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L.1. JUSTIFICACION DEL CAPITULO

1. Para aproximarse al estudio del fundamento y alcance de
los principios de irretroactividad de la ley penal desfavorable y de
retroactividad de la ley penal mds benigna, resulta ttil examinar,
aunque sea someramente, las diversas etapas que atraviesan las leyes,
desde su formacion en las Cortes Generales hasta el término de su
vigencia. Tal utilidad emana del hecho de que, como lo veremos,
estas etapas originan alteraciories en la eficacia temporal de las
leyes penales. Por eso se explica que en €l presente capitulo nos
dediquemos a analizar dichas fases. Después de ello abordaremos
lo que se conoce con el nombre de sucesién de leyes penales y
aludiremos a las dificultades existentes para decidir si una ley es
mas favorable que otra. Finalmente, incluiremos unas notas para
delimitar algunos conceptos que, como los deirretroactividad y de

- retroactividad, suelen utilizarse paraaludir a la eficacia de las leyes

penales en’ el‘tfémpo. Sélo entonces estaremos en condiciones de
abordar la parte medular de nuestro estudio, tarea que realizamos
a partir del capitulo siguiente. :

1.2. NACIMIENTO Y EXTINCION DE LAS LEYES PENALES

1. La convivencia humana requiere la existencia de sistemas
normativos que regulen diversos aspectos de la vida en sociedad.
Las leyes, en tanto regulaciones destinadas a normar algunas de esas
facetas, tienen una duracién en el tiempo. No son eternas, sino que
experimentan modificaciones, conforme van cambiando los intereses
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sociales. Los aspectos ya normados pueden requerir algin cambio
en la regulacién legal. Puede surgir la necesidad de regular nuevas
actividades humanas. Incluso puede estimarse que ya no es necesa-
rio que exista una regulacién legal sobre ciertos aspectos. Las leyes
penales no escapan a esta légica. Se dictan nuevas leyes penales, se
sustituyen leyes ya existentes y dejan de existir otras.

2. Tal como sucede con la vida de toda persona, las leyes penales
nacen, tienen un tiempo de duracién y desaparecen. Durante todo
este periodo es posible distinguir varios momentos que analizamos
a continuacién.

1.2.1. ELABORACION

1. Elart. 66.2 de la Constitucién establece que “las Cortes Gene-
rales ejercen la potestad legislativa del Estado”. En consecuencig, la
elaboracién de las leyes penales tiene lugar en las cimaras legislativas
de las Cortes Generales. Por su parte, el art. 81.1 de la Carta Funda-
mental dispone que “son leyes orgdnicas las relativas al desarrollo de
los derechos fundamentales y de las libertades piiblicas”, y el art. 81.2
del mismo texto sefiala que “la aprobacién, modificacién o deroga-
cién de las leyes orgénicas exigird mayoria absoluta del Congreso, en
una votacién final sobre el conjunto del proyecto”. Como las leyes
penales tienen directa incidencia en el desarrollo de los derechos
fundamentales y de las libertades piiblicas —porque prohiben u or-
denan determinados comportamientos realizables en el ejercicio de
tales derechos y libertades, y porque amenazan su comisién u qmi—
sién, respectivamente, con sanciones que afectan a éstos—_, se estima
que son leyes organicas,! por lo que su aprobacién, modificacién o
derogacién exige que se alcance el mencionado quorum.

1 Asi, POLAINO NAVARRETE, Derecho penal. Parte general, t. I (5* edicidn, actua-
lizada con la colaboracién de Miguel Polaino-Orts, Barcelona, 2004), p- 34(-'{. Sin
embargo, el Tribunal Constitucional ha estimado que la exigencia de ley orgdnica
s6lo debe entenderse referida a las leyes penales que establecen penas privativas
de libertad. Asi lo ha sefialado, entre otras, en fas SSTC 120/1998, de 15 de _]:unio
(£.]. 3°) y 234/1997, de 18 de diciembre (£f.j. 10°). Cfr. CUERDA RIEZU, "Ipnovacmnfis
de la mas reciente doctrina constitucional sobre el principio de legalidad penal”,
en QUINTERO OLIVARES / MORALES PRATS (coords.), Ef nuevo Derecho penal espariol
Estudios penales en memoria del profesor José Manuel Valle Muiitz (Navarra, 2001}, p. 1.68;
HUERTA TOCILDO, “Principio de legalidad y normas sancionado;as”, en El principio de
legalidad. Actas de las V Jornadas de lo Asosiacién de Letrados del Tribunal Constitucional.
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[.2.2. SANCION Y PROMULGACION

L. Segiin el art. 91 de la Constitucién, “el Rey sancionari en el
plazo de quince dias las leyes aprobadas por las Cortes Generales,
y Ias promulgara y ordenard su inmediata publicacién”. La sancién
es el acto por medio del cual el Rey, como Jefe del Estado, ordena
que la ley sea obedecida por todos. Y la promulgacién es el acto
por el cual el Rey, verificando que concurran todos los requisitos
formales establecidos en la Constitucién, declara 1a existencia de la
ley.? Estos actos son imprescindibles para el nacimiento de Jas leyes
penaies, pero no suficientes, pues para ello es necesaria, ademads,
su publicacién.?

Cuadernos y debates, N® 103 (Tribunal Constitucional. Centro de Estudios Politicos
y Constitucionales, Madrid, 2000), pp. 20 ys.

2 En este sentido, cfr. COBO DEL ROSAL / VIVES ANTON, Derecko penal. Parte General
(5* edici6n, Valencia, 1999), p. 140. Sin embargo, algunos autores retinen ambos
aspectos —orden de que la ley sea cumplida y declaracién de su existencia— dentro
del concepto de promulgacién. Es el caso, por ejemplo, de CEREZO MIR, Curso de
derecho penal espadiol. Parte general, . T (6* edicidn, Madrid, 2004), p. 215, quien afirma
que “la promulgacién es un acto del Jefe del Estado que declara la existencia de la
ley y ordena su ¢jecucion”. Similar, [IMENEZ DE AsUA, Tratade de derecho penal, t. 11
(5* edicion, Buenos Aires, 1950), p. 601, y ANTON ONECA, Derecho penal (22 edicién,
anotada y puesta al dia por José Julidn Herndndez Guijarro y Luis Beneytez Meri-
no, Madrid, 1986), p. 124, nota 1. Por su parte, DE RIVACOBA ¥ RIVACOBA, Divisidn
3 fuenies del devecho positivo (Valparaiso, 1968), p. 110, identifica la sancién con la
aprobacién del proyecto de ley por el Poder Legislativo.

% Asf, DE CASTROY BRAVO, Derecho civil de Esparia. Parte general, . 1 (22 edicién,
Madrid, 1949), p. 354; FRIGOLS I BRINES, Fundamentos de la sucesion de leyes en el
derecho penal espaiiol. Existencia y aplicabilidad temporal de las normas penales (Barcelo-
nz, 2004}, pp. 493 y 5., haciendo referencia a toda clase de normas, no sélo a las
leyes. En contra, sefialando que las leyes penales nacen con su promulgacién, cir.
CEREZO MIR, Curso de derecho penal espaiiol .., cit., t. 1, p. 215; CUELLO CONTRERAS, El
derecho penal espariol. Parte general. Nociones introductorias. Teoria del delito (38 edicion,
Madrid, 2002), p. 244. Por su parte, CARRETERO PEREZ, “El concepto constitucional
de fuentes del derecho”, en VV.AA., La Constitucion espatiola y las fuentes del derecho,
vol. I (Madrid, 1979), p. 419, sostiene que la fase constitutiva de la ley termina con la
aprobacién parlamentaria de su texto, Vid. SALVADOR CODERCH, “La publicacién de
las leyes”, en VV.AA., La forma dz las leyes. Diez estudios de téonica legislativa (Barcelona,
1986), pp. 263 y ss., dando cuenta de Ia discusién doctrinal existente en cuanto
a si la publicacién es un requisito constitutivo de Ja ley o un requisito de eficacia
de la misma, y afirmando que la polémica tiene mucho de disputa verbal o termi-
nolégica, pues no estdn claras las diferencias de efectos juridicos que se seguirian
de profesar una u otra doctrina, Vid. también CARTAGENA Diaz, “Promulgacién
¥ publicacidn de la ley”, en VV.AA., La téenica legislativa ante la claboracion de la ley
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1.2.3. PUBLICACION

1. La publicacién de las leyes penales, al igual que la de las
restantes leyes; se realiza en el Boletin Oficial del Estado. Asi se des-
prende del art. 2.1 del Cédigo Civil, que es de aplicacidn general,
al prescribir que “Ias leyes entrardn en vigor a los veinte dias de su
completa publicacién en el ‘Boletin Oficial del Estado’, si en ellas
no se dispone otra cosa”. Sin embargo, la Constitucién no obliga a
gue la publicacién de las leyes se realice en el indicado medio de
difusién. Luego, como el citado art. 2.1 del Cédigo Civil permite que
en cada ley se contemplen reglas especiales en cuanto a su entrada
en vigor y —asi lo entendemos— en cuanto a su publicacién, podria
en una ley penal disponerse su publicacién en otro medio.*

2.- La publicacién es un tramite destinado a que las leyes puedan
sexr conocidas, garantizdndose de esta manera la seguridad juridica.®
Ademas, marca el momento del nacimiento de las mismas.

1.2.4. VACATIO LEGIS

1. Se conoce con este nombre al periodo de tiempo que puede
existir entre la publicacién de la ley y su entrada en vigor. Ya hemos

(Centro de Estudios y Asistencia Legislativa de la Universidad Catdlica de Valpa-
raiso, Valparaiso, 1998), pp. 311y ss., sefialando argumentos a favor y en contra de
considerar la publicacién como un elemento integrante de la ley y concluyéndo
que todo depende de la regulacién constitucional y legal que la institucién tenga
en cada pafs. A su juicio, la regulacién chilena obliga a considerar fa publicacion
s6lo como un requisito de eficacia de 1a ley.

4 Asi, SALVADOR CODERCH, La publicacion de lus leyes, cit., p. 265.

En el caso de Chile, la posibilidad de que las leyes puedan ser publicadas en
medios distintos del oficial se encuentra contemplada explicitamente en el art. 7°
del Cédigo Civil de dicho pafs. Véase el texto de dicho precepto en anexo de dis-
posiciones chilenas citadas, incorporade al final de este trabajo.

5 Cfr. COBO DEL ROSAL / VIVES ANTON, Derecho penal. Parte general, cit., p. 141,
quienes sefialan que la seguridad juridica exige que a fa publicacién “formal” —que
identfican con la insercién del texto de la ley en el Boletin Oficial del Estado—se
afiada la publicacién “material” de la ley, es decir, la divulgacién publicitaria de su
contenido. Vid. IMENEZ DE ASUA, Tratado..., cit. t. II, pp. 602y 5., quien, citando a
Dorado Montero, menciona distintas formas de difundir el contenido de las leyes,
tales como su ensefianza en las escuelas, su lectura piiblica, la fijacién de su texto
en lugares de alta concurrencia, etc. :

24

RETROACTIVIDAD E IRRETROACTIVIDAD DE LAS LEYES PENALES

dicho que, como se desprende del citado art. 2.1 del Cédigo Civil, st
la ley penal no sefiala el instante a partir del cual entrard en vigencia,
lo hard a los veinte dias de su publicacién en el Boletin Oficial del
Estado. En consecuencia, la regla general es que haya un periodo
de vacatio legis y que éste dure veinte dias.® Sin embargo, puede
suceder que, por razones de urgencia, se dicten leyes penalés en
las que se disponga su inmediata entrada en vigor, prescindiendo
de la vacatio’ o estableciendo un perfodo de vacancia muy breve.
Fue el caso, por ejemplo, de la Ley de 19 de julio de 1976, que cred
tipos penales agravados de coacciones para castigar a los piquetes de
huelga, que entrd en vigencia el dia de su publicacién.? También fue
el caso de las Leyes Organicas 7/2003, de 30 de junio, de medidas
de reforma para el cumplimiento integro y efectivo de las penas;
11/2003, de 29 de septiembre, de medidas concretas en materia de
seguridad ciudadana, violencia doméstica € integracién social de
los extranjeros y 4/2005, de 10 de octubre, sobre delitos de riesgo
provocado por explosivos, que entraron en vigor el dia siguiente ai
de su publicacién en el Boletin Oficial del Estado.® Al parecer, en

% En Italia se prevé un periodo de 15 dias de vacancia desde Ia publicacién de
las leyes, a menos que se disponga otra cosa. Cfr. SPASARI, Diritte penale e Costituzio-
ne (Milan, 1966), pp. 37 y s. En Francia la regla es que la vacatio sea muy breve,
porque las leyes entran en vigor un dia después de su publicacién en el Journal
Officiel. Vid. ROBERT, Druvit pénal général (8 edicién, Paris, 1998), p. 141. En Bélgica
las leyes tienen un periodo de vacancia de 10 dias desde su publicacidn, a menos
que en su texio se indique otra cosa. Cfr. HENNAU / VERHAEGEN, Droit pénal général
(28 edicién, Bruselas, 1995), p. 84. En Brasil, salvo disposicidn en contrario, la va-
catio legis es de 45 dias desde la publicacién oficial. Vid. LOPES, Principio da legalidade
penal. Projecdes contempordneas (Sao Paulo, 1994}, pp. 83 ys. En Chile la regla es que
no exista vacancia legal, a menos que se establezca lo contrario.

7 En opinién de COBO DEL ROSAL / VIVES ANTON, Derecho penal. Parte general, cit.,
p- 187, esta préctica debe ser considerada inconstitucional por atentatoria a la seguri-
dad juridica, valor garantizado en el art. 9.3 de la Constitucién. En el mismo sentido,
GONZALEZ TAPIA, Determinacion. del tempo de comision del delite (Granada, 2002), p. 87.

8 Cfr. CEREZO MIR, Gurso de Derecho penal espariol..., cit, t. 1, pp. 215 v s.

? Tratandose de leyes procesales penales, ha sido también el caso de las Leyes
Orgdnicas 3/2005, de 8 de julio, de modificacién de la Ley Organica 6/1985, de
1 de julio, del Poder Judicial, para perseguir extraterritorialmente la prictica de
la mutilacién genital femenina; 13/2003, de 24 de octubre, de reforma de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal en materia de prisién provisional; 2/2008, de 14 de
marzo, complementaria de la ley sobre la orden europea de detencién y entrega,
todas las cuales entraron en vigor el dia siguienie al de su publicacién en el Bo-
letin Oficial del Estado. Una critica a tan breve periodo deé vacancia, respecto de
la citada Ley Orgdnica 13/2003, puede verse en LANDROVE DAz, La reforma de la

Prrision provisional, en La Ley, 2004-1, p. 1561,
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la prictica la regla general -la existencia de vacatio legis—se ha con-
vertido en una excepcién.'® Puede ocurrir también que se disponga
un perfodo de vacancia de mayor tiempo de duracién para facilitar
el conocimiento de nuevas leyes penales. Eslo que ha sucedido, por
ejemplo, con la Ley Orgénica 16/1995, de 23 de noviembre, que
establecié el nuevo Cédigo Penal, en cuya disposicién final 72 se fijé
una vacatio legis de seis meses'" desde su publicacién completa en el
Boletin Oficial del Estado, la cual tuvo lugar el 24 de noviembre de
1995." Otro ¢jemplo puede apreciarse en la Ley Orgénica 15,/2003,
de 25 de noviembre, la mayor parte de cuyas disposiciones entré en
vigencia el 1 de octubre de 2004.)° En Alemania, puede citarse el caso
de la Ley de 4 de julio de 1969, que aprobé la nueva parte general
del Codigo Penal de dicho pais, el cual entré en vigencia el 1 de
enero de 1975. En Chile, puede citarse el caso de la Ley N° 20.084,
sobre responsabilidad penal de adolescentes, publicada en el Diario
Oficial el 7 de diciembre de 2005, cuyo art. 1° transjtorio establecié
una vacancia de seis meses a contar de su publicacién, perfodo que
se amplid a dieciocho meses mediante la Ley N2 20.110, publicada
en el Diario Oficial €l 12 de junio de 2006,

1.2.4.1. Clases devacatio legis

1. Enlo que respecta a las formas que puede adoptar la vacatio
legis —y consecuentemente, la entrada en vigencia de las leyes—, s

10 Vid, DE CASTRO Y BRAVO, Derecho civil de Espana..., cit., t. I, p. 625, nota 2,
afirmando que en la época en que este autor escribia ya las leyes que se dictaban
solian carecer de un periedo de vacancia.

1 A juicio de RuIz DE ERENCHUM ARTECHE, “Fl ‘sistema de sucesién de le-
yes’ y la problemitica de la redencién de penas por el trabajo. Valoracién de las
aportaciones del Tribunal Supremo”, en Revista del Poder Judicial, N2 48, afio 1997,
pp. 325y s, este periodo de seis meses fite muy breve, lo que impidié el necesario
estudio reposado del nuevo texto legal, la confrontacién de opiniones autorizadas
y Ia adaptacién de los juristas a un sistema de penas absolutamente novedoso.

