LA APLICACION DE LA LEY PENAL MAS FAVORABLE

ANTONIO BASCUNAN RODRIGUEZ'

1. INTRODUCCION

Los articulos 44 y 386 del Cédigo Politico del Estado Libre
Asociado (E.L.A.) de Puerto Rico disponen lo signiente:

Art. 44, Efecto de la derogacién — Infraccién anterior.
La revocacién de una ley creando un delito no constituye
impedimento para acusar o perseguir y ecastigar un
hecho ya cometido con infraccién de la ley asf revocada,
a menos que no se declare expresamente en la ley dero-
gatoria el proposito de impedir tal persecucién o castigo.?

Art. 386. —Pena, confiscacién o responsabilided ante-
rior. La derogacién de cualquier estatuto por la Asam-
blea Legislativa no tendr4 el efecto de exonerar o eximir
de ninguna pena, embargo, confiscacién o responsabili-
dad en que se hubiere incurrido bajo diche estatuto, a
menos gue la ley derogatoria asi lo dispusiere expresa-
mente, y se tendra por vigente dicho estatuto, al objeto
de sostener la respectiva accién ¢ proceso para exigir el
cumplimiento de dicha pena, embargo, confiscacidn o
responsabilidad.?

Por su parte, el articulo 4 del Cédigo Penal del ELLA, de
Puerto Rico dispone asi:

* Profesor de Introduccién al Dereche y Derecho Penal, Universidad de
Chile. Profesor Visitante de Derscho Penal, Universidad de Puerto Rico,
Agradezeo a Tania Giovanetti Rivera y a Justo Méndez Molina por su ayuda
prestada como asistentes de investigacién. Un agradecimiento especial at
Profesor Ernesto L, Chiesa Aponte, quien llam6 mi atencién sobre los casos
del Tribunal Supremo comentados criticamente aqui y estuve siempre dis-
puesto a discutir mis puntos de vista. No es exagerado decir que hasta en mi
critica a sus opiniones estoy en deuda con €l

12 L P.R.A. § 252 (1982).

t2 L.P.R.A. § 253 (1982).
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En las p4ginas que siguen me propongo contribuir a satisfa-
cer esa necesidad. La tesis que aqui defenderé consiste en sos-
tener que a pesar de su aparente incongruencia, las disposicio-
nes del C.Pol. y del C.P.P.R. son susceptibles de integracién en
un mismo esquema regulativo. En este esquema, el C.P.P.R.
ordena la aplicacién retroactiva de la ley penal m4s favorable, y
¢l C.Pol. la aplicacién preteractiva, por regla general de 1a ley
penal mis favorable y excepcionalmente de 1a ley mas desfavo-
rable, Segin la tesis que defenderé, todas estas disposiciones
pueden ser reconducidas a un mismo planteamiento de politica
criminal -la relevancia de constatar la continuidad o disconti-
nuidad de las valoraciones expresadas en la ley— y sirven en
conjunto de complemento a la prohibicién constitucional de
aplicacién retroactiva de leyes desfavorables o prohibicién de
leyes ex post facto.

Tal como espero demostrarlo, esta tesis arriba a resultados
coincidentes con los propugnados por parte importante de la
doctrina v jurisprudencia norteamericanas, asf como por la doe-
trina continental mds diferenciada. Con ello se evita tanto la
aplicacidn ciega de la doctrina de la supresién y su contraparti-
da estatutaria, como del principio de la favorabilidad. La apli-
cacidn ciega de aquella doctrina y después de su remedio esta-
tutario es el gran error histérico de la tradicién anglonorteame-
ricana en esta materia, padecido también, aungue en menor
medida, por la jurisprudencia puertorriquefia. La aplicacién
ciega del principic de la favorabilidad es el riesgo que se cierne
hoy en dia sobre la fradicién eurcpea continental. Remediar el
primer mal y prevenir el segunde es el deber de una dogmatica
atenta a consideraciones de razonabilidad politico-criminal.

II. LA CUESTION GENERAL DEL AMBITO DE VALIDEZ
TEMPORAL DE LA LEY PENAL

Con el fin de evitar confusiones y malentendidos es conve-
niente iniciar el andlisis de los problemas que presenta la de-
terminacion del dmbito de validez de la ley penal con algunas
precisiones terminclégicas. En un uso gue se remonta a Luis
Jiménez de Asda,? se distingue entre la prospectividad (o acti-
vidad sin méas) y la extractividad de 1a ley penal, atendiendo a

8 2 Lurs JIMENEZ DE ASUA, TRATADO DE DERECHO PENAL 617 (1964).
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la relacién existente entre el tiempo de vigencia de la ley penal
y el momento del acaecimiento del hecho punible.® Asi, si el
acaecimiento del hecho punible tiene lugar durante el periode
de vigencia de la ley penal, la aplicacién de ésta a aquél es un
caso de actividad o prospectividad de la ley. Si el hecho punible
acaece antes de que haya comenzado o después de-que haya
expirado el perfodo de vigencia de la ley penal, la aplicacién de
ésta implica extractividad: aplicacién retroactiva en el primer
caso y ultractiva en el segundo. :

Los efectos de la ley en el tiempo no se determinan atendien-
do solamente a la relacién entre el tiempo de vigencia de la ley
y el tiempo en que acaece el hecho que se juzga, sino también
atendiendo a su relacién con el tiempo en que se realiza el acto
institucional de aplicacién de la ley. Desde este punto de vista,
la ley puede estar vigente cuando se la aplica institucionalmen-
te o bien encontrarse derogada en ese momento. Con el término
“preteractividad” se designari en adelante la aplicacién institu-
cional de una ley penal formalmente derogada, es decir, que ba
perdido su vigencia formal al momento de su aplicacién judicial
en una sentencia, en la cual se juzga un hecho que sin embargo
fue cometido hajo su vigencia o, excepcionalmente, con anterio-
ridad a su vigencia.l® Puesto que la preteractividad de la ley

9 L3 constatacion de ambos eventos es una cuestién sujeta a reglas. Esto es
obvio tratdndese de la vigencia de la ley, cuya existencia es un hecho institu-
cional, es decir, dependiente de veglas constitutivas. Pero también la cuestién
de cuéndo debe entenderse realizado un delito de comisién v omisidn para
efectos de su correlacién con la ley aplicable es cubierta nsualmente por al-
guna regla del sistema juridico (en el caso de Puerto Rico, el art. 11 del
C.P.P.R, 33 L.P.R.A. § 3043 (1983)).

