descripcion del reenvio, resultard una norma inteligible y determinada:
"El que al conducir un vehiculo...diere lugar a un peligro para la seguridad
comun...” El ciudadano al conocer una norma penal como esta sabria ciertamente
gue le esta prohibido conducir un vehiculo generando un peligro o generar peligro
conduciendo un vehiculo y por consiguiente, sabe que puede exponerse a la
imposicion de una pena. En cambio, cuando se realiza el mismo analisis con el
Art. 356 del Codigo Penal: “el que violare las disposiciones relativas a la caza o a
la pesca...” 4 Qué es lo que segun la norma no se puede hacer o debe hacerse en
todo caso? ¢A qué accibn u omision se refiere? Esta disposicion es, por su
caracter extremadamente genérico inconstitucional porque no describe
expresamente conducta alguna. Para que el ciudadano sepa que una cierta
conducta puede estar, en ciertos presupuestos, amenazada con una sancion, es
preciso que se le diga cual es dicha accion u omision riesgosa. Asi se estaria

cumpliendo la funcion de garantia.

Revisando cada uno de los tipos penales observados como normas penales en
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blanco de la Ley General de Aduanas, veremos que en el inc. c) del Art. 166
Contrabando, el trafico de mercancias eludiendo el control aduanero o por vias u
horarios no habilitados, puede llegar a contener esos accidentes de la accion con
relacion a las vias u horarios no habilitados, pues son circunstancias de tiempo y
lugar que acompanian la realizacion de la conducta, por tanto si aquellas quedan a
disposicién de una norma complementaria que establezca las vias u horarios no
habilitados, la advertencia de no llevar esa conducta estaria garantizando la
funcién del tipo, pues el destinatario sabria que no debe traficar mercancias en
vias y horarios no establecidos, correspondiéndole averiguar cuales son esas vias
y horarios no habilitados, aun cuando se remita a disposiciones reglamentarias de
baja jerarquia, como son las Resoluciones del Directorio de la Aduana Nacional,
previsto en el Art. 60 de la misma Ley y en el Art. 85 de su Reglamento,
admitiéndose de esta manera su legitimidad. Valen las anteriores consideraciones
con relacion al inc. b) del paragrafo Il del Art. 66 con relacion al inc. j) del Art. 166
de la Ley General de Aduanas, cuando se refiere al ingreso por horario no

habilitado del territorio nacional.

En el Art. 168, defraudacion aduanera se puede evidenciar la existencia de
accidentes de la accién con los artificios 0 engafos que acompanan la realizacion
de esta conducta, que de remitirse a una norma complementaria, legitimaria la
norma penal en blanco con relacidon a los medios, sin embargo no existe tal

remision, lo que no permite adecuarnos a la teoria propuesta por Enrique Cury.

e.Las consecuencias de la accibn como pardmetros para justificar los

reenvios normativos.

Siguiendo al autor chileno, propone la admisibilidad de la norma penal en blanco
con relacion a las consecuencias de la accion, manifestando que la forma en que
debe describirse la conducta también tiene que ver con la determinacion del
resultado como exigencia para la perfeccion del hecho tipico, es asi que, si se
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parte del presupuesto de que el resultado es solo la consecuencia de la conducta,
es evidente que no requiere ser descrito por la ley en blanco y puede abandonarse
a la norma complementaria la facultad de exigirlo o no, pero si un delito de
resultado ya se encuentra descrito en tipo penal, la norma complementaria no
tendria nada que hacer le esta vedado introducir especificaciones que signifiqguen
prescindir de él, tales como aquellas que intenten transformarlo en un tipo de mera

accion o simple actividad.

La mayor parte de los tipos penales que se analizan, por las consecuencias de la
accion son delitos formales o de simple actividad, excepto el Art. 169
(defraudacion de tributos aduaneros) con la conducta de falsificar, el Art. 171
(usurpacién de funciones aduaneras) con el perjuicio al Estado, el Art. 172
(sustraccion de prenda aduanera) con los verbos sustraer o apoderarse, el Art.
173 (falsificacion de documentos aduaneros) con la falsificacion o alteracion de
documentos, declaraciones o registros informaticos aduaneros, el Art. 176
(cohecho activo) con el verbo entregar un beneficio. En estos tipos penales,
evidenciandose un resultado con los verbos transitivos, la norma complementaria
no tiene nada que hacer, razén por la que no existe ningun reenvio para conocer

estos resultados.

f. La consideracion del tipo subjetivo como pardmetro para justificar el

reenvio normativo.