2 Sin embargo, el art. 19 del Cédigo Penal tuvo un periodo de vacancia mis
largo, pues sélo entré en vigor el § de enero de 2001, cuando adquirié vigendia
la Ley Orgdnica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de Ia responsabilidad penal
de los menores.

** Las disposiciones finales 1%, 2, 32 y 4* de la mencionada Ley Orginica
entraron en vigor el dia siguiente al de su publicacién en el Boletin Oficial del
Estado y los apartados 882, 89% y 90° de su articulo tinico, el dia en que lo hizo la
Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal.
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posible distinguir varias alternativas, que a continuacién examinamos
brevemente.

1.2.4.1.1. Perfodo de vacancia general para toda la ley
y para todo el territorio del Estado

1. Es ésta la modalidad mis comun. Consiste en establecer,
expresamente —o en forma implicita, por aplicacién de lo suple-
toriamente dispuesto en el citado art. 2.1 del Cédigo Civil-, un
periodo de vacatio, pasado el cual el texto de la ley entrard en vigor,
integramente, en todo el territorio del Estado. Como gjemplo, puede
citarse el caso de la Ley Orgénica 12/1995, de 12 de diciembre, de
represién del contrabando, en cuya disposicion final 3* se ﬁjé_l}n
brevisimo periodo de vacancia —de un dia a contar de su publicacién
en el Boletin Oficial del Estado—, pasado ¢l cual entrd en vigencia,
en forma integra, en todo el territorio del Estado espafol.

1.2.4.1.2. Periodos de vacancia distintos, dependiendo de la parte
de la ley de que se trate, para todo el territorio del Estado

1. En esta modalidad se establecen tiempos de vacatio diferentes
para distintas disposiciones de una misma ley, pasados los cuales éstas
van entrando en vigor en todo el territorio del Estado. Fue el caso,
por ejemplo, de la citada Ley Organica 10/ 1995,_de 2_3 %e noviem;
bre, que establecié el nuevo Cédigo Penal. Su disposicién final 7*
fijé en su parrafo primero una vacatio legis para la mayor parte del
Cédigo y, en su parrafo segundo, otra para su art. 19.* También fug
el caso de la Ley Orgénica 20/2003, de 23 de diciembre, de modi-
ficacién de la Ley Orgdnica del Poder Judicial y del Cédigo.Penal,
cuya disposicion final tinica establecié un periodo de vacancia para
el articulo 12 —entré en vigor el dia en que lo hizo la Ley 8/2003, de
9 de julio, para la reforma concursal—y otro distinto para el art. ?9
—entré en vigencia el dia siguiente al de su publicacion en el Boletin
Oficial del Estado.

M Vid. supra, nota 12,
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1.2.4.1.3. Periodos de wacatio legis diferentes, segiin las distintas
zonas territoriales del Estado

1. En esta hipétesis, la ley prevé diferentes periodos de vacancia,
pasados los cuales va entrando integramente en vigencia en distintas
zonas del territorio del Estado. Se trata de una modalidad que €3
dificil que se dé en la prictica, porque su constitucionalidad podria
ponerse en duda, desde el punto de vista del respeto al principio
de igualdad,!® especialmente en el caso de las leyes penales, si no
s¢ cuenta con razones que justifiquen su adopcién. Ello porque, en
determinado momento, una misma conducta podria ser impunc en
una parte del territorio del Estado y punible en otra.'8 En todo caso,
no es imposible que se dé. Verbigracia —aunque el ejemplo alude a
una ley procesal—, en Chile, que segiin el art. 3° de su Constitucién
Politica es un Estado unitario,' el art. 484 de su nuevo Cédigo Pro-
cesal Penal'® establece distintos periodos de vacancia ¥, consecuen-
temente, diferentes fechas de entrada en vigor del mismo para las
diversas regiones del pais.!®

15 Cfr, arts. 9.2, 14, 139.1 y 149.1 N® 1 de la Constitucién espafiola.

'® En relacién con el tema de la posible afectacién del principio de igualdad,
al reconocer a las comunidades auténomas competencia para complementar leyes
penales en blanco, concluyendo que no se viola dicho principio si se cumplen
clertas exigencias, a pesar de que ello signifique que el dmbito de lo punible en
refacidn con un mismo tipo penal varie en las distintas zonas del territorio del
Estac.lo espanol, puede verse SILVA SANCHEZ, “:Competencia ‘indirecta’ de las co-
munidades auténomas en materia de Derecho penal?”, en La Ley, 1995-1, pp. 964
¥ 83., especialmente, pp. 971 y ss.

El Tribunal Constitucional, en su STG 120/1998, de 15 de junio (£, j- 4%, re-
conocid la posibilidad de que disposiciones autonémicas puedan integrar las leyes
Penales en blanco. Véase un comentario de dicha sentencia en SILVA SANCHEZ, “Las
normas de complemento’ de las leyes penales en blanco pueden emanar de las
Comunidades Auténomas (consideraciones a propésito de la STC (2%) 120/1998
de 15 de junio)”, en Revista del Poder Judicial, N® 52, ano 1998, pPp. 483 yss., especial:
mente, pp. 4307y ss., recalcando que la existencia de normas penales en blanco que
hubl?sen de integrarse con disposiciones no estatales podria responder, incluso, a
Ia' mds estricta apreciacién del principio de igualdad, que obliga a tratar de modo
distinto situaciones distintas.

_ '"'Véase el texto de este precepto constitucional en anexo de disposiciones
chilenas citadas, al final de este trabajo,

:z Vid, infra, anexo de disposiciones chilenas citadas.

_ ¥ Sin embargo, para evitar posibles alegaciones de inconstitucionalidad del
sel?alado precepto del Cédigo Procesal Penal, se introdujo en la Constitucién
chilena, previamente, una disposicidn transitoria, la 36® (actualmente es la 8%),
que facult6 en forma expresa al legislador para establecer fechas diferentes de

28

RETROACTIVIDAD E IRRETROACTIVIDAD DE LAS LEYES PENALES

1.2.4.2. Conveniencia de la vacancia legal

1. En cuanto a la mayor o menor conveniencia de que el legis-
lador penal establezca periodos de wvacatio legis, parece necesario
proclamar una mayor utilizacién de ella, para dar a los 6rganos ju-
diciales un tiempo para conocer las leyes penales y prepararse para
su aplicacién. Ademds, debe tenerse presente la innegable tendencia
legislativa de los tltimos afios, cada vez mas acentuada, de crear
nuevos tipos penales con vagas descripciones de conductas punibles
y exagerada presencia de elementos normativos.?’ Esta caracteristica
de la moderna politica criminal no sélo dificulta, en cierta forma,
la comprensién de la materia punible por parte de los encargados
de aplicar las leyes penales, sino también, en mayor medida, la po-
sibilidad de que los ciudadanos tengan cabal conocimiento de las
prohibiciones y mandatos penales. En dichas circunstancias, resulta
del todo aconsejable que exista un tiempo entre la publicacién de la
leyy su efectiva entrada en vigor, para que en ese periodo los jueces
alcancen a prepararse y se difunda a los ciudadanos el contenido de
las leyes.?! De este modo, se contribuirfa a disminuir las dificultades
de comprensién de la materia punible,* antes de que las leyes entren

entrada en vigencia del mencionado Cédigo, permitiendo su aplicacién gradual
en las diversas regiones del pais. Vid. su texto en anexo de disposiciones chilenas
citadas, incluido en Ta parte final de este trabajo.

20 Cfy, GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Derecho penal. Introduccicn (2* edicion, Madrid,
2000), pp. 106y ss., especialmente p. 108, aludiendo a esta caracteristica como una
de las notas de lo gue €l denomina “tendencia neocriminalizadora'y expansionista
de la moderna politica criminal”. También SILvA SANCHEZ, La expansion del derecho
penal. Aspectos de Ia politica criminal en las sociedades postindustriales (2* edicion, Madrid,
20013, p. 100, senalando que el abandono del mandato de determinacién es una
caracteristica del derecho penal de la globalizacidn, fenémeno que, a su juicio,
opera como multiplicador de lo que €l llama “expansién del derecho penal”,

21 Ofy, DE CASTRO Y BRAVO, Derecho civil de Esparia..., cit., t. T, p, 625, afirmando
que en el sisterna de la sacatio lagis, “1a ley no comienza a aplicarse hasta pasado un
determinado plazo, el suficiente para facilitar el conocimiento general de su contenida”
(las cursivas son nuestras). .

22 Sin embargo, no resulta posible aspirar a un conocimiento acabado de las
prohibiciones y mandatos penales, sino a uno aproximado, dado que los medios
que se utilizan para poner en contacto a los ciudadanos con las normas son indirec-
tos. Cfr., en este sentido, SILVA SANCHEZ, Aproximacién al devecho penal contempordneo
(Barcelona, 1992), p. 256.
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en vigencia.® Por eso concordamos con GONZALEZ TAPIA, cuando

[1§ . >
afirma q;;e la vacatio legis en derecho penal merece una ‘revisién
al alza’”.

1.2.5. ENTRADA EN VIGENCIA

1. Para mayor precisién en la terminologfa empleada, debemos
senalar que cuando hablamos de vigencia de las leyes, queremos aludir
asureconocimiento dentro del ordenamiento juridico. En cambio,
cuando nos referimos a la ¢ficacia de las mismas, pretendemos sefialar
su capacidad de producir efectos juridicos.? La vigencia y la eficacia
de las leyes no necesariamente son coincidentes. Desde luego, una
ley vigente produce efectos juridicos. Pero una ley que ha perdido

‘25 No obstante, nos parece que para la mejor comprension del significado
de ciertas cldusulas de las que la ley se vale, la vacatic legis no siempre resulta de
utilidad, siendo necesario a veces esperar la interpretacidn. que de ellas hagan los
tribunales. Es el caso, por ejemplo, de la expresién “cantidad de notoria importan-
cia” contenida en la-circunstancia 6 del art. 369.1 del Cédigo Penal.

* GONZALEZ TAPIA, Determinacion del tiempo..., cit., p. 87. Con todo, nos parece
que la necesidad de que exista un periodo de vacancia disminuye considerablemente
cuando se trata de leyes penales favorables, especialmente las que despenalizan
una conducta. En este sentido, ¢ft. CHOCLAN MONTALVO, “*Vacatio legis’ y norma
penal favorable. Una cierta incompatibilidad conceptual” en Actualidad furidica
Aranzadi, N® 604, 18 de diciembre de 2003, pp. 5., criticando que la vacancia de
casi un afo establecida porla Ley Orgdnica 15/2003, de 25 de noviembre, para las
normas p'ena.les afectadas por la reforma, haya alcanzado a algunos supuestos de
despenalizacién de comportamientos, como, por gjemplo, el conducir vehiculos
de motor y ciclomotores careciendo de los seguros obligatorios de responsabilidad
civil (art. 636.2 del Goédige Penal). Otro caso de vacatio legis que fue criticado por
parte de la doctrina, porque incidia en disposiciones penales favorables, fue el de
laley de 24 de diciembre de 1962, sobre uso y circulacidn de vehiculos de motor,
que establecié un periode de vacancia de un ano. Cfr, FERNANDEZ AREVALO, “El
principio de retroactividad de las leyes penales en la de 24 de diciembre de 1962,
sobre uso y circulacién de vehiculos de motor”, en Revista General de Legislacion y
Jurisprudencia, t. XLVI, 1963, 1, pp. 376 y ss. Véase también, en la doctrina brasilefa,
LOPES, Principio da legalidade penal..., cit., p. 106,

* Recogemos asi Ia distincién que entre ambos conceptos efectiia GONZALEZ
TAPIA, Determinacion del tiempo.... cit.,, p. 82y, especialmente, p. 84, donde identifica
¢l periodo de vigencia de la ley con su eficacia formal, reservando la denominacién
de eficacia materiala 1o que en el texto entendemos por eficacia. Vid. también DiEzZ-
Picazo, La derogacion de las leyes (Madrid, 1990), pp. 165 vy ss.; SINISCALCO, Fretroa-
ttivita delle leggi in materia penale. Disposizient sostanziali e disposizioni processuali nella
discipling della successione di leggi (Mildn, 1969, reimpresién 1987}, p. 2.
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su vigencia —como se vera mds adelante en este trabajo- también
puede producirlos, por el juego de los principios de irretroactividad
general y de retroactividad excepcional de las leyes penales.

2. La entrada en vigor de las leyes penales no presenta carac-
teristicas que la diferencien de la de otra clase de leyes. Es éste el
instante a partir del cual comienzan a producir efectos. Este mo-
mento se produce al terminar la wacatio legis, en caso de que ésta
exista. De conformidad con el ya citado art. 2.1 del Cédigo Civil, si
en la correspondiente ley penal no se indica el momento a partir del
cual entrard en vigencia, debe entenderse que lo hard una vez que
transcurra el plazo de veinte dias desde su completa publicacion en
el Boletin Oficial del Estado. Y si no existe un periodo de vacancia
-lo cual sélo puede ocurrir si la ley asi lo dispone en forma expresa-,
la entrada en vigor se identifica con el momento en que se produce
la publicacion.

1.2.6. BREVE EXCURSO. ;EFECTOS DE LAS LEVES PENALES
ANTES DE SU ENTRADA EN VIGENCIA? FL CASO CHILENO

1. Hemos dicho que las leyes penales comienzan a producir efec-
tos cuando entran en vigor y que ello tiene Jugar cuando termina la
vacatio legis, siempre que ésta exista. Sin embargo, ha habido casos en
los que se ha aplicado una ley penal antes de su entrada en vigencia,
especiaimente cuando esa ley ha sido mds benigna que la vigente al
tiempo del hecho. En Chile esto ha contado con el beneplacito de la
doctrina y la jurisprudencia mayoritarias, a partir del tenor literal del
art. 18 del Codigo Penal de este pais, que para aplicar retroactivamente
una ley penal més favorable sélo exige que después de cometido el
delito “se promulgare” otra ley mas benigna, sin requerir que ésta haya
sido publicada ni que se encuentre vigente.?” En nuestra opinién, se

2 Ey este sentido, cfr. RODRIGUEZ MOURULLO, Derecho penal. Parte general (Ma-
drid, 1978), p. 124: “La eficacia material de la ley penal se determina, en frincipio,
con arreglo a la duracién de su vigencia formal” (las cursivas son nuestras). Vid.
también RODRIGUEZ DEVESA / SERRANO GOMEZ, Derecho penal espariol. Parte general
(18 edicién, Madrid, 1995), pp. 207 a 209, quienes distinguen entre vigencia
formal y material, queriendo aludir a lo que en el texto entendemos por vigencia
y eficacia, respectivamente.

27 Agf, entre otros, CURY URZUA, Derecho penal. Parte general, t. 1 (2? edicidn,
Santiago, 1996), p. 211; ETCHEBERRY, Derecho penal. Parte general, t.1 (3® edicién,
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debe dejar de lado esta posicién y prescindir de ]a literalidad en esta
materia, por las razones que a continuacién exponemos.®®

2. Segun el art. 19 del Cédigo Civil chileno, cuando el sentldo
de la ley es claro, no debe desatenderse su tenor literal 29 Luego, 1o
importante no es la claridad puramente gramatical o semantica, sino
la'referida al alcance de la ley® El sentido de una ley no es claro
cuando se muestra oscuro —confuso, falto de claridad, poco inteligi-
ble—, ambiguo —admite distintas interpretaciones— o contradictorio
—pugna con el sentido atribuido a otra ley o a otra disposicién de la
misma ley=2! Pues bien, el sentido de la expresién “promulgare” en
los parrafos 2%y 3° del art. 18 del Cédigo Penal chileno —en los que
se consagra la retroactividad: in bonam partem— no es claro, por ser
contradictorio con el que se asigna a Ia expresién “promulgada” en
el parrafo 1% del mismo articulo. En este parrafo se consagra la exi-
gencia de rretroactividad general de toda ley penal, que la doctrina

Santiago, 1999), p. 144; POLITOFF LIFSCHITZ / MATUS ACUNA / RAMIREZ GUZMAN,
Lecciones de derecho penal chilens. Parte general (1* edicién, Santiago, 2004), pp. 131y
5.; MUNOZ GAJARDO, Aplicaciin reiroactiva de lus leyes 19.430' y 19.501. Jurisprudencia
de la Corte Suprema (Santiago, 1998), pp: 27 y ss.; MATUS ACUNA, La lgy penal y su
interpretacion {Santiago, 1994), pp. 59 y s. En contra, MERA MUNOZ, “En torno a la
aplicabilidad del texto original de la Ley N2 19.450%, en Reviste de Derecho, Crimi-
nologia y Ciencias Penales, N® 1, Concepcion, 1999, p. 198. Pueden verse también,
entre otras, las sentencias de la Corte Suprema chilena de 16 de marzo de 2000,
rol 3608-99, redactor Enrique Cury; de 17 de enero de 2000, rol 415599, redactor
Vivian Bullemore; de 7 de octubre de 1999, rol 2757-99, redactor José Luis Pérez.

Véase el texto del mencionado precepto en anexo de disposiciones chilenas
citadas, al final de este trabajo.