10 B} uso del término “preteractividad” es estipulative. La doctrina hispe-
noamericana utiliza por lo general indistintamente el término ultractividad
para referirse tanto a la aplicacién de una ley a un hecho cometido después
de! término de su vigencia como a la aplicacién de una ley formalmente dero-
gada en el juzgamiente de un hecho acaecido durante (o antes) de su vigencia.
Véase 2 JIMENEZ DE ASO4, supre nota 8, en las pdgs. 617-18, 641-46, Hacer
una distincién terminol6gica me parece ne obstante imprescindible, porque la
preteractividad y 1a altractividad son posibilidades de validez temporal de la
ley que mantienen una relacién completamente distinta con la institueién de
la derogacién expresa. La ultractividad en sentido estricto es incompatible
eon la derogacisn: ésta consiste precisamente en cancelar la vigencia de una
ley de modo que no pueda continuar aplicondose a hechos futures. En cambio,
la preteractividad de Ia ley derogada, es decir, su posibilidad de aplicacién
judicial posterior a su derogacisn, es uno de los rasgos que definen la institu-
¢ién de la derogaci6n, por contraste con otras formas (auténticas) de termina-
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penal se determina en relacién con el momento del acto institu-
cional ~y no con el momento de la comisién del hecho punible—,
1o &5 necesariamente una forma de extractividad, como silo es
la ultractividad. La preteractividad puede eventualmente im-
plicar extractividad, como en el caso de la aplicacion retroactiva
de una ley formalmente derogada (este es el caso de las asi de-
nominadas “leyes intermedias”). Pero por regla general la pre-
teractividad tiene lugar como aplicacién prospectiva de una ley
penal formalmente derogada.!

El marco normativo para la determinacién judicial de la vali-
dez temporal de la ley penal se encuentra formado por tres
prineipios bésicos. De éstos, la norma fundamental es 1a prohi-
hicién de aplicacién retroactiva de la ley penal més desfavora-
bie, también denominada prohibicién de leyes ex post facto o
prohibicién de retroactividad in malam partem. Los otros dos
principios, que completan el marco normative, son el mandato
de aplicacién retroactiva de la ley favorable (retroactividad in
bonam partem), y el mandato de aplicacién preteractiva, ya sea
de la ley favorable, como complemento de la prohibicién de re-
troactividad in malam partem, o bien de la ley desfavorable,
como precisién al alcance del mandato de retroactividad in bo-
nam pariem, segln la concepeibn de éste dltimo gue agui se
defenders.

Teniende en consideracién: este juego reciproce de los princi-
pios en cuestidn, no es de extraifiar que la doctrina intente exa-
minarlos en un mismeo contexto sistemdtico y que busque partir

citn de la validez de una norma, como por ejemplo la anulacién. Sobre esta
particularidad de la derogacidn en la teoria general del derecho hispanoame-
ricana, véense Bugenio Bulygin, Tiempo y Velidez, en CARLOS E. ALCHOURRON
& EucENIO BuLYeIN, ANALISIS LOGICO Y DERECEO 195 (1991); Josep AGUILY,
SOBRE 1A DEROGACION 83-85, 102-06 (1895). En la doctrina penal hispanoa-
mericana, el autor que con més claridad ha reconoecido esta diferencia entre
la ultractividad y la preteractividad es Ricardo Niifiez: “El tiempo de vigencia
de la ley no debe confundirse con el momento de su aplicacion judicial. Esta
puede suceder, respecto de los hechos cometidos duranie su vigeneia, despuds
de Ja derogacidn de 1a ley, sin que, en este caso, se pueda hablar de ultraacti-
vidad [sic] de la ley”. 1 RIcARDO NUREZ, DERECHO PENAL ARGENTING 132
{1959).

I Por esta razén no puede sostenerse, como lo hace Jiménez de Asia, que
la aplicacién preteractiva de una ley penal sea por definicidn una excepcién al
principio general de Ia no extractividad, si es que la nocidn de extractividad
se basa —eomo 61 la concibe— en la relacién temporal existente entre laley y
el hecho punible. 2 JIMENEZ DE ASUA, supra nota 8, en la pég. 641.
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de un principio mas general, del cual puedan deducirse todos
ellos, como consecuencias més particulares.’? Es sin embarge
més que dudoso que exista semejante principio,

8i se parte de la tesis general que la ley aplicable al juzga-
miento del hecho punible es la que se encontraba vigente al
momento de su comisién,’® debe concluirse que el mandato de
aplicacién retroactiva in bonam parfem es una excepcién a ese
principio, que requiere por lo tanto justificacién adicional. Si, a
Ia inversa, se adopta como prineipio general que la ley aplicable
es la que se encuentra vigente al momento de la sentencia,!*
entonces son tanto la prohibicién de aplicacién retroactiva in
malem pertem como la aplicacién preteractiva las excepciones
necesitadas de justificacién.

Quizés lo mds acertado sea asumir como principio general de
ia validez temporal de la ley penal que la norma aplicable al
juzgamiento de un hecho punible es aquella que se encontraba
formalmente vigente al momento de la comisién del hecho y que
mantiene ademas materialmente su vigencia al momento de la
sentencia.’’ Gunther Jakobs ha desarrollade este planteamien-
to, hatiendo ver que la correspondencia entre el contenido ex-
presivo del castigo y el contenido expresivo de la infraccién pe-
nal no queda autométicamente determinada al momento del
hecho punible, sino que lo que tuvo en ese entonces el cardcter

12 Vénse DORA NEVARES-MuRIz, DERECHO PENAL PUERTORRIQUERO: PARTE
GENERAL § 4.3, en la pdg. 88 (1994). Tal como esta autora lo sefiala, su expo-
gicién se encuentra fuertemente influenciada per la doctrina de Luis Jiménez
de Asta.