Con respecto al tipo subjetivo, si la ley en blanco no dice otra cosa expresamente,
solo sera punible el hecho doloso, por tanto la norma complementaria, no puede
extender jamas la pena a la realizacion imprudente del tipo, porque eso implicaria
modificar el ndcleo de la conducta descrita por la ley en blanco y ademas atribuir
al hecho culposo la misma sancién que en aquella se consagrdé pensando solo en

el desvalor del doloso.
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Todos los tipos penales aduaneros son dolosos, no se preve la culpa en ninguno

de ellos.

g. Los elementos subjetivos del tipo como pardmetros para justificar el

reenvio normativo.

Con respecto a los elementos subjetivos, distintos del dolo, cuya concurrencia
decidira sobre el caracter injusto de la conducta tipica (Animos especiales,
propositos ulteriores), esto es, lo que tradicionalmente se conoce como "elementos
subjetivos del tipo" o "elementos subjetivos de lo injusto”. La incorporacion de los
elementos subjetivos altera la naturaleza del injusto punible y con ello el sentido
de las prohibiciones o mandatos, modificando la indole del bien juridico protegido.
Si estos elementos se encuentran en la norma complementaria, se sustrae al
legislador la facultad de efectuar las valoraciones fundamentales que determinaran
el campo de lo punible y se la transfiere imperceptiblemente a los 6rganos de la

administracion.

En los tipos penales aduaneros no existe esa situacion, los Unicos elementos
subjetivos se encuentran en el Art. 176 (cohecho activo y cohecho pasivo

aduanero)

h. Los requisitos del reenvio para justificar la norma penal en blanco.

La ley en blanco debe remitrse a una 0o mas normas complementarias
determinadas, y no a una reglamentacion completa de extension variable. Solo de
esta manera el tipo de injusto queda suficientemente determinado y se cumple con
las exigencias del “nullum crimen sine lege stricta”, cumplir con este requisito es
sencillo cuando el reenvio se dirige a disposiciones que ya existen 0 se estan
promulgando conjuntamente con la ley en blanco, porque en tales casos la especi-

ficacion puede hacerse refiriéndose directamente a los articulos correspondientes
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En cambio, resulta mas dificil si se remite a una reglamentacion futura. En este
ultimo caso, la ley formal tiene que sefalar con precision las materias al
guebrantamiento de cuya regulacion ulterior asociaré la pena, el reenvio normativo
tiene que ser expreso, no tacito o sobreentendido, por ejemplo, el que sin
autorizacion, el que ilegitimamente, el que indebidamente, esto no es claro, tiene

que ser expreso.

El reenvio sea justificado en razon del bien juridico protegido por la norma penal.
En un bien juridico individual no hay razén para hacer una norma penal en blanco,

esto acontece solamente con los bienes juridicos colectivos.

Podemos observar que los tipos penales aduaneros formulados como normas
penales en blanco tiene remisiones a la propia ley y a su Reglamento. Desde este
punto de vista, las normas complementarias estarias determinadas cuando se
hace precision a alguna operacion o régimen especial aduanero, o una norma
precisa como el de los horarios y vias habilitadas, y aunque es una
Reglamentacion que ha sido expedida en forma posterior a la Ley General de
Aduanas, cumpliria el requisito de precision. Sin embargo, tipos penales
aduaneros en blanco como los previstos en el Art. 166, inc. b) al hacer simple
mencién a las normas aduaneras o leyes especiales, el inc. d) al hacer mencion
genérica a la infraccion de las disposiciones de la ley General de Aduanas, el inc.
e) al incorporar el término ilegalmente o el inc. i) al referirse a la infraccion de otras
disposiciones expresamente sefaladas en la Ley General de Aduanas, sin que se
tenga idea de esas “otras disposiciones”; son absolutamente lesivas a la seguridad
juridica y violatorias a la funcién de garantia que por lo menos pretende rescatarse
de las normas penales en blanco. En el mismo sentido el apoderamiento ilegitimo

sefialado en el Art. 172 (sustraccion de prenda aduanera).