2 Un analisis de lo qite sigue en el texto, pero aplicado a la Ley N 20.084,
publicada en el Diario Oficial chileno el 7 de diciembre de 2005, que establecié
un nuevo sistema de responsabilidad penal de adolescentes y se dio un prolonga-
do tiempo de wacatio legis, puede verse en OLIVER CALDERON, “sPuede aplicarse la
nueva ley de responsabilidad penal de adolescentes antes de su entrada en vigor?”,
en La Semana Juridica, N® 304, Santiago, semana del 4 al 10 de septiembre de 2006,

.8ys,
P 23’ Véase su texto infra, en anexo de disposiciones chilenas citadas.

30 En este sentido, LEON HURTADO / MUJICA BEZANILLA, “El tenor literal en
la interpretacién de Ia ley”, en Revista de Derecho, Jurisprudencia y Ciencias Sociales y
Gaceta de los Tribunales, t. 65, 1968, Santiago, 1* parte, pp. 224 y ss.

31 Cfr, OLIVER CALDERON, Senfencia interlocuioria y derechos permanenies (Santiago,
1997), pp. 7 vs. Véase también GUZMAN BRITO, Las reglas del Cédigo Civil de Chile sobre
interpretacion de las leyes (Santago, 2007}, pp. 127 ¥ 55, quien plantea que no existe

claridad en el sentido de la ley cuando sus términos, expresiones, frases o discursos '

resultan ininteligibles, ambiguos, contradictorios, insuficientes o excesivos.
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chilena acostumbra explicar como una prohibicién de que las leyes
penales se apliquen a hechos anteriores a su enirada en vigencia.* Si
en el primer parrafo del citado art. 18 ala palabra promulgarse le da
el sentido de entrada en vigor, ¢por qué en los parrafos siguientes
se le da un sentido distinto? Es evidente, por razones de seguridad
juridica, que para efectos de la irretroactividad de las leyes penales
desfavorables consagrada en el primer parrafo de la indicada dispo-
sicion, la expresion promuigada debe entenderse como sinénimo de
entrada en vigencig, y pensamos que en los restantes parrafos debe
darse a dicha expresion el mismo sentido. Parece absurdo que a
una palabra haya que asignarle un significado en un pdrrafo y un
alcance distinto en otro parrafo de la misma disposicion.

3. Nodebe extrafiar que en el citado art. 18 se emplee la palabra -
“promulgar’. Cuando en Chile se elabord el Codigo. Penal (1873)
ya estaba wgente el Codl&glml _en _cuyo.art. 62 originario se sena-
laba _gue “la promulgacién deberd hacerse en el peridico oficial;
y la fecha de la promulgacidn serd, para los efectos__l’gg,gs.df_el]_a,
la fecha de dicho periédico”. Fue en 1949 cuando, mediante la Ley
N®9.400, se dio a dicha disposicién su redaccién actual.35 En con-
secuencia, el Godigo Penal chileno quiso aludir a lo que hoy en dia
conocemos como publicacién. Y como la regla general en Chile es
que las leyes entran en vigor gor al momento de su publicacién,?* no es
dificil entender que la retroactividad de la ley mds benigna resulta
procedente a partir del momento de su entrada en vigencia.*

4. Ademis, si los tribunales aplican retroactivamente una ley
mas favorable sin esperar que ésta entre en vigor, se corre el peligro
de que Ia ley sea derogada antes de dicho momento, con lo cual se
aplicarfa un texto que la voluntad soberag&dcuggmlidgnnmg_qln
so que se aplicara.® Por algo los Codigos Penales modernos aluden
expresamente a la entrada en vigencia de la ley mas benigna, como el

52 Por todos, GARRIDO MONTT, Derecho penal. Parte general, t. 1 (1? edicidn,

*Santiago, 2001), p. 106.

% Véase su texto més abajo, en anexo de disposiciones chilenas citadas.

8 Asi se desprende del art. 7° del Codigo Civil chileno, cuyo texto puede
consultarse en el anexo de disposiciones chilenas citadas, incluido en Ia parte final
de este trabajo.

3 Cfr. NOVOA MONREAL, Curso de derecho penal chileno, t. I (2* edicién, Santiago,
1985), p. 198.

36 Asf, BASCUNAN RODRIGUEZ, “:Aplicacién de leyes penales que carecen de
vigencia?”, en Revista del Abegado, N® 22, julio de 2001, p. 21.
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momento a partir del cual se permite su aplicacién retroactiva. Es lo
que sucede, por ejemplo, con el art. 2.2 del Cédigo Penal espanol
de 1995, que dispone que “tendran efecto retroactivo aquellas leyes
penales que favorezcan al reo, aunque al entror en vigor hubiera re-
cafdo sentencia firme y el sujeto estuviese cumpliendo condena”. Lo
mismo ocurre con el art. 112-1 del Cédigo Penal francés de 1992,

5. Laaplicacién anticipada de una ley penal mas favorable podia
explicarse en Chile antes de la Ley N® 17,727, de 1972. Hasta antes
de esta ley, la cosa juzgada representaba en dicho pais un obstaculo
insalvable para la retroactividad in bonam partem. El art. 18 del Codigo
Penal sélo contemplaba la posibilidad de aplicar retroactivamente
una ley mds benigna si ésta se promulgaba después de cometdo el
delito y antes de la sentencia de término. Entonces, si el wibunal no
podfa postergar el pronunciamiento de la sentencia condenatoria,
como ello implicaba una intervencién penal que devendria excesiva,
se justificaba adelantar la aplicacién de la nueva ley, invocando como
argumento formal la expresién “promulgare”. Sin embargo, a partir de
la Ley N® 17.727 este proceder perdié su justificacion porque la cosa
juzgada ya no fue una valla insalvable. Si la nueva ley mds favorable
entra en vigor después de la sentencia condenatoria firme, el tribunal
que la haya pronunciado debe aplicarla y modificar su sentencia.¥

6. Se podria objetar nuestra opinién, afirmando que el art. 19
nitmero § parrafo 7¢ de la Constitucién chilena obliga ala aplicacién
retroactiva de las leyes penales mas benignas desde el momento de
su promulgacién.®® A dicha objecién replicarfamos sefialando, en
primer lugar, que el texto de la citada disposicién no impone la
retroactividad de la ley m4s favorable, sino que la permite.” Y en
segundo lugar, que aun si se estimara que la impone, debe tenerse
presente que emplea la palabra “promulgada” s6lo para aludir a la
irretroactividad general de toda ley penal, “a menos que una nucva
ley favorezca al afectado”, sin decir nada acerca de si la nueva ley
debe estar promulgada, publicada o vigente.

7. De este modo, si se quiere seguir manteniendo la tesis tradi-
cional, que entiende la expresién “promulgada” de los parrafos 2°y

% Cfr, BASCUNAN RODRIGUEZ, sAplicacion..., cit.,, pp. 20 ys.

8 Véase su texto mds abajo, en anexo de disposiciones chilenas citadas.

3 Tn este sentido, BASCUNAN RODRIGUEZ, “La ley penal”, en VV.AA,, "Comentario
de Ia jurisprudencia del afio 2008 de la Corte Suprema y del Tribunal Constitucio-
nal”, Revista de Devecho de la Universidad Adolfo Ibafiez, N® 1, afic 2004, p. 210.
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3% del art. 18 del Cédigo Penal chileno en su tenor literal, cada vez
que una ley mds benigna se fije a si misma un periodo de vacancia, se
producird un conflicto entre disposiciones de rango legal (el art. 18
del Cédigo Penal y la disposicion de la hipotética ley mds benigna
que establezca un tiempo de vacancia). Seria un conflicto entre una
disposicién general anterior y una disposicién especial posterior, en
el que, como es obvio, ésta prevaleceria sobre aquélla.40

8. Tan absurda nos parece la opinién dominante en esta mate-
ria, que no permitirfa que una persona que delinca en Chile en el
periodo de tiempo que media entre la promulgacién y la publicacién
de una nueva ley mds favorable o entre su publicacién y su entrada
en vigencia, se beneficiara con su aplicacién retroactiva, porque la
letra del art. 18 del Cédigo Penal de este pais exige para ello que
después de la comision del delito se promulguela ley més beneficiosa.
En cambio, si se entendiera la expresién “promulgare” como “entrare
en vigencia”, dicha persona se beneficiaria con la aplicacién retro-
activa de la nueva ley cuando entrase en vigor, cualquiera hubiera
sido el momento en que haya delinquido (antes de la promulgacién
de la ley nueva, entre su promulgacién y su publicacion, o entre su
publicacién y su entrada en vigencia).*!

1.2.7. TERMINO DE LA VIGENCIA

1. Una vez que las leyes penales entran en vigor, su vigencia se
mantiene en tanto no sean derogadas. Sin embargo, no sdlo_con
su derogacién puede terminar la vigencia de una ley. También se
puede producir esta situacién con la declaracion de su inconstitu-
cionalidad por el Tribunal Constitucional, con el VEAciMiento de su
plazo, si se trata de una ley temporal, o con la desapaticion de las
circunstancias para 1as cuales se dicto, si se trata de una ley excep-
cional. A continuacién nos referiremos brevemente a cada una de
eStas hipétesis.

0 Cfr. BASGUNAN RODRIGUEZ, ;Aplicacion..., cit., p. 21.

# Por eso estimamos inconveniente que en el art. 14 del Anteproyecto de nuevo
Cédigo Penal de Chile, que a fines del afio 2005 terminé de elaborar la Comisién
“Foro Penal”, integrada por profesores de derecho penal de distintas universidades
del pafs, se siga aludiendo a la “promulgacién” de la ley més favorable como el
momento a partir del cual se permite su aplicacién retroactiva.
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1.2.7.1. Derogacién

1. En palabras de ALESSANDRI RODRIGUEZ / SOMARRIVA UNDU-
RRAGA, por derogacion se entiende “la cesacién de la vigencia de una
ley en virtud de la disposicién o disposiciones de otra ley posterior.
Iimporta privar a la primera de su fuerza obligatoria, reemplazando o
no sus disposiciones por otras”.*? Esta forma de finalizar la vigencia de
una ley se caracteriza por el hecho de que se produce s6lo en virtud
de otra ley posterior. As{ se desprende del art. 2.2 del Cédigo Civil,
que sefiala que “las leyes sélo se derogan por otras posteriores”.

2. En cuanto a las formas que puede asumir esta clase de término
de vigencia de las leyes, es posible distinguir la derogacién expresa y
Ja derogacién ticita.*® Ambas se encuentran consagradas en el citado
art. 2.2 del Cédigo Givil, al prescribir que “la derogacién tendrd el
alcance que expresamente se dispongay se extenderd siempre a t0d9
aquello en que la Ley nueva, sobre la misma materia, sea incompati-
ble con la anterior. Por la simple derogacién de una ley no recobran
vigencia las que ésta hubiere derogado”.* La derogacion es expresa
cuando la nueva ley indica, explicitamente, que la ley anterior queda
abrogada.®s Por cjemplo, puede citarse el apartado primero de la
disposicién derogatoria inica de la Ley Organica 10/1995, de 23 de
noviembre, que establecié el nuevo Cédigo Penal, el cual derogd una
serie de preceptos legales y reglamentarios. Otro caso de derogacion

42 AYESSANDRI RODRIGUEZ / SOMARRIVA UNDURRAGA, Derecho civil, Parte prelimi-
nary parte general (Explicaciones basadas en las versiones de sus clases, redactadas,
ampliadas y actualizadas por Antonio Vodanovic H., 5 edicién, Santiago, 1990),
t. [, p. 190.

23 Sobre el tema, vid. ALBALADEJO, Derecho civdl, t. I (16* edicién, Madrid, 2004),
Pp- 197 yss,

# En el caso de Chile, esta materia se encuentra tratada en los arts. 52y 53 de
su Cédigo Civil. Véase su texto en anexo de disposiciones chilenas citadas, incor-
porado al final de este trabajo.

45 Utilizamos la palabra abrogacion como sinénimo de derogacién, aun cuando
reconocemos que, actualmente, aquélla no suele ser usada tanto como ésta. En todo
caso, se debe tener presente que en ¢l derecho romano no significaban lo mismo, ya
que ambos términos se utilizaban para aludir a lo gque hoy conocemos como dero-
gacién total y parcial, respectivamente. Cfr. FIERRO, La ley penal y el derecho transitorio
(retroastividad e irretroactividad) (Buenos Aires, 1978), p. 92; DE CASTRO Y BRAVO, Derecho
civil de Esparig..., cit., t. I, p. 630, nota 1. En la doctrina brasilefia, TOLEDO, Princifrios
bisicos de direilo penal. De acorda com a Lei N° 7,209, de 11-7-1984, ¢ a Constitwiio de 1988
(4? edicidn, Sao Paulo, 1991), pp. 30 y 5., distingue entre abrogacidn y derogacién,
atribuyéndoles el sentido que tenfan en el derecho romano,
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expresa se encuentra en la Ley Orgédnica 2/2005, de 22 de junio, cuyo
articulo Winico suprimié los arts. 506 bis, 521 bis y 576 bis del Cédigo
Penal.*® En cambio, es ticita cuando la abrogacién se produce, no
porque la nueva ley asi lo indique en forma explicita, sino porque ésta
es incompatible con la ley anterior, caso en el cual la derogacién se
extiende a todas aquellas disposiciones de la ley antigua que resulten
inconciliables con la ley nueva. Imaginemos, como ejemplo, que se
dicta una nueva ley penal destinada a establecer penalidad 1inica para
el delito de contrabando, en cuyo articulo inico se dispone que, para
cualquiera de las modalidades de comision de este delito, previstas
en elart. 2° de la Ley Orgdnica 12/1995, de 12 de diciembre, la pena
serd la que en aquella ley se fije. Esta disposicion seria, evidentemen-
te, incompatible con ¢l art. 3% de la mencionada Ley Orgédnica, que
establece penas distintas segin la modalidad de contrabando de
que se trate. Luego, este articulo de la citada Ley Organica quedaria
ticitamente derogado por la hipotética ley posterior.*”

3. No es facil encontrar casos en los que el legislador penal se
haya valido de derogaciones tdcitas stricto sensu.*® En vez de ello,

% También puede citarse como ejemplo el parrafo primero del art. 604 del
antiguo Cédigo Penal de 1973, que derogd, expresamente, €l Cédigo Penal de 27
de octubre de 1932. '

En el caso de Chile, puede citarse el art. 1° N® 2 de la Ley N° 19.645, de 11
de diciembre de 1999, que suprimié los delitos de anticipacidn y prolongacién
indebida de funciones publicas, que se encontraban tipificados en los arts. 216 a
219 del Gédigo Penal,

4 En todo caso, reconocemos que la técnica legislativa en el ejemplo del
texto no seria la mis acertada, siendo preferible una derogacién expresa (parcial)
destinada a sustituir el art. 3% de la Ley Orgénica 12/1995, de 12 de diciembre, por
otro en el que se fije una pena finica para todas las modalidades de comisién del
delito de contrabando.

* Lo reconoce ROMANO, K rapporto tra norme penali. Intertemporalita, spaxialitd,
coesistenze {Milan, 1996), p. 106. Por su parte, la doctrina no suele mencionar ejem-
plos de derogaciones tdcitas que hayan afectado a leyes penales, Excepcionaimente,
LANDROVE Diaz, Introduccién al Derecho penal espaiiol (5® edicién, revisada y puesta al
dfa en colaboracién con Maria Dolores Ferndndez Rodriguez, Madrid, 2000), pp. 113
., cita dos casos como ejemplos de dicha clase de derogacion, los que, sin embargo,
a nuestro juicio, corresponden mds bien a hipétesis de término de la vigencia de leyes
excepcionales por el cese de las circunstancias que originaron su promulgacién.