18 Vénse id, § 4.3.1, en la pag. 89. Adoptan la misma perspectiva en Espa-
fia, ENRIQUE BACIGALUPO, MaNUAL DE DEREGHO PENAL 56 (1984); JosE A.
SAINZ CANTERO, LECCIONES DE DERECHO PENAL: PARTE GENERAL 391 (1990}
Jost MIGUEL ZUGALDIA ESPINAR, FUNDAMENTOS DE DERECHO PENAL! PARTE
GENERAL 317-18 (1993); DiEco ManuEL Luzéw PERa, CURSO DE DERECHO PE-
NAL: PARTE GENERAL 180 (1996).

1 Este es el punto de vista que ha desarroilado una postura minoritaria en
1z doctrina continental, cuyo m4s destacado representante es Klaus Tiede-
mann, Zeitliche Grenzen des Sirofrechts (“Limites Temporales del.Derecho
Penal”), en. KarL PETERS-FESTSCHRIFT 183 (1974).

% Por vigencia material no debe entenderse en este contexto la mera exis-
tencia cultural de una norma, como pura norma de moral social, sing la co-
rrespondencia del significado normative de una disposicién derogada con el
significado normativo de una disposicién vigente, Tal como se la coneibe en
este contexto, la vigeneia material de la norma supone siempre un sustento
formal. De lo contraric, el planteamiento no podria satisfacer las exigencias

del principic de legalidad. Sobre esto véase infra Parte IX. D.
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de un conflicto tiene que constituir también al momento de la
condena un conflicto actual.’® La pérdida de esa corresponden-
cia al momento de la sentencia es la pérdida de la vigencia ma-
terial de la ley penal.

Cualquiera que sea la plausibilidad de este principio general,
no puede dejar de observarse gue ya su misma formulacién de-
muestra la diferencia de criterios en virtud de los cuales se ex-
cluye la retroactividad desfavorable al acusado (exigencia de
vigencia formal) y se admite tanto la retroactividad como la
preteractividad favorable al mismo, como asimismeo la preterac-
tividad desfavorable (exigencia de vigencia material). En estric-
to rigor, pues, s6lo podemos sostener que la aplicacién de las
normas jurfdico-penales se encuentra sujeta a una prohibicién
de aplicacién retroactiva, a un mandato de aplicacién retroacti-
va, ¥ a un mandato de aplicacién preteractiva, todos elios de
alcance especifico.

1. LA PROHIBICION DB RETROACTIVIDAD IN MALAM PARTEM

En la coneepcién del Derecho penal continental, la prohibi-
cién de aplicacién retroactiva de la ley penal desfavorable es
una de lag cuatro consecuencias bdsicas del principio de legali-
dad o principio del nullum crimen, nulle poena sine lege, que en
este caso se enuncia con el afiadido sine lege praevia. El princi-
pio de legalidad tiene varios fundamentos de politica juridica,
pero s6lo uno de ellos en rigor aplicable como fundamento de la
prohibicién de leyes ex post facto.

El principal fundamento de la mayor parte de l1as consecuen-
cias del principio de legalidad se encuentra en los principios de
la democracia y de la separacién de poderes. Sin embargo, estos
principios no pueden explicar que se imponga una prohibicién
al propio legislador democratico, detentador de la potestad de
definir los delitos y las penas. Tampoco desde el punto de vista
de la finalidad preventiva de la pena puede excluirse que tenga
algin sentido la aplicacidn retroactiva de la pena. Esto es ma-
nifiesto tratdndose de la prevencién especial, pero también
puede aseverarse de la prevencién general intimidatoria e in-
cluso de la prevencién general de integracién. Pues no puede
descartarse que la aplicacién a un hecho previo a la amenaza

18 GUNTHER JAKORS, DERECHO PENAL: PARTE GENERAL 111-13 (1995).
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reafirme 1a seriedad de esa amenaza respecto de hechos futu-
ros, ni puede descartarse que afirme la confianza de 1a pobla-
cién en el derecho, al menos en la medida en que la ley retroac-
tivamente aplicada mantenga una importante correspondencia
con las normas de la moral social preexistentes.

Otro importante fundamento del principio de legalidad es el
principio de la culpabilidad, que exige la posibilidad de conoei-
miento de la antijuricidad de la conducta por parte del agente
como presupueste de su condena. Si bien es evidente que existe
una vineulacién entre esta exigencia y la vigencia de la ley pe-
nal al momento de la comisién del hecho punible, el principio de
Jegalidad es mucho més exigente que el de culpabilidad, ya que
nio se conforma con que el hecho sea ilicito genéricamente con-
siderado, sino que exige una definicién convencional-legal de-
terminada de la punibilidad y la penalidad. En la misma medi-
da que la aplicacién retroactiva de la ley puede ser compatible
con la finalidad de prevencién general de integracién, esa apli-
cacién retroactiva puede satisfacer también las exigencias del
principio de culpabilidad.

En suma, aunque el fin preventivo de la pena y el principio
de culpabilidad puedan servir de apoyo al principio del nuflum
crimen, nulla pena sine lege praevia, su auténtico fundamento
se encuentra en el principioc liberal de la proteccién del ciuda-
dano frente al abuso por parte del Estado, en este caso consis-
tente en la arbitrariedad y la imprevisibilidad de su reaccién.’”
Este resultado coincide ampliamente con la fundamentacién
dominante en la doctrina y jurisprudencia norteamericanas de
la prohibicién de las leyes ex post facto, basada en el asegura-

¥ Viégnse 1 REINHART MaURACH/HEINZ Z1PF, DERECHO PENAL: PARTE GENE-
RAL § 12 (trad. de la Tma. ed., 1994); Haws HEINRICH JESCHECK, TRATADO DE
DERECHO PENAL § 15, en las pags. 122-26 (trad. de Ia 4ta. ed., 1993); BANTIA-
¢0 MIR PUIG, DERECEO PENAL: PARTE GENERAL 77 (5ia ed., 1998); BacicaLy-
PO, supra nota 18, en la pdg. 57; SAINZ CANTERO, supra nota 13, en las pdgs.
98.40; ZucaLDfa ESPINAR, supra nota 13, en las pags. 275-76; Luzon PENa,
supra nota 18; Luis Felipe Ruiz Antén, El Principio de Irretroactividad de la
Ley Penal en lo Doctring y la Jurisprudencia, en 6 PODER JUDICIAL: NUMERO
ESPECIAL 85 (1986). Conforme al menos con la imposibilidad de dedueir la
prohibicién de retroactividad desfavorable de los principios de la demecracia
y de la separacién de poderes, 1 CLAUS Roxi, DERECHO PENAL: PARTE GENE-
RAL § 5, en las pdgs. 144-47, 161 (irad. de la 2da ed.,-1997). Basando escue-
tamente 1a prohibicién de retroactividad desfaverable en la “garantia de obje-
tividad” que debe ofrecer el principio de legalidad, JAKOBS, supra nota 16, en

las pégs 82-85.
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miento de que el cindadano recibird de parte del Estado una
advertencia adecuada (foir warning) acerca de las consecuen-
cias de su aceién y en la evitacién de decisiones estatales arbi-
trarias y potencialmente vengativas.8