Asimismo, al margen del analisis anterior, esta claro que el reenvio esta justificado

por el bien juridico tutelado con caracter general, en este caso el interés fiscal de
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la administracién aduanera, o del Estado definitivamente, no es un bien juridico
particular, sino estatal, aunque claro esta pueden acompafiar otros bienes
juridicos de segunda importancia. Sin embargo, no justifican los reenvios

genéricos sefalados.

i. Exigencias relativas a la disposicién complementaria.

La jurisprudencia alemana referida por Klaus Tiedemann, de la que nos podemos
valer, para este tema, ha concertado el criterio de que en la remisién de la ley
penal en blanco a reglamentos, la materia de prohibicion penalmente reforzada
tiene que resultar ya suficientemente determinada a partir de la norma penal
ensamblada con el reglamento estéticamente tomado como objeto de referencia,
no se satisface esta condicion cuando un reglamento expresamente tomado como
objeto de la remision es derogado y se dicta un nuevo reglamento del mismo
contenido, en este caso el legislador debe adecuar la norma en blanco al nuevo

reglamento y remitirla a él de modo expreso (149).

Jescheck, manifest6 en su obra Tratado de Derecho penal, que "las leyes en
blanco son admisibles, aunque remitan a preceptos de otras leyes de contenido
desconocido, pues hay que suponer que también estas leyes son adecuadas
juridicamente" (1%9). A partir de esta afirmacion se puede sefialar que no existen
reglas exactas y minuciosas sobre la manera correcta de formular un tipo penal,
susceptibles de ser referidas a las normas complementarias de la ley en blanco,
sin embargo, el notable autor Enrique Cury, sefiala que conforme a la opinion
generalizada de la doctrina, la disposicibn complementaria esta subordinada a la

ley en blanco desde el punto de vista formal y desde el punto de vista material:

(151)

149 KLAUS TIEDEMANN, Temas de derecho penal econémico y ambiental. Peru 1999, Edit. Moreno S.A. Pag. 72.
150 HANS HEINRICH JESCHECK. Ob. Cit. Pag. 150
151 ENRIQUE CURY, Ob. Cit. Pag. 93
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i.1. La subordinacién de la norma complementaria desde el punto de vista

formal.

Sefiala que la norma complementaria tendra una funcién siempre limitativa, nunca
extensiva, la ley en blanco pone expresamente limites a la disposicion
complementaria, confiandole anicamente la precision de ciertos aspectos del tipo,
tales como la determinacion del objeto material de la conducta o de un cierto
plazo, en tales circunstancias, la norma de complemento no puede extender sus
prescripciones a materias distintas de aquella que se le ha remitido. La norma
complementaria establecera solo la enunciacion técnica detallada de la puesta al
dia de los hechos y objetos que presentan tal significacion. En mérito de esta
explicacion, por ejemplo en el inc. g) del Art. 166 (contrabando) de la Ley General
de Aduanas, referido a la comercializacion de mercancias que se encuentren
prohibidas, tiene un reenvié normativo externo hacia el Art. 177 del Reglamento de
la Ley General de Aduanas que de manera especifica y nominal nos da a conocer
las mercancias prohibidas de ingreso a territorio nacional. Este tipo penal puede
encontrar legitimidad porque la norma complementaria es expresa y no esta

facultado para complementar al precepto en ningun otro aspecto.

i.2. La subordinacién de la norma complementaria desde el punto de vista

material.