En el caso de Chile, puede mencionarse lo sucedido con el art. 210 del Cédigo
Penal de este pafs, en el que se sigue contemplando €] delito de perjurio, a pesar
de que la Ley N® 20.074, de 14 de noviembre de 2005, ha modificado el texto del
art. 212 del indicado cuerpo normativo, para regular en €l el mismo delito, con
una pena muy inferior a Ja anterior.
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es comuin hallar situaciones —a las que preferimos aludir como de-
rogaciones tacitas “expresadas”— en las que el legislador declara que
quedan abrogadas todas aquellas disposiciones anteriores incompati-
bles con la nueva ley.* Es el caso, verbigracia, del apartado segundo
de la disposicién derogatoria tinica de la Ley Orgénica 10/1995, de
23 de noviembre, en el que se sefialé que quedaba derogada toda
norma incompatible con lo dispuesto en el nuevo Gédigo Penal.
También es el caso de la Ley Organica 3/2005, de 8 de julio, cuya
disposicién derogatoria tinica declaré que quedaban derogadas
cuantas disposiciones de igual o inferior rango se opusieran a lo
establecido en dicha ley. La verdad es que no resulta necesario que
el legislador efectie declaraciones de esta clase, ya que la derogacion
se produciria de todas maneras, por mandato del citado art. 2.2 del
Cédigo Civil, al disponer que ésta se extiende a todo aquello en que
la ley anterior sea incompatible con la ley nueva.*

4. Laderogacién ticita presenta caracteristicas que exigen mucha
cautela en su operatividad. Ello porque, a diferencia de la deroga-
cién expresa —en la cual no hay problemas para determinar cudles
leyes quedan marginadas del ordenamiento juridico—, necesita un
procedimiento de estudio e interpretacién destinado a establecer
qué leyes -y dentro de ellas, qué disposiciones— deben estimarse
abrogadas, por resultar inconciliables con la nueva ley.*! El peligro
que ello comporta para la seguridad juridica es evidente.”* Por un
lado, para los destinatarios de las normas seria muy dificil saber
cudl es 1a legislacién vigente y, por otro, los jueces, en sus labores

# Cfr. MORILLAS CUEVA / RUIZ ANTON, Manual de derecho penal (parte general)
(Madrid, 1992}, p. 81, quienes prefieren llamar a esta situacién derogacidn expresa
genérica, concibiéndola, por tanto, como una especie del género de las derogaciones
expresas. También FIERRO, La lgy penal..., cit., p. 94, quien denomina a esta hipé-
tesis derogacion expresa indelerminada. Asimismo, Diaz AZNARTE, Teoria general de la
sucesidn de normas en el tiempo (una reflexion critica sobre los principios ordenadores de la
eficacia temporal de las leyes) (Valencia, 2002), p. 31, quien denomina a esta situacién
derogacion expresa de contenido indeterminado o inclerto.

50 Asi, ALBALADEJO, Derecho civil, cit,, t. I, p. 198.

Lo mismo cabe concluir en Chile, por mandato del art. 52 def Cddigo Civil de
dicho pais. Véase su texto en anexo de disposiciones chilenas citadas, en la parte
final de este trabajo.

51 Cfr, DiEZ-P1CAZO / GULLON, Sistema de derecho civil, vol. I (11* edicién, Madrid,
2003, reimpresidn 2004), p. 111,

52 Vid. VIDAL OLIVARES, “Las leyes modificatorias y la derogacidén de las leyes”,
en VV.AA., La técnica legislativa..., cit., p. 275; FRIGOLS 1 BRINES, Fundamentos..., cit.,
pp- 502 ys.
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de intérpretes de las leyes, pueden llegar a conclusiones diversas
acerca de este punto, aplicando distintas leyes, segin el parecer de
cada uno.®® Ademds, el principio de separacién de poderes también
podria ser amenazado si algunos jueces se negaren a aplicar una ley
por estimarla inconciliable con otra posterior, cuando la pretendida
incompatibilidad no sea tal. Por eso, alguna doctrina se cuestiona la
correccion de equiparar esta forma de poner término a la vigencia de
las leyes con la derogacion expresa y la posibilidad de considerarla
una verdadera clase de derogacién.®

5. Desde otro punto de vista, la derogacién de las leyes puede
ser total o parcial.® Es total cuando la ley derogada desaparece
completamente del ordenamiento juridico. Un ejemplo de esta for-
ma de derogacién puede verse en lo sucedido con la Ley 16/1970,
de 4 de agosto, sobre peligrosidad y rehabilitacién social, que fue
totalmente derogada por la letra c¢) del apartado primero de la
disposicién derogatoria tnica de la Ley Orgéanica 10/1995, de 23
de noviembre, que establecid el nuevo Codigo Penal. En el caso de
Chile, puede citarse como ejemplo lo sucedido con la Ley N® 19.366,
sobre trafico ilicito de estupefacientes y sustancias psicotrépicas, que
fue totalmente derogada por el art. 64 de Ia Ley N® 20.000, de 16 de
febrero de 2005. En cambio, la derogaciéon es parcial cuando parte
de la ley derogada se mantiene vigente. Es lo que ha ocurrido, por

" Sohre estas dificultades, que se ven aumentadas cuando la incompatibilidad
se produce entre una disposicidn legal y otra constitucional, véase PEDRAZZI, “Ai
limiti tra incostituzionalitd e abrogazione”, en Rivista ltaliana di Diritto ¢ Procedura
Penale, 1960, pp. 902 y ss.

54 Cfr. COBO DEL ROSAL / VIVES ANTON, Derecho penal. Parte general, cit., pp. 188
y 5., GONZALEZ TAPIA, Determinacion del tiempo..., cit., p. 89. Estas y otras razones
Hevan a DiEZ-PICAZO, La derogacidn de las leyes, cit., pp- 331 y ss., a sostener que la
derogacién por incompatibilidad no es una verdadera derogacidn, sino una simple
suspension de la eficacia de la ley, porque a su juicio no opera en el dmbito de la
vigencia, sino en el de la eficacia o aplicabilidad.

5 Llama la atencién el hecho de que la doctrina penal, en general, no suele
distinguir estas dos clases de derogaciones cuando estudia el modo en que puede
texminar la vigencia de las leyes penales, limitdndose a diferenciar la derogacién
expresa de la ticita. Excepcionalmente, aluden a las derogaciones totales y parcia-
les SAINZ CANTERO, Lecciones de derechs penal. Parte general-(32 edicién, Barcelona,
1990), p. 389; MORILLAS GUEVA, Derecho penal. Pavie general, Fundamentos concepluales
¥ metodolgicos del derecho penal. Ley penal (Madrid, 2004), p. 215; MORILLAS CUEVA
/ RUIZ ANTON, Manual de derecho penal..., cit., p. 81. Cfr. también LANDROVE Diaz,
Introduccién al devecho penal espariol, cit., p. 114, quien distingue entre derogacién ab-
soluta y relativa, para aludir a la derogacién total y a la parcial, respectivamente.

39



GUILLERMO OLIVER CALDERON

ejemplo, en virtud de la letra a) del apartado primero de la disposi-
cién derogatoria Unica de la mencionada Ley Organica, al derogar
el texto refundido del Codigo Penal de 1973, pero dejando vigentes
algunos de sus articulos. Es también una derogacién parcial la que
ha realizado el articulo inico de la Ley Orgdnica 2/2005, de 22 de
junio, que suprimié los aris. 506 bis, 521 bis y 576 bis del Cédigo
Penal, pero dejé vigente el resto de las disposiciones de este texto
legal. En el caso de Chile, puede mencionarse como ejemplo lo ocu-
rrido con el art. 72 N 2 de la Ley N® 19.947, de 17 de mayo de 2004,
que derogd los arts. 385 a 387 del Cddigo Penal, los que contenian
algunos delitos vinculados con la institucién del matrimonio, pero
dejé subsistentes otros.

1.2.7.2. Declaracién de inconstitucionalidad

1. Segiin el art. 161.1 letra a) de la Constitucidn, al Tribunal
Constitucional le corresponde conocer “del recurso de inconstitu-
cionalidad contra leyes y disposiciones normativas con fuerza de ley.
La declaracién de inconstitucionalidad de una norma juridica con
rango de ley, interpretada por la jurisprudencia, afectard a ¢sta, si
bien la sentencia o sentencias recaidas no perderén el valor de cosa
juzgada”. Por su lado, el art. 164.1 de la Carta Fundamental declara
que “las sentencias del Tribunal Constitucional se publicardn en
el Boletin Oficial del Estado con los votos particulares, si los hubiere.
Tienen el valor de cosa juzgada a partir del dia siguiente de su pu-
blicacién y no cabe recurso alguno contra ellas. Las que declaren la
inconstitucionalidad de una ley o de una norma con fuerza de ley y
todas las que no se limiten a la estimacién subjetiva de un derecho,
tienen plenos efectos frente a todos”. Por otra parte, el art. 38.1dela
Ley Organica del Tribunal Constitucional indica que “las sentencias
recaidas en procedimientos de inconstitucionalidad tendran el valor
de cosa juzgada, vinculardn a todos los poderes piiblicos y produciran
efectos generales desde la fecha de su publicacién en el ‘Boletin
Oficial del Estado™. El art. 39.1 de esta ley sefiala que “cuando Ia
sentencia declare la inconstitucionalidad, declarar igualmente la
nulidad de los preceptos impugnados, asi como, en su caso, la de
aquellos otros de la misma ley, disposicién o acto con fuerza de ley
a los que deba extenderse por conexién o consecuencia”. Y segin
el art. 40.2 de la misma ley, “la jurisprudencia de los tribunales de
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justicia recaida sobre leyes, disposiciones o actos enjuiciados por el
Tribunal Constitucional habri de entenderse corregida por la doc-
trina derivada de las sentencias y autos que resuelvan los recursos
y cuestiones de inconstitucionalidad”. De todas estas disposiciones
legales v constitucionales se desprende que las sentencias del Tribunal
BBy CC P que s sen

Constitucional que declaran la inconstitucionalidad de una ley pro-
ducen los efectos de una ley derogatoria, al excluir del ordenamiento
. ] . y -g » .

juridico la ley declarada inconstitucional. En este sentido, se afirma
que el Tribunal Constitucional actia como legislador negativo.®® Por

e R R e Sttt P L

eso algunos autores, metafoéricamente, denominan a esta situacion
derogacion judicial expresa.”’

1.2.7.3. Vencimiento del plazo

1. Generalmente las leyes penales no tienen un plazo determi-
nado de duracién. Rigen en tanto no sean derogadas por otras leyes
ni declaradas inconstitucionales por el Tribunal Constitacional. Sin
embargo, a veces se promulgan leyes penales que se fijan a si mismas
un término de vigencia en el tiempo al finalizar el cual cesan de regir,
a menos que se prolongue expresamente su periodo de vida.5® A estas
leyes se las conoce con el nombre de leyes penales temporales.® Por

8 Cfr, Diaz REVORIO, Las sentencias inferpretativas del Tribunal Constitucional
(Valladolid, 2001), pp-. 243 y s.; PRIETO SANCHIS, “Notas sobre la interpretacion
constitucional”, en Revista del Centro de Estudios Constitucionales, N® 9, afio 1991,
p. 178. Similar, pero aludiendo a la Corte Costituzionale italiana, GALLO, “La ‘di-
sapplicazione’ per invaliditd costituzionale della legge penale incriminatrice”, en
Rivista Ttaliana di Diritte Penale, 1956, p. 728; CAMAIONI, Successione di leggt penali
(Padova, 2003), p. 144. ‘

En el caso de Chile, después de la Ley N® 20.050, de 26 de agosto de 2005,
de reforma constitucional, también puede decirse que su Tribunal Constitucional
opera como legislador negativo, toda vez que segiin el art. 94 dela Constitucién de
ese pais, “el precepto declarado inconstitucional [...] se entenderd derogado desde
la publicacién en el Diario Oficial de la sentencia que acoja el reclamo”.

57 Cfr., por ejemplo, COBO DEL ROSAL / VIVES ANTON, Derecha penal, Parte gene-
ral, cit., p. 188; POLAINO NAVARRETE, Derecho penal. Parte general, cit., £ L p. 349. Vid.
LANDROVE DIAZ, Fntroduccion al derecho penal espasiol, cit., p. 114, sefialando ejemplos
de sentencias del Tribunal Constitucional que han declarado la inconstitucionalidad
de disposiciones penales.

55 Vid., en la doctrina civil, ALBALADEJO, Derecho civil, cit., t. 1, p. 197; DiEz-
PicAzO / GULLON, Sistema de derecho civil, cit., volumen I, p. 111.

5% M4s adelante estudiaremos con mayor detalle el tema de las leyes penales
temporales. Véase capitulo V, punto V.12.
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ejemplo, fue una ley temporal la denominada ley de anarquismo,
de 2 de septiembre de 1896, que agravaba las penas de la ley de 10
de julio de 1894 y que se {ij6 a si misma, en su articulo séptimo, un
plazo de vigencia de tres anos.®

2. Algunos autores suelen explicar el fenémeno de las leyes
penales temporales observando la necesidad que en ocasiones ex-
perimenta la sociedad, de aumentar el rigor de Ia legislacién penal
en forma transitoria en situaciones de emergencia. Por ello —afirma
dicho sector doctrinal- esta clase de leyes serfa mas desfavorable para
los imputados que la legislacién ordinaria a la que viene a suceder.5!
Sin embargo, bien podria ocurrir que una ley temporal viniera a
atenuar el rigor de la intervencién penal, resultando mds benigna
que [a legislacion anterior durante su periodo de vigencia.®

3. Esta necesidad de intervenir penalmente en situaciones de
emergencia se advierte, con especial intensidad, en el sector eco-
ndmico. Se suele afirmar que el cardcter dindmico de la economia
obliga al legislador a modificar la regulacién penal frecuentemente
para hacer frente a las nuevas circunstancias. En este estado de co-
sas, resulta natural que el derecho penal econémico sea un dmbito
propicio para la utilizacién de leyes temporales.®® En situaciones

% Ejemplo extraido de JIMENEZ DE ASUA, Tratado..., cit., t. T, p. 604, quien men-
clona otros casos mds de leyes temporales observados en la historia de Esparia y de
Argentina. Otro gjernplo, ocurrido en Italia, puede verse en ARANGIO RUIZ, “In torno
all'efficacia delle leggi penali temporanee”, en Rivista Penale, N2 44, afio 1896, p. 8.

‘ 8 Aluden s6lo a la posibilidad de que las leyes penales temporales sean mds
rigorosas, entre otros, JIMENEZ DE ASUA, Tratado..., cit, t. I1, p. 646: “Es incuestionable
que las leyes temporales y transitorias carecen de efecto retroactivo; es decir, que
no puede_n aplicarse a hechos perpetrados con anterioridad a su promulgacidn,
porque siempre son perjudiciales para los delincuentes” (las cursivas son nuestras);
RODRIGUEZ MOURULLO, Derecho penal. Parte general, cit., pp. 187 y s.; LUZON PERA,
Curso de derecho penal. Parte general, t. T (Madrid, 1996), pp- 189y ss.

_ % Contemplan expresamente la posibilidad de que una ley penal temporal sea
mis beneficiosa, entre otros, MORILLAS CUEVA, Derecho penal. Parte general.., cit., p. 227;
CUELLO CONTRERAS, El derecho penal espatiol .., cit., p. 251, nota 209; COBO DEL ROSAL
/ VIVES ANTON, Derecho penal. Parte general, cit., pp. 204 y 5. En la doctrina francesa,
ROUBIER, Le droit transitoire (cornflits des bois dans le temps} (2* edicidn, Parfs, 1960), p. 481;
VITU, Des conflits de lois dans le temps en droit pénal (Nancy, 1945), p. 145; GROUBER, Du
conflit des lots d'incrimination et de pénalité dans le temps (Paris, 1915), pp- 193,199ys. En
la doctrina colombtana, VELASQUEZ VELASQUEZ, Derecho penal. Parte general (3* edicidn,
Bogotd, 1997), p. 154. En la doctrina brasilefia, CO8TA, “O Direito Intertemporal ¢ 0
Cddigo Penal®, en Revista Forense, vol. LXXXIX, Sao Paulo, 1942, p. 54.

6% Cfr. TIEDEMANN, Lecciones de dereche penal econdmico (comunitario, espasiol, ale-
mén) (Barcelona, 1993), p. 161. Vid., sin embargo, DE FIGUEIREDO D1as / Da CosTa
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de guerra o de postguerra, por ejemplo, las leyes temporales son
instrumentos que respaldan la actividad de direccién econémica del
Estado para enfrentar la crisis.** Esta necesidad de reaccionar en for-
ma veloz y flexible ante el cambio de las circunstancias econémicas
hace que el derecho penal econdmico no sélo se caracterice por la
presencia en €] de leyes temporales, sino también por la utilizacién
de leyes con remisiones explicitas o implicitas a otros sectores del
ordenamiento, especialmente, de leyes penales en blanco.% Incluso
algunos autores sostienen, por lo mismo, que las leyes penales en
blanco son leyes temporales.®® Sobre la correccién o incorreccién
de esta identificacién trataremos mds adelante.®’

4. Llama la atencién el hecho de que algunos autores, si bien
estudian las leyes temporales como uno de los supuestos especiales
dentro del tema de la irretroactividad general y retroactividad excep-
cional de la ley penal, no las analizan, ni siquiera superficialmente,
al examinar la vigencia en el tiempo de toda ley penal. Como hipo-
tesis de término de la vigencia de las leyes penales, s6lo aluden a su
derogacién y a la declaracién de su inconstitucionalidad. Creemos
que deberfa generalizarse en los manuales al uso el andlisis del ven-
cimiento del plazo, como especial causa de término de Ja vigencia
de las leyes penales.®®

ANDPRADE, “Problemas de especulagio e sucessao de leis no contexto dos regimes
de pregos controlados € declarados”, en Revista de Direito ¢ Economia, aftos VI-VIL,
1980-1981, p. 325: “Seria, por outro lado, ilacdo apressada ¢ infundada fretender, a partir
da real transitoriedade, instabilidade ¢ dinamismo do direito penal econdmico, concluir pela
indole necessariamente tempordria das vespestivas leis”. En este {iltimo sentido, véase
también TAIPA DE CARVALHO, Sucessdo de leis penais {Coimbra, 1990), p. 166.