Esta consideracién no es sin embargo pertinente para fun-
damentar el mandato de aplicacién retroactiva de la ley penal
més favorable. Ello es asi, porque la aplicacién de la ley que
estaba vigente al momento de la comisién del hecho punible
satisface las exigencias garantisticas del principio de legalidad
y de la prohibicion de leyes ex post facto, aungue esa ley sea
més desfavorable para el acusado o condenado que la ley vigen-
te al momento de la sentencia.

En la doctrina y jurisprudencia espafiolas se ha intentado no
obstante basar el mandato de aplicacién retroactiva in bonam
partem en el principio de legalidad, tal como éste se encuentra
consagrado constitucionalmente.?? Esta vinculacién asume la
forma de un argumento a contrario sensu, el cual sostiene que
del hecho que la constitucién garantiza la irretroactividad in
malam partem se deduciria que garantiza asimismo la refroac-
tividad in boram partem.?® El argumento es, por cierto, falaz.
De la prohibicién de la retroactividad in malem pariem s6lo
puede inferirse un permiso (débil) para la aplicacién retroactiva
in bonem partem, peto no su cardcter imperativo. Asi lo recono-
ce el resto de la doctrina espafiola.?! En otras palabras, el
mandato de aplicacién retroactiva de la ley mds favorable no

18 “Through this prohibition, the Framers sought to assure that legislative
Acts give fair warning of their effect and permit individuals to rely on their
meaning until explicitly changed . . . . The ban also restricts governmengal
power by restraining arbitrary and petentially vindictive regulation”. Weaver
v. Graham, 450 U.S. 24, 28-28 (1981) (J. Marshall, juez ponents) (invocando
diversos precedentes y la doctrina de Madison y Hamilton). Al respecto véase
1 Wayne R, LaAFAvE & AUSTIN W. SCOTT, SUBSTANTIVE CRIMINAL Law § 2.4, en
las pédgs. 135-48 (1988), v las referencias bibliogrdficas en su nota al calce
ntm. 2 de la misma seccidn.

19 Véase infra nota 23.

2 Syusana Huerta Tocildo, Ef Derecho Fundamentel o fo Legalidad Penal,
37 REvisTa FspaRoLa DE DERECHO CONSTITUCIONAL 81, 97-103 (1998); ZUGAL-
Dia ESPINAR, supra nota 13, en la pag. 320. La inclusion del prineipio de favo-
rabilidad en el principio (objetivo) de legalidad es compartida por la jurispru-
dencia del Tribural Constitucional y del Tribunal Supremo espafioles.

21 Véase por fodos 1 ToMAS S, VIVES ANTON, COMENTARIOS AL CODIGO PENAL
DE 1995 48-51 (1996); més recientemente, confirmando la predominancia de
esta tesis, Eduarde Ruiz de Erenchum Arteche, Bl “Sistema dg Sucesidn de
Leyes” y la Problemitice de la Redencign de Penas por el Trabajo: Valoracién
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dato de aplicacién retroactiva de la ley mds favorable no puede
derivarse del principio de legalidad, sinc que requiere un fun-
damento adicional. Lo mds que puede sostenerse de las relacio-
nes entre el principio de la favorabilidad y el principio de lega-
lidad es que la retroactividad de la ley penal mds favorable no
se opone a la ratio del principio de legalidad.

Esta conclusion es de la mayor impertancia para comprender
que la posicién y el peso especifico del principio de la favorabi-
}idad en el sistema penal no son idénticos a la posicién y peso
espeeffico del principio de legalidad. La prohibicién de leyes ex
post facto, esto es, el principio de legalidad en su concrecién de
nullum crimen, nulla pena sine lege praevia, posee reconocida-
mente el estatus de un principio autoevidente de justicia for-
mal.22 Desde fines del siglo XVIII existe una aceptacién genera-
lizada de este principio en los sistemas juridicos occidentales,
que Se expresa en su consagracién come principio de rango su-
pralegal y en la asuncidén irrestricta de las conseeuencias que €l
conlleva. En ambos aspectos, las coincidencias entre el sistema
juridico norteamericano y, por ejemplo, los sistemas Jjuridicos
espafiol y alemdn son impresionantes.?®

de las Aportaciones del Tribunal Supremo, 48 PODER JUDICIAL 323, 333
(1997,

22 “Pakean in itself . . . a retroactive law is truly a monstrosity.” Lon L. Fu-
LLER, ‘THE MORALITY OF Law 53 (1964).

2 La disposicién pertinente de la Ley Fundamenta) alemana es el art. 103-
IL “Un hecho sélo puede ser penado si la punibilidad estuvo determinada
legalmente antes que el heche fuera cometido” (traduccién suplida}). En la
Constitucién espafiola, las disposiciones respectivas se encuentran en ¢! art.
25; “Nadie puede ser condenado o sancionado por acciones u omisiones gue en
el momento de producirse no constituyan delito, falta o infraccién adminis-
trativa, sezin la legislacién vigente en aquel momento”™. Y en el art. 8.3: “La
Constitucién garantiza . . . la irvetroactividad de las disposiciones sanciona-
doras no favorables o restrictivas de derechos individuales . . .". En el derecho
constitucional norteamericano, las disposiciones equivalentes a las anteriores
en lo que aquf interesa se encuentran en el art. I, §§ 9 (3) y 10 (1} de la Cons-
titucitn federal, siendo aplicable la primera al Congreso federal y la segunda
a las legislaturas estatales. La misma disposicién se encuentra en el art. II, ]
12 de 1a Constitucién del E.L.A. de Puerto Rico. Finalmente, cabe sefialar que
la prohibicién de aplicacién retroactiva in malam partem se encuentra tam-
bién consagrada en las Tratades Internacionales sobre Derechos Humanos:
Convencion Europea sobre Derechos Humanos de 1850, art. 7.1; Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos de 1968, art. 15-1; Convencién Inter-
americana sobre Derechos Humanos de 1969, art. 9.
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Este panorama contrasta manifiestamente con lo disimil y di-
ferenciado del proceso de consagracién del mandato de aplica-
cidn retroactiva de la ley penal més favorable en esos mismos
sistemas juridicos.