Significa esto que la disposicion complementaria debe concurrir con la ley en
blanco a integrar un tipo destinado a tutelar el mismo bien juridico a cuya
proteccion se orienta esta, de acuerdo con su sentido basico y el contexto de que
forma parte, no obrar de esa manera, haria que el 6rgano del cual emana la norma
complementaria estaria sustituyéndose al legislador en la tarea que le es
absolutamente privativa, el de establecer los intereses categorizados a un plano

juridico.
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La disposicion complementaria no puede delegar a su vez en otra norma la
funcién de rellenar el blanco, por razones de la funcion de garantia, esto
ocasionaria que en la administracién publica se forme una cadena de sucesion de
remisiones que desnaturalizarian la norma complementaria y por ello harian
inadmisibles las normas penales en blanco de origen. Lo anterior se combina con
el hecho de que generalmente esas instancias inferiores cumplen fundones
técnicas y especializadas, de manera gque inconscientemente ponen el acento en
las infracciones que pueden afectar la eficacia de sus objetivos, perdiendo de vista
las finalidades de proteccion al bien o bienes juridicos comprometidos que han

inspirado a la ley formal.
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CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

CONCLUSIONES

Primera.- A partir de la interpretacion de las disposiciones generales en la
Constitucion Politica del Estado, nuestro pais toma los contornos y mecanismos
de modelo de Estado democratico de Derecho, aunque con algunos ajustes
sociales que pretenden configurarlo como Estado democratico y social de
Derecho, pero sin una verdadera democratizacion econdmico-social, ni pleno
ejercicio de los derechos y libertades del hombre, pese a que se han proclamado
en nuestra Constitucion Politica del Estado, los derechos fundamentales del
hombre, inalienables, imprescriptibles e inviolables y valores como la soberania
del pueblo, la division e poderes y sobre todo la dignidad, la libertad y la igualdad

de la persona bajo el principio de la autoridad de la ley.

Segunda.- Como efecto natural del Estado de Derecho boliviano, se promueve la
seguridad juridica como un instrumento de convivencia social pacifica bajo un
ordenamiento juridico que cobra mayor notoriedad al contar con un Derecho Penal
de raices liberalistas que proclama al mismo tiempo el principio de legalidad de los
delitos y de las penas, cuyo contenido valorativo es determinante para la

conciencia y convivencia humana.

Tercera.- Se reconoce que el sistema juridico en general y el sistema boliviano en
particular pueden sufrir los embates de la sociedad moderna con todos sus
adelantos tecnolégicos y cientificos, asi como el Estado puede experimentar y
experimenta un cambio al haberse reducido su intervencionismo en la economia
nacional e implantado al mismo tiempo procesos de regulacion econdmica
sectorial, sin descuidar el principio de seguridad juridica, permitiendo la

incorporacion de nuevos instrumentos legislativos punitivos que le permitan
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encontrarse a tono con el nuevo Derecho Penal Econdmico y sus problemas

complejos.

Cuarta.- La Ley General de Aduanas como fruto del cambio e inscrita dentro del
Derecho Economico, intenta constituirse en un sistema normativo alternativo y
moderno para resguardar el interés fiscal del Estado en el campo de los tributos
aduaneros, incorporando delitos aduaneros como medidas de advertencia
punitiva, lo que ha significado un alejamiento de los principios inherentes al Estado
de Derecho y particularmente de los principios limitativos al poder punitivo del
Estado, como el principio de prohibicion de exceso, el principio de intervencion
minima y el principio de legalidad de los delitos y de las penas.

Quinta.- La estructuracion de los tipos penales aduaneros por parte del Poder
Legislativo, ha incorporado sin tomar en cuenta la dogmatica del Derecho Penal,
normas penales en blanco que ponen en conflicto el principio de legalidad de los
delitos y de las penas, sometiendo a riesgo innecesario la seguridad juridica

ciudadana con la ausencia o mal empleo de las técnicas legislativas.

Sexta.- Los tipos penales aduaneros en blanco pueden hacer descansar su
legitimidad y admisibilidad en el ordenamiento juridico constitucional a partir de su
tratamiento doctrinal y dogmatico en el Derecho penal y del respeto a las garantias
de seguridad juridica ciudadana como expresion de la vigencia de un Estado de
derecho y de la permanente conformidad que se busca, producto de las

reflexiones juridico politicas actuales.