6 Vi GARCIA CAVERO, Derecho penal econdmico. Parte general (Piura, 2008}, p. 201,
nota 90, sefialando que éste fue el caso de Alemania después de la Segunda Guerra
Mundial, mediante la ley de simplificacién de la legislacién penal econdmica.

6 Cfr, MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Derecho penal econdmico. Parte general (Valencia,
1998), p. 120. En la doctrina francesa, BORRICAND, “La non-rétroactivité des textes
réglementaires en matiére économique ou fiscale”, en Recueil Dalloz Sirey de Dosirine,
de Jurisprudence et de Legisiation, 1978, seccién Crénica, pp. 275y ss.

.55°Cfy. CURY URZUA, La ley penal en blanco (Bogotd, 1988), p. 125.
' 57 Vid. infra, capitulo V, punto V.12.2.5. :

88 Mencionan, explicitamente, el vencimiento del plazo de las keyes temporales
como especial causa de término del vigor de la ley penal, al estudiar la vigencia en
el:tiempo de las leyes penales, entre otros, COBO DEL ROSAL / VIVES ANTON, Derecho
penal. Parte general, cit., pp. 189 y s.; MORILLAS CUEVA, Derecho penal. Parte general...,
cit., p. 215; MORILLAS CUEVA / RUIZ ANTON, Manual de derecho penal..., cit., p. 81;
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1.2.7.4. Término de las circunstancias excepeionales

1. Normalmente, las leyes penales se dictan para que rijan en el
tiempo en forma indefinida. Sin embargo, pueden surgir situaciones
anormales o excepcionales que aconsejen el establecimiento de una
legislacion penal de emergencia. En estos casos, las leyes que se
dictan tienen un limite de vigencia en el tiempo que, a diferencia
de Jas leyes temporales, no estd determinado por una fecha tope
sefialada de antemano en su texto, sino por la subsistencia de la
situacién anormal que le sirve de fundamento y que se sabe transi-
toria. Cuando desaparecen las circunstancias excepcionales (guerra,
terremoto, etc.), cesa también de regir la ley.?® Por eso se conoce
a estas leyes con el nombre de leyes excepcionales.”™ Por ejemplo,
fue una ley excepcional la de 7 de julio de 1918, que se dict6 para
garantizar la neutralidad de Espana en la Primera Guerra Mundial,
toda vez que al finalizar dicho conflicto bélico perdié su vigencia.”
También fue una ley de esta clase la que durante la Segunda Guerra
Mundial se dictd en Chile con el nimero 7.401, de 31 de diciembre
de 1942, para reprimir actos de sabotaje y espionaje, que segtin su
art. 10 debia regir “hasta que termine la participacién de paises
americanos en la actual guerra mundial”.”

2. Sibien es cierto que las leyes excepcionales son distintas de las
leyes temporales, algunos autores suelen considerar a ambas clases
de leyes como especies de un género comiin, al qué denorminan
leyes temporales (gn sentido amplio).” Esta opcidn no nos parece
por §1 $01a criticable, en la medida gue se trata, inicamente, de una

SAINZ CANTERO, Lecciones de derecho penal..., cit., P 388; LANDROVE DiaZ, Introduccién
ol detecho penal espariol, cit., p. 114; IMENEZ DE ASUA, Tratado..., cit., t. I, pp. 603 ys.
En Colombia, VELASQUEZ VELASQUEZ, Derecho penal. Parte general, cit., p. 144.

8 Cfr., en la doctrina civil, ALBALADE)Q, Derecho civil, cit., t. 1, p- 197; DiEz-
PICAZO / GULLON, Sistema de devecho civil, cit., vol. 1, p- 111,

0 Con mis detalle, sobre el tema de las leyes excepcionales, vid. infra, capitulo V,
punto V.12.1, parrafo 3y punto V.12,2.2.

" Ejemplo extraido de JIMENEZ DE ASUA, Tratado..., cit., t. I1, Pp. 604ys., quien
menciona otros casos mds de leyes excepcionales. Otros ejemplos de leyes excep-
cionales dictadas en Italia pueden verse en VASSALLI, “Leggi penali eccezionali e
divieto d’analogia”, en EL MISMO, Seritti giuridici, vol. I {Milan, 1997), pp- 41y ss.

™ Cfr. POLITOFF LIFSCHITZ, Derecho penal, t. 1 (Santiago, 19973, p. 189.

™ Cfr, en este sentido, entre otros, GUELLO CONTRERAS, EI derecho penal espa-
#ol.., cit,, p. 251,
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cuestién terminologica, siempre que se explicite que en unas leyes
temporales (las excepcionales) el término de su vigencia se produce
por la desaparicién de las circunstancias, en tanto que en las otras
(las temporales en sentido estricto) este efecto se produce por el
vencimiento del plazo.

8. Tal como sucede con las leyes temporales, llama la atencién
el hecho de que algunos autores, si bien estudian las leyes excepcio-
nales como uno de los supuestos especiales dentro del tema de la
irretroactividad general y retroactividad excepcional de la ley penal
—como una especie del género de las leyes temporales 0 como un
caso distinto—, no las mencionan como hipdtesis de término de la
vigencia de las leyes penales al examinar el vigor en el tiempo de toda
ley penal. S6lo hacen referencia a su derogacién y a la declaracion de
su inconstitucionalidad. Pensamos que deberia generalizarse en los
textos de estudio el examen de la desaparicién de las circunstancias
de excepcidn, como especial causa de término de la vigencia de las
leyes.™

1.3. SUCESION DE LEYES PENALES Y FAVORABILIDAD
1.3.1. SUCESION DE LEYES PENALES

1. Hemos seiialado que las leyes penales, conforme van cam-
biando los intereses sociales, experimentan modificaciones. Se dictan
nuevas leyes para brindar proteccién penal en sectores de la actividad
humana que carecen de ella, se sustituyen leyes penales ya existentes
y se suprimen leyes para excluir del &mbito de la intervencién penal
ciertos comportamientos. Estas modificaciones dan lugar a lo que se
conoce con el nombre de “sucesién de leyes penales”, s decir, una
variacién —directa o indirecta~ en la legislacién penal, que se traduce
en un cambio en el tratamiento penal que recibe un mismo hecho.™

™ Aluden expresamente al cese de lasituacién excepcional, como especial causa
de término de la vigencia de 1a ley penal, al estudiar el vigor en el tiempo de toda
ley penal, entre otros, COBO DEL ROSAL / VIVES ANTON, Derecho penal. Parte general,
cit:, p. 190; SAINZ CANTERQ, Lecciones de derecko penal.., cit., p. 388. En Ja doctrina
colombiana, VELASQUEZ VELASQUEZ, Derecho penal. Parte general, cit., p. 144.

5 Cfr. SAINZ CANTERO, Lecciones de derecho penal..., cit., p. 390, enfatizando la
idea de que debe ser la misma situacién de hecho regulada en la ley anterior la
que reciba un tatamiento distinto en la nueva ley.

45



GUILLERMO OLIVER CALDERON

En palabras de MUNOZ CONDE / GARCIiA ARAN, “la exigencia de
que el derecho penal exprese en cada momento histérico el orden
de valores existentes en una sociedad determina que las normas
evolucionen y sean sustituidas al compds de los cambios valorativos
operados en el seno social. Tal sucesioén de las normas vigentes por
otras mds adecuadas al contexto histdrico se conoce como sucesién
de leyes penales”.™

2. Con todo, 1a expresion “sucesion de leyes penales” puede ser
tomada <3r1c1c>s‘)“_“__§w§’rlt_i'gh95, uno a.IBEEE’ y otro restringido.”’ 7 La definicién
que se acaba de transcribir corresponde al sentido amplio. Desde
este punto de vista, cualquier modificacién en el tratamiento penal
de un hecho constituye una sucesién de leyes penales. En un sentido
estricto, en cambio, dicha sucesién sélo se presenta cuando después
delaentrada en vigencia.de unaley.que sanciona un comportamiento
como delito, se promulga otra que sigue considerdndolo delictivo,
pero altera su penalidad, agravandola o atenuindola. Esa es la razén
por la cual algunos autores, asumiendo un c“c;;-fgepto restringido
de sucesién de leyes penales, han sostenido que no hay verdadera
sucesion cuando una nueva ley crea un delito no contemplado an-
teriormente de ningin otro modo en el ordenamiento juridico,”™
ni tampoco cuando una conducta se elimina del listado de tipos
penales.” A nuestro juicio, el problema es terminolégico. Para que
haya una sucesion, es necesaria la concurrencia de dos elementos

cualesquiera, uno de los cuales suceda al otro. Por eso,pareceria ra-

zon_ablg_ afirmar que en la creacion ex novo v en la despenalizacion
de un delito no hay una sucesion de leyes penales. La ley que tipifica

" MU0z CONDE / GARCIA ARAN, Derecho penal. Parte general (6 edicién, Va-
lencia, 2004}, pp. 138 v s. (las cursivas en el original}.
" Lo reconoce TAIPA DE CARVALHO, Sucess@o de leis penais, cit., pp. 77 y ss.

. 8 As{, RUIZ ANTON, “El principio de irretroactividad de la ley penal en la doc-
trinay la jurisprudencia”®, en Poder fudicial, N® especial VI, Proteccidn jurisdiccional de
los devechos fundamentales y libertades riblicas, anio 1989, p. 99. Similar, VANNINI, “La
legge pill favorevole e il comma terzo dell’art, 2 del Codice Penale”, en Foro aliano,
1932-1I, c. 861; ROMANO, “Irretroattivitd della legge penale e riforme legislative:
reati tributari e false comunicazioni sociali”, en Rivista taliana di Diriito e Procedura
Ptenale, 2002, p. 1250; CAMAIONI, Successione di leggi penali, cit., pp. 4ys.; MUSCO, La
riformulazione dei reats. Profili di Diritto intertemporale (Milan, 2000}, p. 38, Con dudas,

JIMENEZ DE ASUA, La ley y el delito. Principios de devecho penal (3* edicién; Buenos Aires,
1958, reimpresién 1990), p- 150.

™ Asi, CAMAIONL, Successione di loggi penali, cit., pp. 4 y s.; TAIPA DE CARVALHO,
Sucessdo de leis penais, cit., p. 79.
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un nuevo delito no sucede a ninguna otra, y a la ley que tipificaba
un delito més tarde eliminado tampoco le sucede —después de la ley
despenalizadora— otra ley penal. A pesar de ello, estimamos preferible
la concepcién amplia de “sucesion de leyes penales”. En primer lugar,
porque es evidente que en estos casos habra variado la legislacion
penal y habrd habido un cambio en el iratamiento penal de una
clase de comportamientos humanos que de ser licitos han pasado
a considerarse penalmente ilicitos, o viceversa. Y en segundo lugar,
porque quienes defienden un concepto restringido de sucesién de
leyes penales, generalmente lo hacen a partir de una legislacion que
asigna diferentes efectos a las leyes penales mds benignas, depen-
diendo de si éstas son o no despenalizadoras, no representando la
cosa juzgada un impedimento para su aplicacién retroactiva en la
primera situacién, pero si en la segunda. Es el caso, por ejemplo, de
los Cédigos Penales de Italia (art. 2)%y de Portugal (art. 2).51 Ante
dicha realidad, los autores se afanan en distinguir entre las hipgtesis
de abolitio criminis—en las que puede pasarse por sobre las condenas

80 “Articulo 22, Sucesién de leyes penales. Nadie puede ser castigado por un
hecho que, segiin la ley del tiempo en que fue cometido, no constituia delito.

Nadie puede ser castigado por un hecho gue, segiin una ley posterior, no cons-
tituye delito; ¥, si ha habido condena, cesan Ja ejecucién y los efectos penales.

Si la ley del tiempo en que fue cometido el delito y la posterior son diversas,
se aplica aquella cuyas disposiciones son mds favorables al reo, salvo que se haya
pronunciado sentencia irrevocable.

Si se trata de leyes excepcionales o temporales, no se aplican las disposiciones
de los pérrafos precedentes.

Las disposiciones de este articulo se aplican también en los casos de caducidad
v de fallida ratificacién de un decreto-ley y en el caso de un decreto-ley convertido
en ley con enmiendas” {raduccidn libre).

81 “Articulo 22 (Aplicacién en ¢l tiempo).

1. Las penas y las medidas de seguridad son determinadas por la ley vigente
en el momento de la prictica del hecho o de la realizacién de los presupuestos de
que dependen. .

9, El hecho punible segiin la ley vigente en el momento de su practica deja
de serlo si una ley nueva lo elimina del ntimero de infracciones; en este caso, si ha
habido condena, incluso pasada en cosa juzgada, cesan Ia ejecucion y sus efectos
penales.

3. Cuando la leyvale para un determinado periodo de tiempo, contintia siendo
punible el hecho practicado durante ese periodo. .

4. Cuando las disposiciones penales vigentes en el momento de fa préctica del
hecho punible sean diferentes de las establecidas en leyes posteriores, es siempre
aplicado el régimen que concretamente se muestre mds favorable al agente, salvo
si éste ha sido ya condenado por sentencia pasada en cosa juzgada” (traduccién
libre).
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firmes— Y. las de sucesion de leyes penales —en las que se aplica la ley
nueva mas benigna s6lo si no hay sentencia firme—52 Pueés bien, nada
d¢ esto ocurre en Espana. Ei art. 2.2 del Codigd Penal no distingue,

e bl S

a efectos de la aplicacion fetroactiva de las leyes penales mds bemg—
nas, entre Ias lwggspenallzadoras v las que no lo son. Lo w
sucede en Chile, como se desprende del art. 18 del Cod1go Penal
de este pals 33En consecuencia, optamos por el sentido amplio de
la expresion “sucesion de leyes penales”, aunque reconocemos que
tal vez seria aconsejable, Jpor las razones terminolégicas senaladas,

sustituirla por otra, como “modificacién de leyes penales”, “alteracién
en el tratamiento penal deun hecho”, &fer ™"

3. La sucesion de leyes -en sentldo amplio—a que dan lugar la
entrada en vigencia de una ley penal, por un lado, o la pérdida de
vigencia de una ley penal, por otro, puede traducirse en alguna de
las siguientes cuatro situaciones. En primer lugar, puede suceder
que un hecho antes impune pase a ser punible. En segundo lugar,
puede ocurrir que un hecho antes punible se convierta en impune.
En tercer lugar, puede suceder que un hecho que antes se sancionaba
penalmente en determinada forma pase a ser castigado de modo
mas severo. Y en cuarto lugar, puede ocurrir que un hecho que antes
se penaba de determinada manera pase a ser sancionado en forma
menos gravosa.®* Lo primero puede deberse, entre otras razones, a
que se tipifique un nuevo delito, a que se suprima una eximente de
responsabilidad penal, a que se elimine una excusa legal absoluto-

82 Por todos, véase MUSCO, La riformulazione dei reati..., cit., p. XX.

85 Véase su texto en anexo de disposiciones chilenas citadas.

8% Vid. NOVOA MONREAL, Curso de derecho penal chileno, cit., t. 1, p. 197. Cfr.
también SERRANO BUTRAGUERO, “Comentario al art. 297, en VV.AA., Cidigo Penal
de 1995 (Comentarios ¥ jurisprudencia), coordinados por Ignacio Serrano Butraguefio
{Granada, 1998), p. 32; JIMENEZ DE ASUA, Tratado..., cit., t. II, p. 606. En la doctrina
argentina, véase YMAZ VIDELA, “La sucesion de leyes penales: el articulo 24 de laley
24.769 y la derogacién de la ley 28.771%, en EI derscho, N° 176, Buenos Aires, 1998,
Pp- 1004y 5. Sin embargo, MORILLAS CUEVA, Derecho penal. Parte general.., cit., p. 216,
y MORILLAS CUEVA / RUIZ ANTON, Manual de derecho penal..., cit., p. 82, reducen estas
cuatro situaciones a dos: que fa ley posterior otorgue a determinada conducta un
tratamiento mds grave que la regulacién precedente, o bien, que la ley posterior
sea mis benigna que Ja anterior. Es claro que estos Ultimos autores adhieren a un
concepto restringido de sucesidn de leyes penales.

Desde luego, una quinta situacién posible consiste en que la nueva ley no
modifique el tratamiento penal que a un hecho le daba Ia ley anterior. Pero en
tal evento no podria hablarse de una sucesién de leyes penales, porque, como lo
hemos dicho, ésta requiere un cambio en dicho tratamiento.
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ria o una condicién objetiva de punibilidad o a que se suprima una
causa de extincién de responsabilidad penal. Lo segundo puede
explicarse, entre otros motivos, porque se despenalice un delito,
porque se cree una nueva eximente de responsabilidad penal, por-
que se establezca una nueva excusa legal absolutoria o una nueva
condicién objetiva de punibilidad o porque se cree una nueva causa
de extincidn de responsabilidad penal. Lo tercero puede deberse,
entre otras causas, a que se sustituya la pena prevista por otra de
distinta naturaleza y mas gravosa, a que se mantenga la naturaleza
de la pena establecida, pero se aumente su duracién o cuantia, a que
se suprima una atenuante de responsabilidad penal, a que se cree
una nueva agravante de responsabilidad penal, a que se elimine un
tipo penal privilegiado respecto de otro —siempre que entre ambos
medie un concurso de normas y se sostenga que el precepto agravado
desplazado habia concurrido efectivamente en el hecho, por 10 que
puede aplicarse con la eliminacién del precepto preferente—* o a
que se establezca un nuevo tipo penal agravado. Lo ultimo puede
explicarse porque se cambie la pena establecida por otra de diferente
naturaleza y menos lesiva, porque se mantenga la naturaleza de la
pena prevista, pero se disminuya su cuantia o duracién, porque se
suprima una agravante de responsabilidad penal, porque se cree
una nueva atenuante de responsabilidad penal, porque se elimine
un tipo penal agravado respecto de otro —siempre que medie entre
ambos un concurso de leyes—, porque se establezca un nuevo tipo
penal privilegiado o por otras razones.