IV. EL PRINCIPIO DE FAVORABILIDAD EN EL DERECHO PENAL
CONTINENTAL

En el Derecho penal europeo continental existe una amplia
recepeién del mandatoe de aplicacién retroactiva de la ley penal
mds favorable.

En la doctrina continental se aduce como fundamento de este
principio un criterio de politica juridica. Se considera politico-
criminalmente inadecuado que una sentencia judicial discrepe
abiertamente de la valoracién legislativa vigente al momento
de dictarla, cuando el hecho aparece como menos necesitado de
pena o no necesitado del todo. Este razonamiento se basa en
una congideracién preventivo-general del fin de la pena, ya que
es desde el punto de vista de la prevencién que carece de senti-
do politico-criminal aplicar una pena atendiendo a criterios de
necesidad de la misma que han quedado obsoletos.?

En la finalidad preventiva de la pena se encuentra un puanto
de contacto entre la fundamentacién del principio de legalidad
¥ la fundamentacién del prineipio de la favorabilidad. Esta con-
sideracién comiin no alcanza sin embargo a hacer del principio
de la favorabilidad una consecuencia del principio de legalidad,
sino gque sencillamente reafirma la relacién de congruencia o
complementariedad que existe entre ambos principios. Por lo
mismo, ello no obsta a que existan sustanciales diferencias en-
tre ellos.

2 Véanse 1 RoXiN, supre nota 17, en las pags. 166-67; JAKOBS, supra nota
18, en las pédgs. 112, 125; 1 MAURACR/ZIPF, supra nota 17, en la pég. 12; JES-
CHECK, supre nota 17, en la pdg. 125; BACIGALUPO, supra nota 13, en la pég.
88; SAINz CANTERO, supra nota 13, en las pdgs. 398-99; LUzZON PERA, supra
nota 13, en la p4g. 182. La doctrina alemana y espaiiola més antigua propo-
nia una fundamentacién equivalente, pero en vez de referirse & la falta de
necesidad de la pena desde un punto de vista preventivo sostenia gue el cam-
bio de criterios valorativos hacia de la mantenencia de la ley més desfavora-
ble una vulneracién de la justicia material. 1 REINHART MAURACH, TRATADO
DE DERECHO PENAL 143 (1862); GonzaLo RobriGUEZ MOURULLG, DERECHO
PenaL: Parte GENERAL 133-34 (1978).
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La primera gran diferencia entre el principio de la legalidad y
el principio de la favorabilidad se encuentra en el rango que
ostentan dentro del sistema jur{dico. Mientras que aquél se en-
cuentra expresamente consagrado como un principio de rango
constitucional, e} prineipio de la favorabilidad fiene un rango
meramente legal, al menos en lo que respecta a su consagracién
expresa.? Esto implica el reconocimiento de la potestad del le-
gislador para establecer excepciones al principio de la favorabi-
lidad, ordenando la aplicacién preteractiva de la ley vigente al
momento de la comisidn del hecho punible, aunque sea més
desfavorable para el acusado que la ley vigente al momento de
la condena.

Lo anterior no impide que pueda dotarse al prineipio de la fa-
vorabilidad de un fundamento constitucional. En el derecho
constitucional europes continental, ese fundamento se encuen-
tra en el principio de la proporcionalidad, especificamente, en
la prohibicién de exceso que de él se deriva. Ello es ast, porque
por regla general la ley que elimina la punibilidad de una con-
ducta o atentia su penalidad expresa la falta de necesidad de la
pena preexistente. Luego, la aplicacién judicial de una pena que
al momento de la sentencia se encuentra legalmente reconocida
como innecesaria, implica un exceso por parte del Estado, que
es constitucionalmente inadmisible.?

No cbstante, adn si se reconoce al principio de la favorabili-
dad apoyo en la Constitucién, es manifiesto que su peso especi-
fico seguirfa siendo diferente del peso especifico del principio de
la legalidad en su concrecién de prohibicién de retroactividad in
malam partem.

La conclusividad del principio de proporcionalidad como pa-
rametro de control de constitucionalidad es incomparablemente

% En el C6digo Penal alemdn, la disposicién es 1a § 2.111:“8i la ley vigente
al memento de la terminacién [de la comisién] del hecho es medificada antes
de la sentencia, ha de aplicarse Ja ley més leve” (traduccidn suplida). En el
Cédigo Penal espaiol, la dispesicién respectiva se encuentra en el art, 2-2:
“Pondran efecto retroactivo aguellas leyes penales que faverezcan al reo,
aunque 2l entrar en vigor hubiera recaido sentencia firme y el sujeto estuvie-
se cumpliendo la condena”,

5 Véage Jesus Maria Silva Sdnchez, Legislacidn Penal Socio-econdmica y
Retroactividad de Disposiciones Favorables: El Caso de lus Leyes Penales en
Blanco, en V.V.A.A,, Hacia uN DERECHO PENAL EcoNOMIcO EURQPEO 597
(1985); véase también en 1994 REV. JUR, DE-CATALUNYA 87 (1994). Esfe ar-
gumento presupone, por cierto, que la medida de Ta necesidad de la pena se

encuentra en su funcién preventiva.
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menor que la de la prohibicién de leyes ex post fucto. De todas
las conerecicnes del principio de legalidad, la garantia de la
irretroactividad de la ley penal desfavorable es 1a de mas alta
certeza en su aplicacién. Por cierte que existen zonas de pe-
numbra relativas al alcance de la garantia, como por ejemplo
las dudas en relacién con la aplicacién del principio a las medi-
das de seguridad, las leyes procesal-penales y las leyes sobre la
gjecucion de la pena, pero en fodo el dmbito de su miicleo de
significado, esta garantfa constitucional tiene més el cardcter
de una regla que de un principio. 8i la norma legal en cuestién
es de aquellas cuya aplicacién retroactiva estd prohibida por la
Constitucién, entonces dicha prohibicién es categérica. El prin-
cipio de la proporcionalidad, por el contrario, es un imperativo
de optimizacion, un estdndar abiertc a argumentos de pondera-
¢ion con ofros estdndares, v, lo que es mds importanie, un
mandato que para su concrecién otorga al legislador una am-
plia prerrogativa de decisién.?”