Séptima.- Debido a la complejidad técnica de la normativa aduanera y el caracter
cambiante de la materia en relacién con la economia nacional y las normas que
rigen el comercio exterior, las normas penales aduaneras en blanco deben
aceptarse en funcion del cumplimiento de dos requisitos fundamentales que

preserven la funcién de garantia y seguridad juridica exigidas por el principio de
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legalidad de los delitos y de las penas en un Estado de Derecho:

1. Que la remision de las normas penales aduaneras al Reglamento a la Ley
General de Aduanas y normas inferiores generadas en la Administracion
Aduanera, sea absolutamente imprescindible y necesaria desde el punto de
vista técnico para completar la descripcion de la conducta, de tal modo que sin
esa remision seria imposible la descripcion legal y por tanto la delimitacion del
ambito de lo prohibido o lo mandado y también de lo permitido, es decir que la
norma penal en blanco aduanera debe contener el nucleo esencial de la
prohibicién y Unicamente el Reglamento y las disposiciones legales inferiores
completarian la descripcion legal en funcion de delimitar el ambito de lo

prohibido o lo permitido.

2. Que la norma penal aduanera describa el elemento objetivo y si corresponde el
elemento subjetivo en el tipo, para delimitar la descripcion de la conducta,
excepto aquellos que no se puedan precisar técnicamente sin recurrir al
Reglamento de la Ley General de Aduanas y normas inferiores emanadas de
la Administracion aduanera, la seleccion de estos elementos constitutivos del
tipo se hara atendiendo criterios dogmatico-juridico penales para la
construccion de un tipo, lo que no puede hacerse para una norma
complementaria. Esto permitird satisfacer la exigencia de certeza y la
concrecién de la conducta delictiva aduanera para que quede suficientemente
precisa con la norma complementaria.

La compatibilidad constitucional estaria asegurada si se cumplen los requisitos

anteriores y no se estaria vulnerando las exigencias del principio de legalidad, ya

gue si solamente la Ley puede establecer los limites de lo punible, la Ley General
de Aduanas estaria cumpliendo esa funcion del unico modo posible al tratarse de
cuestiones técnicas y s6lo en casos excepcionales y con los requisitos sefialados
anteriormente, con lo cual preservaria la funcion de garantia y la seguridad

juridica.
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Octava.- A partir de los fundamentos del nuevo Derecho Penal Econémico que
justifica su nacimiento por las necesidades de proteccion del orden econémico
entendido como regulacion juridica del intervensionismo estatal en la economia,
favorable también a los intereses fiscales del Estado boliviano, es posible admitir
nuevos rumbos en la técnica legislativa como los sefialados anteriormente, en la
formulacion de normas penales en blanco con el condicionamiento de
determinados requisitos que no pongan el peligro la funciéon de garantia del tipo

penal y de seguridad juridica.

Novena.- En el &mbito boliviano, hasta ahora nadie ha tratado la justificacion de
los tipos penales aduaneros ni su andlisis como normas penales en blanco en
conciliacion con el principio constitucional de legalidad de los delitos y de las
penas, ni ha sido posible encontrar en la exposicion de motivos de la Ley General
de Aduanas, los fundamentos y justificaciones para formular las normas penales
en blanco y su conciliacion con los mandatos de certeza: lex certa, taxatividad y

reserva de la ley.

Décima.- Solo algunos tipos penales en blanco de la Ley General de Aduanas,
son admisibles a la luz de la doctrina penal y su admisibilidad constitucional al
principio de legalidad de los delitos y de las penas, pero otros son absolutamente
inconstitucionales, violatorios a la funciébn de garantia del tipo penal como
expresion del principio de tipicidad y ésta como expresion del principio de
legalidad de los delitos y de las penas, consecuentemente generadores de
inseguridad juridica.

RECOMENDACIONES
Primera.- Se recomienda que el Poder legislativo inicie un estudio de los tipos

penales aduaneros en blanco, conciliando sus alcances con la doctrina del
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Derecho Penal y los nuevos aportes del Derecho penal econémico, para justificar

su formulacién como normas penales aduaneras en blanco.

Segunda.- Encomendar a la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas la
promocion del estudio del Derecho Penal Econdmico dentro de sus planes
curriculares, considerando el orden econémico que pretende regularse a partir del
Derecho Penal Aduanero con la formulacion de normas penales en blanco como
instrumentos adecuados para enfrentar los cambios y la complejidad técnica que
representa ese nuevo orden econdmico en el area de la importacion y exportacion
de mercancias y todos sus regimenes generales y especiales aduaneros en el

comercio exterior.
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