4 Sin embargo, no debe creerse quela la sucesmn de leyes pena-

fc:;es adjetivas es p051b1e hablar de una sucesion de leyes. En este
caso, la entrada en wgor de una nueva ley procesal o el término de

— B e e el

la \ngve(il_c:—féfﬁe~ urra [ey proce al anterior pueden dar cabidaa alguna
deTas’s 51gu1en Jtes Situaciones. Kn primer término, que la modificacién
perjudique los i mtereses del reo al afectar sus derechos o aumentar

las pos1b111dades ‘dé"queteérmine siendo sancionado. En segundo

8 A favor de considerar que en el concurso de leyes todos los preceptos concu-
rren; aunque s6lo uno sea aplicable, puede verse PENARANDA RAMOS, Concurse de leyes,
ervor y participacin en el delito (Madrid, 1991), pp. 181 y ss. En contra, sosteniendo
que sélo concurre uno de los preceptos aparentemente concurrentes, GIMBERNAT
ORDEIG, “Concurso de leyes, error y participacién en el delito (a propésito dellibro
del mismo titulo del profesor Enrique Pefaranda)”, en EL MISMO, Ensayos penales
(Madrid, 1999), pp. 375 y ss.
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término, que la modificacién beneficie los intereses del imputado al
reducir la afectacion de derechos que el proceso supone o aumen-
tar los obstaculos que deben superarse para obtener una sentencia
condenatoria. Y en tercer término, que la modificacién sea neutral,
en el sentido de no perjudicar ni beneficiar al reo.® Lo primero
podria ocurrir, por gjemplo, porque la nueva ley aumenta el tiempo
méximo de duracién de la prision provisional o elimina el requisito
de querella o denuncia previa para el juzgamiento de un delito. Lo
segundo podria suceder, verbigracia, porque la ley nueva reduce
el tempo maximo de duracién de la mencionada medida cautelar
0 exige la interposicién de una querella o de una denuncia para
el enjuiciamiento de un hecho. Ylo tercero podria acontecer, por
ejemplo, porque la nueva ley modifica la férmula del juramento que
deben prestar los testigos para declarar en juicio.

5. Lo mismo puede suceder en materia de leyes penales eje-
cutivas. En este sector del ordenamiento, 14 entrada en vigencia
de una nueva ley o la pérdida de vigor de una ley anterior pueden
traducirse en alguna de las siguientes situaciones. En primer lugar,
que la ejecucion de las consecuencias juridico-penales pase a ser
mas gravosa para el condenado. En segundo lugar, que tal ejecucién
pase a ser menos lesiva. Y en tercer lugar, que la modificacién no
perjudique ni beneficie 1a condicién del condenado.®” Lo primero
podria ocurrir si, por ejemplo, se extiende el periodo de tiempo
de privacién de libertad que el condenado debe cumplir en forma
efectiva para obtener la libertad condicional. Lo segundo podria
acontecer, verbigracia, si se acorta el sefalado periodo de tiempo
para conseguir dicho beneficio penitenciario. Y lo tercero podria
suceder si, por gjemplo, la nueva ley dispone que quien otorgue un
beneficio penitenciario sea una autoridad distinta de la que senalaba
la iey anterior.

6. De lo que hemos sefialado se desprende que para estar fren-
te a una sucesién de leyes penales, lo relevante no es la sustitucién

% Por cierto, otra situacién posible de darse consiste en que la forma en que
deba juzgarse un determinado hecho conforme a la ley anterior, no experimente
modificaciones con la ley posterior. Pero en este caso no habria una verdadera
sucesidn de leyes, toda vez que ésta exige, como lo hemos dicho, un cambio en la
regulacién.

# Desde liego, otra posibilidad es que la nueva ley no modifique Ia forma
de ejecucién de las penas impuestas por determinade hecho. Sin embargo, en tal
evento no habria una auténtica sucesién de leyes, por las razones dichas supra,
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de una ley penal —sustantiva, adjetiva o ejecutiva— por otra, sino el
cambio en el tratamiento punitivo de un hecho que la modificacién
legal supone.® Debe tratarse de un mismo hecho y debe cambiar la
regulacién. Si el hecho no es el mismo o si el tratamiento penal no
cambia, no -habrad una sucesidn de leyes ptmfla,les.89

1.8.2. FAVORABILIDAD

1. Hemos dicho que para estar en presencia de una sucesion
de leyes penales es necesario que cambie el tratamiento punitivo de
un hecho. Esta modificacién puede resultar perjudicial para el reo
o bien puede ser beneficiosa para sus intereses ~ademds de neutra,
en ciertos casos, como se ha dicho— Como veremos mds adelante,
la determinacién de si la variacion es desfavorable o favorable para
el imputado ¢s un problema de gran trascendencia, porque en el
primer caso la modificacién no puede operar con efecto retroactivo,
en tanto que en el segundo si puede hacerlo.

2. Como la regla establecida en las legislaciones de los diversos
paises és que a los delitos se les aplica la ey vigente al momento de
su comisién, a menos que con posterioridad entre en vigor una ley
mads benigna, el andlisis de este importante problema se reduce a
responder la pregunta de cudl ley resulta mds favorable para el reo.
Si la ley posterior es mis favorable, se aplicard retroactivamente; si
lo es la que estaba en vigor al momento del hecho, serd ésta la que
se aplicard en su juzgamiento.

3. Unas veces puede ser facil constatar que la nueva ley es
mds favorable que la anterior. Asf ocurrirfa, por gjemplo, si la ley
posterior ha despenalizado el hecho® o ha rebajado la duracién

8 Cuando hablamos de tratamiento punitivo o penal, lo hacemos pensando en
el sentido amplio de la materia penal, es decir, en todos los aspectos que involucra
el ejercicio del jus puniendi, sean éstos sustantivos, adjetivos o ejecutivos.

8 Cfr. MUNOZ CONDE / GARCiA ARAN, Derecho penal. Parte general, cit., p. 139,
afirmando que el concepto de sucesién de leyes penales “no es un concepto pura-
mente cronoldgico ni referido a la mera sustitucién en el tiempo de una ley por
otra, sino que se utiliza con un contenido material centrado precisamente en la
existencia de una evolucién de las concepciones dominantes sobre la necesidad
de proteger unos u otros bienes juridicos”,

9 {n problema sobre el cual ne podemos tratar aqui es el de determinar qué
sucede cuando se despenaliza un hecho para convertirlo en un ilicito adminis-
trativo, cuya sancién comporta un nivel de aflictividad mds alto que el que como
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ola cuantia de la pena contemplada en la ley precedente. Sin em-
bargo, otras veces puede resultar muy dificil determinar si la ley
nueva es mds benigna.®! Los supuestos imaginables a este respecto
son multiples, tanto en ¢l dmbito de los tipos penales como en el
de las consecuencias juridicas. En el dmbito de los tipos podria
ocurrir, por ¢jemplo, que una ley que derogue a otra que tipificaba
un delito lo volviera a tipificar cambiando su estructura tipica, sin
modificar su pena o incluso agravindola. O bien, podria suceder
que la nueva ley, sin derogar la anterior, cambie la estructura de
un iipo penal. Podria acaecer también que la nueva ley derogue
un tipo penal que se encuentra en relacién de especialidad con
otro que continia vigente. Son estos algunos de los supuestos que
se conocen con el nombre de “reformulacién” de los delitos. En
estos casos, la dificultad estd en determinar si una conducta que
bajo la vigencia de la ley anterior era tipica, sigue siéndolo o no de
conformidad con la nueva. Para solucionar este problema se han

ilicito penal tenia. Por ejemplo, si cuando el hecho era delito se castigaba con una
multa de 100 y cuando constituye ilicito administrativo se sanciona con multa de
1000. Cfr. NUVOLONE, “Depenalizzazione apparente e norme penali sostanziali”,
en Rivista Ialiana di Diritto ¢ Procedura Penale, 1968, pp. 60 v ss., aludiendo a un
caso de despenalizacidn en la legislacidn penal italiana del tréfico viario que, 2 su
juicio, fue sélo aparente, entre otras razones porque los hechos “despenalizados”
pasaron z ser ilicitos administrativos y la aflictividad que implicaban las sanciones
previstas para éstos obligaba a considerarlas verdaderas penas. En opinién de
PADOVANI, Diritto Penale (4° edicién, Mildn, 1998), pp. 52 v 5., la conversién de un
delito en un ilicito administrativo implicaria la imposibilidad de imponer no sélo
la sancidn penal prevista por laley vigente al iempo de realizacién del hecho, sino
también la sancién administrativa establecida con posterioridad a su comisién, a
menos que se inserte en la ley despenalizadera una disposicién transitoria que
resuelva expresamente el problema. En igual sentido, VINGIGUERRA, Diritfo penale
italiane, vol. I (Padova, 1999), pp. 375 y 5.; CAMAIONI, Successione di leggi penali, cit.,
Pp- 40 y s. También TAIPA DE CARVALHO, Sucessdo de leis penais, cit., pp. 89 y ss.,
aunque afirmando que ello depende de que se reconozca al ilicito administrativo
una diferencia cualitativa y no ~o no sélo— cuantitativa respecto del ilicitc penal.
En contra, ROMANO, I rapporio tra norme penali..., cit., pp. 125 y s. Vid., asimismo,
MAURACH / ZIPF, Derecho penal. Parie general, t. I (traduccién de la 7° edicién alemana
de Jorge Bofill Genzsch y Enrique Aimone Gibson, Buenos Aires, 1994), p. 202:
“También existe ley mds favorable cuando, con posterioridad, una accién punible
es despojada de su contenido de ilicito y pasa a ser un ilicito administrativo, y ello
independientemente del hecho de que el mavco de multa actual supere el marco primitivo
anterior’ (las cursivas son nuestras),

0 Asi, LOEWY, Criminal law (3* edicién, St. Paul, Minnesota, 2000}, p. 293;
LAFAVE / SCOTT, Criminal law (28 edicién, St. Paul, Minnesota, 1986), pPp-98ys.
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propuesto varios criterios,?? algunos de los cuales acentiian aspectos
légicos, en tanto que otros destacan aspectos valorativos. Desde otro
punto de vista, algunos de dichos criterios se centran en la relacién
existente entre el hecho y cada una de las leyes sucesivas, en tanto
que otros se centran en una vinculacién entre las leyes sucesivas,
prescindiendo del hecho realizado. Dentro de los criterios que
apuntan al vinculo entre el hecho y cada una de las leyes que se
suceden, se encuentran el del hecho concretoy el de la persistencia del
ilicito. Segin el criterio del hecho concreto, se debe comprobar si el
liecho realizado, penaimente relevante conforme a la ley anterior,
continda siéndolo bajo la ley nueva. En caso afirmativo, el hecho
seguird siendo tipico. Para explicar los términos con que opera este
criterio se ha acufiado el brocardo “antes punible, después punible,
por lo tanto punible”.% Sin embargo, se le ha criticado por infringir
la prohibicién de retroactividad penal. Se ha sostenido que este
criterio puede conducir a atribuir relevancia penal a circunstancias
del hecho concreto que hayan sido juridicamente irrelevantes al
momento de su ejecucion, y que s6lo después del cambio legal la
adquieren, violdndose asi la mencionada prohibicién.*

4, Fl criterio de la pesisiencia del ilicito plantea que deben se-
leccionarse, entre todos los elementos que han caracterizado a un
hecho concreto, s6lo aquellos que presentan relevancia juridica segiin

9 Una detallada exposicién y una critica de dichos criterios pueden verse
en PADOVANI, “Tipicitd e successione di leggi penali. La modificazione legislativa
degli elementi defla fatdspecie incriminatrice o della sua sfera di applicazione,
nell’ambito dell’art. 2,22 e 32 comma, C.P”, en Rivista lialiana di Diritto e Procedura
Penale, 1982, pp. 1354 y ss.; CAMAIONI, Successione di leggi penali, cit., pp. 65 y ss.;
MUSCO, La riformulazione dei reati.., cit., pp. 53 y ss. Cfr. también PAGLIARO, “La legge
penale trairretroattivitd e retroattivita”, en Giustizia Penale, parte segunda, 1991, cc.
% y ss.; FIANDACA / MUSCO, Diritio penale. Parte generale (3* edicién, Bolonia, 1995,
reimpresion 1999), pp. 77 y ss.; PALAZZO, Introduzione ai principi del diritto penale (Tu-
rin, 1999), pp. 304 y ss.; PULITANO, Commentario al articolo 2, en CRESPI / STELLA /
ZUCCALA, Commentario breve al Codice Penale (Padova, 2003), pp. 21 y ss.; ROMANO,
Irvetroattivitd della logge penale.., cit., pp. 1260 yss.; PECORELLA, (& spazio per criter]
valutativi nell’abolitio criminis?”, en Rivista ltaliana di Diritto e Procedura Penale, 2003,
pp- 15618 vy ss. En la doctrina portugnesa puede verse TAIPA DE CARVALHO, Sucessdo
de leis penais, cit., pp- 127 y ss.

% Siguen este criterio PAGLIARO, Principii di diritto penicle. Parte generale (6° edi-
cién, Mildn, 1998), pp. 116y s.; MANTOVANI, Diritto penale. Parte generale (3* edicién,
Padova, 1992), p. 122,

¥ Vid. CAMAIONI, Successione di leggi penali, cit., p. 72; PADOVANI, Tipicita ¢ suc-
cessione di leggi penali..., cit., p. 1359; TAIPA DE CARVALHO, Sucessdo de leis penais, cit.,

pp. 127ys.
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la ley penal entonces vigente. Luego debe examinarse si cho,
rodeado de los elementos previamente seleccionados,sigue siendo
relevante conforme a la nueya ley, En caso afirmativo, el hecho sigue
siendo tipico.% A este criterio se le ha criticado que, si bien salva
en términos formales la objecién que se formula al del hecho con-
creto, igualmente puede infringir la prohibicién de retroactividad,
leida en clave de principio de fragmentariedad, al tomar en cuenta
modalidades de ataque al bien juridico que pueden no haber sido
consideradas por el legislador al momento de la realizacién de la
conducta.®
5. Dentro de los criterios que apuntan a la relacién existente
entre los tipos contenidos en las sucesivas leyes penales, prescindien-
do del hecho concreto, se encuentran el de la continuidad del tipo de
ilicito, el de la plena continencia y el de las conexiones estructurales. El
criterio de la continuidad del tipo de jlicitg, de gran aceptacidn en la
octrina alemana, plantea que debe efectuarse una comparacién
entre los tipos previstos en las leyes sucesivas, desde el punto de vista
del bien juridico protegido y de la modalidad de ataque al mismo.
Cuando exista coincidencia en estos aspectos de ambos tipos, podri
afirmarse que media entre ellos una relacién de continuidad.®” Se
ha criticado este criterio, por un lado, por moverse en el plano de
las valoraciones, que son relativas y dificiles de aprehender, no pro-
porcionando herramientas seguras a los operadores juridicos en su
aplicacién® y, por otro lado, por llevar a posibles infracciones del

% Adhiere a este criterio ROMANO, Il rapporio tra norme penali..., cit., pp. 88 y ss.

% Asi, MUscO, La riformulazione dei reati..., cit., pp. 162 y ss.

%7 Siguen este criterio ROMANO, Commentario sistemdtico del Codice Penale, vol. T
(2% edicién, Milan, 1995), pp. 57 y s.; MAURACH / ZIPF, Derecho penal. Parie general,
t. I, cit., pp. 202y s.; GARCIA CAVERO, Derecho penal econémico. Parte genera, cit., pp. 182
y 8., aunque centrando el andlisis en la identidad de expeciativa normativa de
conducta y de forma de defraudacién. En la doctrina portuguesa, DE FIGUEIREDO
Dias / DA COSTA ANDRADE, Problemas de especulagdo e sucessdo de leis..., cit., pp. 316
y ss. En la linea de la continuidad del tipo de injusto se encuentra también la tesis
de MUSCO, La riformulazione dei reati..., cit,, pp. 109y ss., que dicho autor llama teorfa
de la persistente modalidad de ofensa del mismo bien juridico, que busca concreiar [a idea
de identidad de bien juridico y de modalidad de ataque, a la luz de los principios
de lesividad y de fragmentariedad.