Esta observacién alcanza la médula de 1z segunda gran dife-
rencia existente entre la prohibicién de leyes ex post faeto y el
principio de la favorabilidad. A diferencia de la aplicacién irres-
tricta del principio de legalidad, en todos los sistemas juridicos
es constatable el reconocimiento de importantes excepciones al
mandato de aplicacién retroactiva de la ley mds favorable.

Una excepcién generalizada se encuentra en el respeto al
efecto de cosa juzgada. Desde el punto de vista del principio de
la proporcionalidad, también el cumplimiento de una condena
resulta un exceso, euando hay una declaracién legislativa de la
falta de merecimiento o necesidad de la pena que se esta cum-
pliendo. No obstante, el valor de la estabilidad de los efectos de
las sentencias firmes es preferido por una parte considerable de
Ios sistemas juridieos, de modo que no basta con el prineipio de
la favorabilidad, sino que se exige del legislador un pronuncia-
miento adicional y expreso, para que una ley posterior mis fa-
vorable sea aplicada al condenado. Esta excepcién es tan mar-
cada, que por lo general se expresa en la formulacién misma del

27 Sobre el principio de la proporcionalidad véase en general ROBERT ALEXY,
TEORIA DE L0S DERECHOS FUNDAMENTALES 111-15 {1998). Sobre su aplicacidn
en el derecho piiblico alem4n véase Frnesio Pedraz Penalva & Victoria Orte-
ga Benito, El Principio de Proporcionalidad y su Configuracidn en la Juris-
prudencie del Tribunal Constitucional y Literature Especiolizade Alemenas,
17 PODER JUDICIAL 69 {1990},
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prineipio de favorabilidad, mediante una referencia a la senten-
cia eondenatoria como tliime momento oportuno para la entra-
da en vigencia de la ley mds favorable.

La contraexcepcidén mds significativa a esta preferencia por la
intangibilidad de la cosa juzgada se encuentra en el Derecho
penal espafiol, de vasta influencia en Hispanoamérica. Desde
1870, los cddigos penales espafioles han otorgado preferencia al
principio de la favorabilidad por sobre el efecto de cosa juzgada,
y en tal virtud han ordenado también la revisién de las senten-
cias firmes en caso de establecerse posteriormente una ley mas
favorable.?® Esta enérgica aplicacién del mandato de retroacti-
vidad in bonam pertem no ha dejado de producir problemas
practicos, pero a pesar de ello suscita adhesién undnime en la
doetrina.®

Por otra parte, en el Derecho penal continental és también
generalizado el reconocimiento de precisiones al alcance del
principio de la favorabilidad, basadas en consideraciones politi-
co-criminales. La doctrina continental —y siguiéndola, la legis-
lacién— ha elaborado criterios para fundamentar restricciones
al principio de la favorabilidad, aplicables ain en defecto de
una declaracién expresa del legislador. Estos criterios se basan
en la adscripcion a ciertas leyes de una pretensién de preterac-
tividad que no es contrarrestada por el término de su vigencia
formal, y que produce por lo tanto el efecto de neutralizar el
principio general la aplicacién retroactiva de la ley posterior
mds favorable. El caso mds importante de estas precisiones es
¢l de las leyes temporales.

Por “ley temporal” la doctrina continental entiende una ley
penal que asigna un tratamiento punitive més severo a clerias
conductas en consideracidn a circunstancias especiales y transi-

2 Tal es e caso del Derechio alemdn véase la § 2-I1I del Cédigo Penal, su-
pree nota 25.

2 Art, 23 COD. PEN. Esp. de 1870; art. 8 C6D. PEN. EsP. de 1925; art. 24
C6D, PeN. ESp. de 1932; art. 24 C6D. PEN. Esp. de 1944; arf. 2-2 Cop. PEN.
Esp. de 1995. Lo més notable de la tradicién espafiola en esta materia es el
heche de haberse mantenido ininterrumpidamente, pese a las grandes dife-
rencias que existieron entre las orientaciones de politica criminal mantenidas
por log distintos textos legales, que ha side liberal en los Cédigos de 1870,
1932 y 1995 y auioritaria en los de 1928 y 1944. Para su influencia en Hispa-
noamérica véase 2 JIMENEZ DE ASUA, supra nota 8, en la pag. 677.

3 Por todos véase 1 JOSE CEREZO MIR, CURSO DE DERECHO PENAL ESPAROL:

PARTE GENERAL 188 {3ra. ed. 1985).
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torias. Por esta razon, el cambio de esas circunstancias hace
inmecesaria la mantenencia futura de ese tratamiento punitivo
especifico, pero nto alters su adecuacién como tratamiento puni-
tivo de las conductas que fueron cometidas bajo dichas circuns-
tancias especiales, La nueva regulacién ~que usualmente es la
regulacién general, transitoriamente desplazada por la ley
temporal— no implica una nueva valoracién pelitico-criminal
de los hechos punibles cometidos bajo la vigencia de la antigna
regulacién.