% Cfr. PALAZZO, Introduzione ai principi del diritto penals, cit., pp. 305 y s.; CA-
MAIONI, Successione di leggi penali, cit., pp- 66 y 5. En la doctrina alemana, JAKGRS,
Derecho penal. Parte general. Fundamentos y teoria de la imputacidn (traduccién de la
2% edicién zlemana de Joaguin Cuello Contreras y José Luis Serrano Gonzédlez de
Murillo, Madrid, 199'7), p- 124,
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principio de irretroactividad, al fundar la relevancia tipica de una
conducta en elementos que pueden no haber estado contemplados
en la ley vigente al tiempo de su realizacién.®

6. El g@ﬂw@m sostiene que para que exista
una continuidad entre los tipos contenidos en las leyes sucesivas,
el nuevo debe estar plenamente contenido en el anterior, lo que
se presenta cuando aquél es especial respecto de éste.™ Pero esto
no es suficiente porque es necesario, ademas, realizar un juicio de
valor acerca del significado del elemento especializante contenido
en la ley nueva para excluir que haya sido intencién del legislador
eliminar toda relevancia penal a la modalidad de ataque a bienes
Jjuridicos de que se trate.'® También este criterio ha sido criticado
por basarse en el empleo de valoraciones, lo que dificulta su puesta
en practica.l%?

7. Por ultimo, el criterio de las conexiones estructurales ha sido
elaborado por la doctrina italiana como un correctivo del criterio
anterior. Plantea que para apreciar una continuidad entre los tipos
penales contenidos en sucesivas leyes debe prescindirse.de todo
juicio de valor y tomar en cuenta sélo consideraciones logicas que
giren en torno a las relaciones de especialidad. Dentro de quienes
siguen esta orientacién, algunos sostienen que la sefialada con-
tinuidad se presenta tnicamente cuando el nuevo tipo penal es
especial respecto del antiguo;'% otros afirman que la continuidad
existe sélo cuando el tipo penal anterior es especial respecto del
nuevo;! otros sefialan que la continuidad se presenta cuando
entre ambos tipos penales media una relacién de género a especie,
sin importar cudl es el especial y cudl el general.!® A este criterio
también se le han formulado criticas. Se ha sostenido que quienes
exigen que el nuevo tipo penal sea especial respecto del antiguo,
infringen la prohibicién de retroactividad en forma mediata, al

% Vid. PADOVANI, Tipicita e successione di leggi penali..., cit., p. 1362; TAIPA DE
CARVALHO, Sucessdo de leis penais, cit., pp. 131 y ss.
106 Adhieren a este criterio FIANDACA / MUSCO, Diritto penale. Parte generale,
cit., pp. 77 y ss.
101 Cfr. MUSCO, La riformulaxione dei reati..., cit., pp. 80y s.
102 PANOVANI, Tipicitd e successione di leggi penali..., cit., p. 1364,
/102 Asi, FIANDACA / MUSCO, Diritto penale. Parte generale, cit., pp. 77y s5.
. 10% Asi, TaTPA DE CARVALHO, Sucessdo de leis penais, cit., pp. 141 y ss., quien asigna
a su criterio el nombre “continuidad normativo-tipica”.
105 Asi, PADOVANI, Tipicitd ¢ successione di leggi penali..., cit,, pp. 1372 y ss.
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atribuir relevancia juridica a un elemento especializante del tipo
penal posterior, mediante su subrepticia deduccién del tipo an-
terior; y que quienes se contentan con exigir que el nuevo tipo
sea general respecto del antiguo, operan en un plano demasiado
formal, sin tener en cuenta consideraciones materiales derivadas
de los principios de lesividad y fragmentariedad, como las de exigir
identidad de bien juridico tutelado y de modalidad de ataque al
mismo.!%

8. Como se puede apreciar, existe un considerable ntimero
de pareceres sobre el terna, ninguno de los cuales se ha librado
de recibir objeciones. Esto es una demostracién de las dificultades
que trae aparejadas.la lamada “reformulacién” de los delitos y de
Ia discusién que se puede generar cada vez que el legislador decide
modificar la estructura tipica de algtn delito.!?”

9. En el dambito de las consecuencias penales también puede
resultar extremadamente dificil determinar cudl es Ia ley mas favo-
rable. Verbigracia, podria acontecer que la ley posterior disminuyera
el limite inferior de la pena privativa de libertad establecida en la ley
anterior, pero aumentara ¢l limite superior, o bien, que rebajara el

198 Cfy. MUSCO, La riformulazione dei reati.., cit., pp. 103, 107 ys.
7 En concreto, para un relativamente reciente caso de sucesién habida en
materia de delitos societarios en Italia, véase PADOVANI, “II camello e la cruna
dell'ago. I problemi della successione di leggi penali relativi alle nuove fattispecie di
false comunicazioni sociali”, en Cassazione penale, vol. XLII, afio 2002, N® 5, pp. 1598
y s5.; LOZZI, “Successione di leggi penali e riforma dei reati societari”, en Rivista
Italiana di Diritto e Procedura Penale, 2002, pp. 974 y ss.; para oftro caso de sucesién
en la legislacién penal del trabajo, CURT, “Assunzione illegale di lavoratori stranieri:
tra abolitio criminis e successione di leggi penali nel tempo”, en Giurisprudenza di
Merito, vol. XXXIII, 2001, pp. 435 y ss.; para otro caso de sucesién en materia de
delitos contra la Administracién piiblica, FIANDACA, “Questioni di diritto transitorio
in seguito alla riforma del reati df interesse privato ¢ abuso innominato di ufficio”, en
Foro Italiano, N® 11, noviembre 1990, cc. 637 y ss.; para otro caso de sucesién en
materia de aborto, NUVOLONE, “Problemi penali e costituzionali della nuovalegge
sull'interruzione della gravidanza”, en EL MISMO, Tl diritto penale degli anni settanta.
Studi (Padova, 1982), pp. 587 y s. En Chile, para un caso de sucesién habida en
materia de delito de fraude aduanero, puede verse HORVITZ LENNON, “Problemas
de aplicacidén de ley penal en el tiempo del delito de fraude aduanero”, en Revista
de Derecho, Consejo de Defensa del Estado, N® 6, Santiago, abril de 2002, pp. 103
y ss. En el mismo pafs, para un caso de sucesidn en materia de trifico de drogas,
puede verse FERNANDEZ CRUZ, “Sentencia sobre el dmbito de aplicacién y retro-
actividad mds favorable al reo en el delito de microtrifico (Corte de Apelaciones
de Valdivia)”, en Reviste de Derecho de la Universidad Austral de Chile, vol. XIX, N2 1,
Jjulio 2006, pp. 249 y ss.
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limite superior, pero aumentara el inferior. Podria ocurrir también
que la ley nueva eliminara la pena privativa de libertad de muy corta
duracién contemplada en la ley precedente, pero la sustituyera por
una pena restrictiva de libertad de larga duracion o por una pena
pecuniéria de elevado monto, Podria suceder, asimismo, que la ley
posterior creara una nueva atenuante de responsabilidad penal,
pero estableciera ademads una nueva agravante.

10. En el4mbito de las leyes penales adjetivas sucede otro tanto. A
veces, puede ser relativamente facil constatar que la ley nueva resulia
mds favorable. Asi ocurrirfa, por ejemplo, si la ley posterior impidiera
la posibilidad de decretar la medida cautelar de prisién provisional
en el juzgamiento de determinados delitos o disminuyera su tiempo
méximo de duracién. Lo mismo pasaria si, verbigracia, la nueva ley
aurmentara los recursos procesales susceptibles de interponerse para
impugnar una sentencia condenatoria. Pero otras veces puede ser
dificil determinar si realmente la nueva ley es mds favorable. Piénsese,
por ejemplo, en una ley que impide decretar la prisién provisional
en el juzgamiento de ciertos delitos, pero suprime la exigencia de
querella o denuncia previa para su persecucion. O bien, a lainversa,
imaginese una ley que exige la interposicion de una querella o de
una denuncia para enjuiciar determinados delitos, pero aumenta el
tiempo maximo de duracién de la prisién provisional.

11. También puede presentarse esta situacion en las leyes pe-
nales ejecutivas. En ciertas ocasiones no es dificil considerar la ley
nueva como mds benigna. Por ejemplo, es lo que sucederiasi la ley
posterior disminuyera o flexibilizara los requisitos necesarios para
obtener la libertad condicional u otros beneficios penitenciarios. Sin
embargo, en otras ocasiones decidir si la nueva ley es mds favorable
no es algo ficil. Verbigracia, imaginese una ley que rebaja el tiempo
de cumplimiento efectivo de las penas privativas de libertad que los
condenados deben alcanzar para obtener la libertad condicional,
pero exige nuevos requisitos adicionales a los que contemplaba la ley
anterior. O bien, supéngase el caso de una ley que facilita el acceso
a la liberiad condicional, pero restringe los permisos de salida de
los establecimientos penitenciarios.

12. Incluso puede suceder que la dificultad en la decision de
si la nueva ley es o no mds favorable, emane del hecho de que ésta
modifica aspectos sustantivos, adjetivos y ejecutivos, Por ejemplo,
piénsese en una ley que disminuye el limite superior de la pena
privativa de libertad asignada a un delito, pero aumenta el tiempo
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mfiximo de duraci6n de la prisién provisional y el tiempo de cumpli-
micnto efectivo de pena que debe transcurrir para obtener la libertad
condicional. O bien, imaginese una ley que crea nuevas agravantes
de responsabilidad penal, pero disminuye el tiempo méximo de
duracién de la prisién provisional y facilita el acceso a la libertad
condicional u otros beneficios penitenciarios.

.13. Antigunamente algunos autores, pensando sélo en modifi-
caciones de leyes penales sustantivas, se preocuparon de sefialar
criterios de solucion del problema de la determinacién de la ley mds
faxiorable al reo. Es asi como se propuso, entre otras ideas, considerar
mds benigna la ley que priva del goce de un bien menos importante
la que establece el limite méximo de la pena mds bajo, la que ﬁjz;
el limite minimo de la pena mds bajo, la que rebaja el maximo de
la pena establecido por la ley anterior mas que lo que aumenta el
minimo, etc.!%® Hoy en dia, en cambio, se acostumbra sostener que
resulta iniitil el casuismo en esta materia y que la determinacién
de la ley mas favorable debe realizarse caso por caso, tomando en
cuenta la situacién particular de cada reo,!” por lo que se ha dejado
de lado la preocupacién por aportar criterios que sirvan en dicha
labor de determinacién.!1

14. Sin embargo, la doctrina, junto con sedalar que el analisis
dela mayor o menor favorabilidad debe hacerse caso a caso, suele
sugerir ciertos caminos para recorrer en la bisqueda de la ley més
benigna, pensando también en leyes penales sustantivas. En primer
lugar, los autores afirman que no basta con comparar los marcos
al_bstractos de pena que la ley anterior y Ja posterior asignan al hecho,
sino que debe tomarse en cuenta todo lo que de una u otra manera

108 Vi, JIMENEZ DE ASUA, Tratads.., cit., t. II, pp. 627 y ss., con una sintesis de
estos y otros criterios doctrinales. Cfr. también FERRER SAMA, Comentarios al Cidigo
Penal, . 11 (Murlcm, '1‘947), pp. 150 y s.; FIORE, De la érretrogctividad e interpretaciin
d“e las leyes. Estudio critico y de legislacion comparada (traduccién por Aguilera de Paz
3 ed1c1_on, Madrid, 1927), pp. 447 y ss.; JULLIOT DE. L.A MORANDIERE, De Iz régle nullc;
poenalsme lege (Paris, 1910), pp. 171 y ss.; THEODOSIADES, Essai sur le non-rétroactivité
de’s lor.s‘(Pans, 1866), pp. 202 y ss.; GROUBER, Du conflit des lois d'incrimination et de
j)mallzt:e dans le temps, cit., pp. 154 y ss,

];’; Por todos, LANDROVE Diaz, Introduccién al derecho penal espatiol, cit., p. 120.

Con todo, algunos autores han prestado mayor atencién a estos criterios.
Cir., por gjemplo, BACIGALUPO, Principios de derecho penal. Parte general (5° edicién
Mad“rld, }998), PP. 123 v s.; RUIZ DE ERENCHUM ARTECHE, El “sistema de sucesion d;
leyes™..., cit., pp. 371 y ss.
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incida en la concreta individualizacién de la sancién penal.™™ En
segundo término, se sefiala la conveniencia de consultar el parecer
del reo.l2 Si bien es cierto que, en general, la doctrina sostiene que
esto 1o significa que sea €l quien decida la cuestién,''* algunos au-
tores afirman que su opinién es decisiva y vinculante.'* Por dltimo,
fa mayoria de los autores seniala que debe aplicarse una u otra ley,

11 Cfy,, entre otros, CEREZO MIR, Cursa de derecho penal espariol..., cit., t. L, pp. 231
y 5.; MORILLAS CUEVA, Derecho penal. Parte general..., cit., p. 225; SAINz CANTERO,
Lecciones de derecho penal..., cit., p. 403; RODRIGUEZ MOURULLO, Derecho penal. Parte
general, cit., p. 140; RODRIGUEZ DEVESA / SERRANO GOMEZ, Derecho penal espariol.
Parte general, cit., p. 912. Esta opinidn es compartida por Ia mayorfa de la doctrina
italiana, como lo afirma FRIGOLS 1 BRINES, El firincipio da trretroactividad y la sucesion
de leyes penales. Una perspeciiva desde el derecho comparado (San José de Costa Rica,
2002), p. 223. Véanse, entre otros, MANTOVANI, Diritto penale. Parte generale, cit.,
p- 128; PAGLIARO, “Legge penale nel tempo”, en Enciclopedia del Diritto, t. XXIII
(Mildxn, 1973), p. 1072; EL MISMO, Principii di diritto penale..., cit., p. 152; FIANDACA
/ MUSCO, Diritto penale. Parte generale, cit., p. 80; PADOVANI, Diritio penale, cit., pp. 49
y s.; CARACCIOLI, Manuale di diritto penale. Parte generale (Padova, 1998}, pp. 99 vs;
PULITANO, Commentario al articolo 2, cit., p. 20; ROMANO, Commentario..., cit., pp. 59y
s.; GALLO, La legge penale. Apprunti di diritto penale (Turin, 1967), p. 52; VINCIGUERRA,
Diritto penale italiano, vol. I, cit., pp.- 345 y 5., CAMAIONI, Successione di leggi penali,
cit., p. 75. En opinién de SINISCALGO, Irretroattivita delle leggi in materia penale...,
cit,, p. 125, una operacién parecida debe realizarse en la determinacidn de la ley
procesal mds favorable. En la doctrina portuguesa, TAIPA DE CARVALHO, Sucessdo
de leis penais, cit.,, pp. 152y s.

12 e hecho, el art. 2.2 del Cédigo Penal ordena oir al reo en caso de duda
sobre la determinacién de la Jey mis favorable y la disposicién transitoria 2* del
misme Cédigo manda oirle en todo caso, en la sucesién de leyes habida entre el
Cédigo de 1973 y el de 1995. En igual forma, en Chile el art. 14 del Anteproyecto
de Nuevo Cédigo Penal, elaborado por la Comision “Foro Penal”, ordena oir al
imputado o condenado en lo que respectaala apreciacién de la ley que le sea mds
favorable, sin que su opinién sea vinculante para el tribunal.