Esta consideracién politico-criminal se estima implicifa en
las leyes penales que tienen un plazo preestablecido para el
térming de su vigencia formal (de aqui la denominacién de “le-
yes temporales”). Ello es asi, porque por regla general, cuando
una ley establece un tratamiento penal especifico para acciones
que se cometan u omitan dentro de un periodo determinado, Jo
hace considerando que dentro de ese plazo dichos comporta-
mientos tienen una significacién social peculiar que haee nece-
sario ese tratamiento penal

Usualmente, la doctrina agrega a la razén anterior conside-
raciones de eficacia de la ley temporal para defender su carde-
ter de excepeidn al principio de la favorabilidad. Estas conside-
raciones apuntan al hecho obvio de que si no hubiera certeza
acerca de la aplicacién preteractiva de la ley penal temporal
mientras més cerca estuviera el plazo de término de su vigencia
menos efecto preventive tendria ella 32 Pero este argumento no

3 Véanse 1 ROXIN, supra nota 17, § b, en 1a pag. 64; 1 MAURACH/ZIPF, supra
nota 17, en la pdg. 20; JESCHECK, supra nota 17, en la pdg. 126; MIR Pulg,
supra nota 17, en la pag. 85; LUzON PERA, supra nota 13, en las p4gs. 189-91.
Con anterioridad a la dictacién del Cédigo Penal de 1995, el derecho espatiol
no consagraba la excepeidn de las leyes temporales. No obstante ello, un im-
portante sector de la dostrina espafiola sostuve que la disposicidn legal que
establecia el principic de favorabilidad debia interpretarse en el senfide de
admitir esta excepcién. Véunse BACIGALUPO, supra nota 13, en la pég. 61;
Silva Sénchez, supra nota 26, en las pdgs. 720-22; LUZGN PENA, supra nota
13, en las pdgs. 189-91; matizadamente RODRIGUEZ MOURULLO, supra nota
24, en la pdg. 187-38; Juan Bustos RaMirRez, MANUAL DE DERECHO PENAL
Espator, 100, 101 {1984}, En todo caso, la mayoria de los autores que sostend-
an la opinién contraria no discutian la razonabilidad politico-criminal de
reconocer precisiones al prineipio de favorabilidad, sine que las consideraban
excluidas por el tenor literal de 1a disposicién legal que consagraba el manda-
to de aplicacién retroactiva de la ley penal més favorable. Por todes véese
JOSE ANTON ONECA, DERECHO PENAL 129-30 (2da. ed. 1986).

32 Por todos véase 1 ROXIN, supra nota 17, § 5, en la pég. 64.

~
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tiene fuerza por si solo.® Como ha sefialado Giinther Jakobs, no -
se ve qué inconveniente habria en la pérdida anticipada de vi-
gencia de una ley penal, si es que se previera anticipadamente
ia obsolescencia de las valoraciones expresadas en ella.? Sélo
euando se asume que esas valoraciones no pierden continuidad,
pese al término de vigencia formal de la ley que las expresa, es
que resulta inconveniente la pérdida de eficacia de la ley teni-

" poral.

Asi pues, debe concluirse que para la doctrina continental lo
crucial de las leyes temporales es que su término de vigencia
obedece a la desaparicién del motivo de su establecimiento pero
no a un cambio en la concepcidn de la legislacién en relacion
con la significacién antijuridica de las acciones u omisiones re-
guladas por esa ley. El fundamento de la inaplicabilidad del
prineipio de retroactividad de la ley més favorable se encuenira
en la constatacion de una continuidad en las valoraciones poli-

tieo-criminales expresadas en la ley.

As{ se explica que junto a las leyes temporales en sentido es-
iricto Ia doctrina continental haya elaborado el concepto de le-
yes temporales en sentido amplio. Estas son leyes que, a pesar
de no fijar anticipadamente un plazo o condicién para su térmi-
no de vigencia, persiguen una finalidad que se encuentra mani-
fiestamente vinculada a circunstancias temporales especiales,
cuya desaparicién, si bien priva a esas leyes de su razén regula-
tiva, no altera su adecuacién politico-criminal come estandar
aplicable a los hechos cometidos en lag anteriores circunstan-
cias especiales.®

3 Uno de los tantos rasgos notables del Proyecto de Libro Primero de la
Parte General del Cédigo Penal elaboradoe por Helen Silving es haber detec-
tado la debilidad de este argumento, sosteniendo con lucidez que la lay debe
aceptar como legitimo el esfuerzo del responsable por eseapar de la punicidn
més severa, como consecuencia del privilegio reconocido contra la auteineri-
minacién. HELEN SILVING, ELEMENTOS CONSTITUTIVOS DEL DELITO 53-54
(1976). Esta autora yerra sin embargo al ne advertir que la pretensién de
preteractividad de las leyes temporales tiene un mejor fundamento.

% JAKOBS, supra nota 16, en Jas péags. 117-18.

% I,a redaccién actual de la § 2-IV del Cédige Penal de Alemania se en-
cuenira deliberadamente fijada para acoger ambas ¢lases de leyes tempora-
les: “Una ley que s6lo ha de valer para un tiempo determinado debe aplicarse
a los hechos cometidos durante su vigeneia, aunque ella ya no esté en vigor.
Esto no rige en tanto la ley disponga otra cosa” (traduccién suplida). La re-
daccién del art. 2-2 in fine del Cadigo Penal espatiol de 1985 deja la cuestién
entregada a la interpretacién doctrinaria y jurisprudencial: “Los hechos co-
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Como salta a la vista, la explicitacién de! fundamento mate-
rial de estos casos de inaplicabilidad del principio de favorabili-
dad no es sino al reverso de la formulacién material del propio
mandato de aplicacién retroactiva de la ley penal més favora-
ble. Materialmente formulado, el principio de la favorabilidad
no consiste en el deber de realizar un céleulo estimativo de las
penalidades alternativas conforme a las leyes que han existido
y aplicar sin més —“ciegamente”— aquella que arroje el resul-
tado menos gravoso. Por el confrario, la formulacién material
del principio de la favorabilidad exige entender el concepto de
ley mds favorable en el sentido de la ley que expresa una valo-
racién distinta del hecho. La declaracién del menor mereci-
miento o necesidad de pena expresada en la nueva ley tiene que
aleanzar también, como nueva valoracién, a los hechos cometi-
dos bajo el imperio de la ley antezior.

Sélo la constatacién de un cambio de valoracién puede produ-
cir la pérdida de la significacién del conflicto que existié entre
el hecho punible y la ley penal al momento de su comisién, y
sélo esa pérdida de significacién hace de la mantenencia del
antiguo tratamiento un exceso desproporcionado en la reaceién
estatal y por lo mismo inadmisible en un Estado de Derecho.
Por esta razén, en rigor no se trata de excepciones o restriccio-
nes al prineipio de ia favorabilidad, que obedezean a la prepon-
derancia de otro interés o principio en conflicto con él, sino de
casos de inaplicabilidad del principio, por ausencia de sus pre-
supuestos fundantes. La preteractividad de las leyes tempora-
les a5 una precisién del alcance del mandato de aplicacién re-
troactiva de la ley m4s favorable.

Esta concepcidn material del principio de la favorabilidad,
con el reconoecimiento de casos de inaplicabilidad que ella impli-
ca, ha sido explicitamente propuesta en Espaiia por Jestis Ma-
ria Silva Sanchez para el tratamiento de la sucesién en el fiem-
po de las leyes extrapenales complementarias de leyes penales

metidos bajo la vigencia de una ley temporal serdn juzgados, sin embargo,
conforme a ella, salvo que se disponga expresamente lo contrario”, En el con-
texto eultural espafiol, eso si, el término ‘“ley temporal” designa mds bien a
las leyes temporales en sentido estricto, ya que al menos desde Jiménez de
Astia es usual referirse a 1as leyes temporales en sentido amplio como “leyes
excepcionales”™. 2 JIMENEZ DE ASUa, supro nota §, en la pdg. 641; MIR PUIG,
supra nota 17, en la pag. 85.
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en blanco, el dmbito donde tiene mayor importancia practica
este problema.’

Aunque Ja tesis de Silva Sanchez ha tenido alguna acogida en
la doctrina espafiola, no puede afirmarse que represente la
posicién dominante. En su contra conspira, primero, la larga
tradicién estatutaria de consagracién irrestricta del mandato
de faverabilidad, y, en segundo lugar, la tendencia del derecho
internacional de los derechos humanos a hacer del trato penal
ma4s favorable un derecho subjetivo puiblico enteramente equi-
valente al derecho subjetivo a la irretroactividad de la ley penal
desfavorable.

Bl Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de
19663 y la Convencién Interamericana de Derechos Humanos
de 1969% disponen junto a la prohibicién de aplicacidn retroac-
tiva de las normas punitivas, que si una ley posterior establece
una pena menos severa el delincuente “se aprovechard de ello”.
Esta regulacién eleva de rango al mandato de aplicacién re-
troactiva de la ley penal més favorable y lo configura como la
consecuencia de un derecho subjetivo piblico, exigible mediante
las mismas acciones y los mismos procedimientos de reclama-
cién establecidos para la proteccidn del derecho fundamental a

la legalidad penal 40

36 Vénse Silva Sdnchez, supra nota 26.

31 Vénse Luz6N PENA, supre nota 13, en las pags. 190-92 y, de modo muy
genérico, MIR PUIG, supra nota 17, en la pdg. BS.

38 Art. 15-1 (1966).

3% Art, 9(1969).

4 La equiparacién del derecho internacional ha producido efectos impor-
tantes en. el derecho interno de los sistemas juridicos. Los partidarios en Es-
pafia de la inclusién del principio de la faverabilidad en el principio de la
legalidad se basan en el derecho internacional para fundar su reclamo, y exi-
gen su consideracifn como un derecho suhjetivo piblico, cuestién esta dltima
que todavia no ha sido concedida por el Tribunal Constitucional espaiiol.
Huerta Tocildo, supre nota 20, en las p4gs. 98-101. Para el contexto de Puer-
to Rico, el caso m4s significative de esta recepcién del derecho internacional *
es sin embargo el de Canad4. Signiendo la evolucién del derecho internacio-
nal de los derechos humanos, la reforma constitucional de 1982, que estable-
¢i6 1a nueva carta de derechos y libertades canadiense, reconocié como dere-
chos del acusado tanto el derecho a un juzgamiento conforme al dereche vi-
gente al momento del hecho punible como el derecho a beneficiarse del menor
castigo en caso de variacién de la regulacién aplicable. CaN, CoNST, (Consti-
tution Act, 1982) pt. I (Canadian Charter of Rights and Freedoms}, §§ 11(g), .
11(31). Véase Don STUART, CANADIAN CRIMINAL Law 27-34 (1987).
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En los sistemas juridicos en que se ha producido la recepcién
del derecho internacional de los derechos humanos, el recono-
cimniento de un derecho subjetivo al tratamiento penal mas fa-
vorable, oponible al propio legislador democrético, acarrea la
desaparicién de la prerrogativa de decisién de éste en relacién
con su denegacién de ese beneficio. Esto es una consecuencia
inevitable de su elevacion de rango -legal a supralegal— y su
formalizacién ~derecho subjetivo piblico en vez de mero princi-
pio objetivo—. Pendiente queda, sin embargo, la determinacién
del ambito de proteccién de este derecho fundamental. Es decir,
si el supuesto de hecho ~la favorabilidad de la nueva ley— ha
de entenderse en términos formales y absiractos o materiales y
concretos, en relacién con las valoraciones expresadas en la ley.
Esta interrogante es-también relevante para el derecho de
Puerto Rico, porque repercute en la comprensién del principio
de favorabilidad, aunque ostente solamente un rango legal.

De lo dicho anteriormente se desprende que la opcidn corree-
ta es la de concebirlo materialmente. La regulacién infernacio-
nal del principio de favorabilidad obedece al propésito de hacer
manifiesto que el exceso innecesario en la reaccidn punitiva del
Estado es ético-juridicamente inadmisible. Ese propésito es en-
teramente correcto y no cabe disentir- del principio. No obstan-
te, es claro que la satisfaccién de ese propdsito mediante la

.homologacién del estatus del principio de la favorabilidad al
estatus del principio de legalidad constituye una grave torpeza
conceptual y categorial. Como se ha visto, el mandato de aplica-
ci6n retroactiva de la ley més favorable no se deduce del princi-
pio de legalidad ni de un postulado garantista superior, comtin
a ambos, y su implementacién en los diversos sistemas juridicos
reconoce limitaciones y excepciones que evidencian su menor
conclusividad como estdndar de justicia. Cuando se tiene a la
vista que ¢l fundamento constitucional del principio de favora-
bilidad es el principic de proporcionalidad, es decir, un estén-
dar esencialmente eldstico, queda en evidencia lo improcedente
de su equiparacién al mucho mas rigido principio de legalidad.

El tnico modo de restablecer la razonabilidad propia de su
fundamento constitucional es interpretdndolo a la luz de su fi-
nalidad de politica criminal, es decir, como un mandato de apli-
cacién retroactiva de aquella ley que efectivamente expresa un
cambio de valoracidn legislativa del hecho, en ¢l sentido de ex-
cluir o disminuir la necesidad de su represién penal.