113 Asi, CEREZO MIR, Curso de derecho penal espafiol..., cit., t. I, p. 233; COBO DEL
ROSAL / VIVES ANTON, Derecho penal. Parte general, cit., p. 198; MoRiLLAS CUEVA,
Derecho penal. Parte general..., cit., p. 995; SAINZ CANTERO, Lecciones de derecho penal...,
cit., pp. 403 y s.; MUNOZ CONDE / GARGIA ARAN, Dereche penal, Parte general, cit.,
p- 146; IGLESIAS RiO, “Algunas reflexiones sobre retro-irretroactividad de la ley
penal. A propdsito de las ultimas reformas del Codigo Penal”, en Reviste Juridica de
Castille y Ledn, N® 6, mayo 2005, p. 27. En la doctrina francesa, VITU, Des conflits de
lois dans le temps. ., cit., p. 130,

114 Fn este tltmo sentido, RUIZ DE ERENCHUM ARTECHE, EI “sistema de sucesion
de leyes™.., cit., p. 374, cuando las penas previstas en la ley anterior y en la posterior
son de distinta naturaleza. Similar, MIR PUIG, “:No siempre es aplicable la ley mds
favorable?”, en Revista Juridica de Cataluiia, afio 2000, N® 2, pp. 156 y 5., para los casos
dé duda sobre cudl es 1a ley mds favorable. También QUERALT JIMENEZ, El fmincipio
dé legalidad penal (mecanografiado inédito, Barcelona, 1995), pp. 357 ys.
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integramente, en bloque, sin que puedan combinarse los aspectos
més favorables de ellas.*® Esto se traduce en una prohibicién de

1% Estaidea hasido constantemente reiterada por Ia Jjurisprudencia del Tribunal
Supremo y del Tribunal Constitucional. Cfr., entre otras, S5TS de 24 de diciembre
de 1998, ponente Roberto Garcia-Calvo y Montiel, RJ 1998\10899 (f. Jj- 3 yde2s
de febrero de 1997, ponente Luis Romdn Puerta Luis, RJ 19971561 (£. ]. 52); SSTC
21/1998, de 18 de enero (£, j. 59) ¥ 131/1986, de 29 de octubre (. j. 29),

En directa relacién con la prohibicién de la lx fertia se encuentra la discutida
posicién del Tribunal Supremo, que ha aplicado el Cédigo Penal de 1995 retroac-
tivamente, por ser ms favorable, pero tomando en cuenta la redencién de penas
por el trabajo abonada conforme al Cédigo de 1973, Vid. SSTS de 18 de julio de
1996, ponente Joaquin Delgado Garcia, Rf 1996\5920 (f. j. 4%) y de 13 de noviembre
de 1996, ponente José Augusto de Vega Ruiz, R] 1996\8200 (f.j. 22, 3%y 4%) e innu-
merables sentencias posteriores. Segiin algunos, con dicho proceder el Tribunal
Supremo combiné aspectos mds favorables de ambos Cédigos, infringiendo la
disposicién transitoria 2° del Cédigo de 1995, Cfr. DEL MORAL GARCIA, “A vueltas
con la redencién de penas por el trabajo y el régimen transitorio del nuevo Cédigo
Penal”, en Actualidad Juridica Avanzadi, N® 258, 29 de agosto de 1996, pp. 1yss;
MUNOz CLARES, “Principio de legalidad: hipotética vigencia”, en Revista de Ciencias
Penales, vol. II, N2 1, primer semestre 1999, pp. 307 y ss. Segtin otros, el Tribunal
Supremo no cred una lex tertia. Cfr. RUIZ DE ERENCHUM ARTECHE, El “sistema de
Sticesion de leyes”..., cit., pp. 382 y ss. Esta posicién del Tribunal Supremo llevés a la
Fiscalia General del Estado a modificar su circular 1,/1996, de 23 de febrero —en
la que sostenia que no podia tenerse en cuenta el tiempo ya redimido para los
condenados a quienes se aplicara el nuevo Cédigo—-, mediante su circular 3/1996,

de 22 de noviembre, en la que impartid a los fiscales criterios de actuacién acordes
a dicha posicién, relativos a la revisién de sentencias firmes.

En otras ocasiones, el Tribunal Supremo ha dejado de aplicar la agravante de
reincidencia, que no concurria segiin. el Cédigo de 1995, pero sf segiin el Cédigo
de 1973, a pesar de que los hechos habfan sido sancionados con arreglo a éste y
no a aquél. Véase STS de 17 de febrero de 2000, ponente José Jiménez Villarejo,
R] 2000\699 (f. }. 4°).

Vid. MATHIEU, “L’application de la loi pénale dans le temps (dans la perspective
du nouveau code pénal)”, en Revue de Science Criminelle ot de Droil Pénal Comparé,
afto 1995, p. 269, aludiendo a algunos casos de infraccion de la prohibicién de
lex tertia en la jurisprudencia francesa. Los tribunales franceses han acufiado el
siguiente criterio de actuacién para los casos en que la ley nueva contenga algu-
nas disposiciones mds favorables que la ley antigua y otras més desfavorabies: si la
ley nueva es divisible, sus preceptos mds favorables se aplican retroactivamente,
combindndolos con los de la ley antigua; si es indivisible, se aplica, integramerite,
aquella ley que se estime mds favorable, para lo cual debe atenderse a sus displ-
siciones principales. Cfr. LARGUIER, Droit pénal ginéral (183 edicién, Parfs, 20010
P. 274; STEFANI / LEVASSEUR / BOULOC, Droit pénal général (16* edicidén, Parfs,
1997}, pp. 143 ys.; SALVAGE, Doit pénal ginéral (3* edicidn, Grenoble, 1994), p. 28;
RASSAT, Droit pénal (Paris, 1987), pp. 192 y ss. Un comentario critico sobre este
proceder de los tribunales franceses puede verse en FRIGOLS 1 BRINES, £l Principio
de irretroaciividad..., cit., pp. 51 v ss.
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la denominada lex tertia'® o principio’!” de combinacién.!'® Sin
embargo, hay quienes defienden la posibilidad de efectuar dicha
combinacién.1? ' :

15. No es nuestra intencién aportar criterios ttiles en ]a tarea
de determinacién de ]a ley més favorable ni criticar ?os que se han
elaborado. Ello no sélo porque nuestro trabajo transita por un sen-
dero distinto, sino también porque creemos que ninguna.payta que
permita consic}erar una ley, en &eneral, mas benigna que la que_

16 OUINTERQ OLIVARES / MORALES PRATS / PRATS GANUT, Manual de derecho
penal. Parte general (3* edicién, Navarra, 2002), pp. 166y s, Ilaman a esta situacién
ey Ilr;sdcl?r.. CARO JOHN, “La problemdtica consti?u”cional dfa fa combuz:ccl;‘m c.le
leyes penales. Discutida posicién de la jurisprudencia”, en Revista Pemmad dz:i?fg
Penales, N® 4, julio-diciembre 19941, pp. 754 ypss_., a;l.rmando que no puede
inacién de leyes penales sea un frincipio.
e lﬁgcglg?ggggo MIR, yCurE)o de derecho penal espatiol..., cit., L. L, p. 234; COBO DEL
ROSAL / VIVES ANTON, Derecho penal. Parte general, Cit., p. 196; _LUZON PE?I:!A, Cusﬁsz’,
cit., p- 187; MORILLAS CUEVA, Derecho penal. Parte general..., cit., pp- 223 y 5.5 SAT
CANTEROQ, Lecciones de derecho penal.., cit,, p. 403; MUNOZ QONDE / GA};.CIA ARA.*,N’
Derecho penal. Parte general, cit., p. 146; CARBONELL MATEU, Derecho penc;/[. co:;ef;:) ¥y
pringifios constitucionales {82 edicién, Valencia, 1999)‘, P- ‘143-;‘R0DRIGUEIZ QURU to,
Derecho penal. Parte general, cit., p. 141. En la doctrina italiana, este p antea?n_léeg
es mayoritario, como lo sostiene FRIGOLS I BRINES, El princifio de-zmt'mactzm z .
cit., p. 224. Cfr. MANTOVANI, Diritio penale. Il’ar‘te.gmergl.e, cit., p. 123,.PAGL11A§119,P Agggf
penale nel tempo, cit., p- 1072; EL MISMO, Principii di dw.ztt‘o ;bmale..., cit., P ,98 o
VANI, Diritto penals, cit., p. 49: CARACCIOLI, Manuale di diritto penaie..., Flt., Pp- yso.:
PULITANO, Commentario al articolo 2, cit., p. .21; ROMANOC, Commentano.:s:, cit., p- d;
VINCIGUERRA, Diritto penale italiano, vol. I, cit., pp. 344 vys,; CAMAI%NI,. efcce;sz?néial,
leggi penali, cit.,, p. 76. Enla doctrina belga, HENNA_U / VERHAEGEN, gzt jzenatégz?n o
cit., p. 88. En la doctrina brasilefia, DUARTE, “A lei penal no tempo. omeg2 9nos
art. 2¢ do-Cédigo Penal”, en Revista Forense, vol. XC, Sao Paulo, 1942, 5 2 . y
11 Son partidarios de la lex fertia, BUS‘TOS RAMIREZ, l\/{anual de e{ec 1(31 pen a.-
Parte gengral (4* edicién aumentada, corregida y puesta al dia por Hem;anl otrn;‘#
zébal Malarée, Barcelona, 1994), pp. 179y s CasaBO Rutez, Comentario a fz;.mz,
en CORDOBA RODA / RODRIGUEZ MOURULLO / DEL TORO MARZAL / CgSAin ntc;
Comentarios al Cédige Penal, t. I (Barcelona, 1972}, pp. 51y s., ponien: Oled acieg e
en la férmula “en cuanto favorezcan al rec” del art. 24 del Codigo Penal eB UTRA:
CUFLLO CONTRERAS, El derecho penal espafiol.., cit., pp. 249 Y 55 SERRAN(;_ Bt
GUERO, Comentario al art. 2, cit., pp- 35y s. En la doctrina Eortugugfa,_ S
CARVALHO, Sucessdo de leis penais, cit., pp. 154y ss. En la doctrina brasilenia, P
Teoria e aplicagdo da lei penal {Sao Paulo, 19811}, pp. 82ys; TOLEDB, Pr;ncg;z::il a;am
de direito penal..., cit., pp. 38 ys. En la doctrina alemana, JAKOBS, Derecho .

.., cit., pp. 125 ys. ‘ . )
Ge'ngrﬁ?Ln;iestropﬁlicio, );a prohibicién de la lex tertia es utlli.l’de esas aﬁrr:aiglr?lr;isi
comunes que se encuentran necesitadas de una seria revision critica que,
tablemente, no podemos efectuar aqui.
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le precedid, garantiza que fambién lo.sea para el reo. Una ley que
puTeda ser calificada mds favorable, podria ;;ﬁ?z;"ﬁgijudicial para
el imputado y viceversa. Sélo pretendemos llamar la atencidn del
lector acerca de la importancia que tiene este problema y sobre el
hecho que la cuestién se presenta no dnicamente en las leyes penales

sustantivas, sino también en las adjetivas y en las cjecitivas.

L4, DELIMITACION ENTRE CONCEPTOS
DE IRRETROACTIVIDAD, RETROACTIVIDAD
ULTRAACTIVIDAD, HIPERRETROACTIVIDAD’

EXTRAACTIVIDAD Y PRETERACTIVIDAD )

1. Dejamos establecido en este capitulo que las leyes penales
suelen experimentar modificaciones en el tiempo, cambios que
afc?gtan a la eficacia temporal de aquéllas. La doctrina acostumbra
utiltzar, para aludir a estas alteraciones de la eficacia en el tiempo
de _la_s leyes penales, una seric de expresiones, tales como irretro-
actividad, retroactividad, ultraactividad, hiperretroactividad, ex-
traactividad y preteractividad. Antes de continuar con el desan:ollo
de este trabajo estimamos necesario, para una adecuada precisién

_termmologica, delimitar cada uno de dichos conceptos, tarea que
Intentamos realizar a continuacién.

1.4.1. IRRETRCACTIVIDAD

1. Con este término se suele hacer referencia al hecho de que
las lees penales sélo pueden ser aplicadas a las conductas que se
realizan mientras estin vigentes. Por un lado, no pueden alcanzar
a los actos que se gjecutan antes de su entrada en vigor y, por otro
tampoco alos que tiencn lugar después del término de su vigencia.m‘;
Sm_ embargo, llama la atencién la circunstancia de que, parareferirse
a esto, se haya generalizado el uso de una palabra que, Gnicamente
lr‘lace alusion a uno de los dos aspectos mencionados. No compar:
umos este proceder. En efecto, afirmar que una ley es irretroactiva
s6lo comporta sefialar que no puede aplicarse a hechos anteriores
a su entrada en vigor, pero tal aseveracién nada dice acerca de la

120 Cfr. CEREZO MIR, Curso de derecho penal espafiol..., cit., t. I, p. 217.
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posibilidad o imposibilidad de aplicar la ley a las conductas que
tengan lugar después que termine su vigencia. Por eso pensamos
que si lo que se quiere resaltar es que las leyes penales no pueden
alcanzar a los actos que tienen lugar antes de su entrada en vigor ni
a los posteriores a la finalizacion de su vigencia, seria preferible ia
utilizacién de otro término —como el aforismo tempus regut actum—.
En nuestra opinién, la palabra érvetroactividad s6lo debe ser usada
para aludir a lo tinico que puede alcanzar su campo semantico, €sto
es, a la prohibicién de que la ley se aplique a los hechos anteriores
al comienzo de su vigencia. ‘

1.4.2. RETROACTIVIDAD

1. Los autores suelen emplear este término para aludir a la
situacién que se produce cuando, en el juzgamiento de un hecho,
se aplica una ley que ha entrado en vigencia con posterioridad a su
realizacién. En otras palabras, c‘:'yﬁgt‘_r}mc’l’gqla lev es.aplicada a hechos
anteriores a su entrada en vigor. En tal caso se dice que la nueva ley
se aplica retroactivamente. ™" Nos parece apropiada la utilizacion de
esta palabra para aludir al mencionado fenémeno, pues corresponde

exactamenie a su significado conceptual.'#

121 Por todos, cfr. MIR PUIG, Derecho penal. Parte general (7* edicion, Barcelona,
2004), pp. 116, 122 y 5.

122 No pretendemos ocultar el hecho de que existe una ardua disputa, especial-
mente en el ambito de la teorfa general del derecho, del derecho civil, del derecho
constitucional y del derecho administrativo, acerca del concepto de retroactividad.
Sobre ello puede verse DIAZ AZNARTE, Teoria gemeval de la sucesion de normas en el
tiempo..., cit., pp. b8 y ss.; DIEZ-PICAZO, La derogacibn de las leyes, cit., pp. 209yss.La
existencia de varias clases de retroactividad, que & continuacién explicamos en ¢l
texto, lo pone de relieve, Cft. LOPEZ MENUDO, “El principio de irretroactividad de las
normas en la jurisprudencia constitucional”; en VV.AA., Estudios sobre la Constitucion
espaiiola. Homenaje al profesor Eduarde Garcia de Enterria, t.1 (Madrid, 1991}, p. 465:
“el propio concepto de retroactividad es el arquetipo mismo de la equivocidad: un
concepto eldstico como pocos” (las cursivas en el original). S6lo queremos indicar
que el sefialado concepto de retroactividad es el que se suele utilizar en el derecho
penal, que nos parece adecuado y que serd éste el que utilizaremos a lo largo del
trabajo. Cfr. FRIGOLS 1 BRINES, Fundamentos..., cit., pp- 41 y ss., quien después de
constatar la existencia de la mencionada disputa y analizar distintas opiniones sobre
el tema, concluye, en una definicién similar a la sefialada en el texto, que “se debe
entender por retroactividad la aplicacién de una norma a hechos [...] que tienen
lisgar con anterioridad a su vigencia” (p. 183).
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2. En doctrina se acostumbra distinguir varias clases de retroac-
tividad de las leyes. Asf, se suele hablar de retroactividad de grado
maximo, de grado medio y de grado minimo. La retroactividad de
grado maximo, también llamada retroactividad absoluta, se produce
cuando la nueva ley se aplica a una relacién juridica constituida al
amparo de la ley anterior y a todos sus efectos. La retroactividad de
grado medio se observa cunando la nueva ley respeta la relacién ju-
ridica surgida bajo la ley anterior y sus efectos ya consumados, pero
se aplica alos efectos ya nacidos que hayan de ejecutarse después de
su entrada en vigor. Y la retroactividad de grade minimo, también
denominada retroactividad atenuada, se caracteriza por el hecho
de que la ley nueva se aplica a los efectos de la relacién juridica
surgida bajo la ley anterior, que se produzcan después de su entrada
en vigencia.'®® La diferenciacién de tres clases de retroactividad de
1ds leyes también ha sido reconocida por la jurisprudencia sentada
por el Tribunal Constitucional,!2*

1.4.3. ULTRAACTIVIDAD

1. Ladoctrina acostumbra utilizar esta palabra para referirse a la
situacién que se produce cuando un hecho es sancionado conforme
aglgx ‘que se encontraba vigente en el momento de su realizacién,
peto qie yaTio 1o estd en Ta €poca de sufuzgamiento. Por ejemplo,
cuando se ha cometido un delito durante la vigencia de una ley
temporal, la cual es aplicada a pesar de que ya ha finalizado su vigor
al momento del juicio. O bien, cuando al tiempo del juzgamiento
ya no se encuentra vigente la ley penal bajo el imperio de la cual se

cometi$ un delito, pues ha sido reemplazada por otra ley penal mis

%8 Sobre estas distintas clases de retroactividad de las leyes puede verse SUAREZ
COLLiA, El principio de irvetroastividad de las normas juridicas (2® edicién, Madrid, 1994),
pPp- 70y ss.; GAYA SICILIA, El principio de irretroactividad de las leves en la jurisprudencia
constitucional (Madrid, 1987), pp. 49 y ss.; BALERIOLA SALvO, “El instituto de la
irretroactividad en. el Derecho espafiol. Aproximacién a una teoria general”, en
Sentencias de Tribunales Superiores de Justicia, Audiencias Provinciales y ofros Tribunales,
vol. V, afio 1999, pp. 391 ys. Vid. también DE CASTRO Y BRAVO, Derecho civil de Espaita...,
cit, t. I, pp. 648 y s.; ALBALADE]Q, Derecho civil, cit., t. I, pp. 206 y ss.; DIEZ-PICAZO /
GULLON, Sistema de derecho civil, cit., vol. I, pp-120ys.

1% Pueden consultarse, entre otras, las SSTC 189/1997, de 28 de octubre (£j. 112,
letra d); 205/1992, de 26 de noviembre (f.j. 2%); 197/1992, de 19 de noviembre
(£ ). 4%); 126/1987, de 16 de julio (£f. j. 11%) y 85/1987, de 18 de marzo (f. j. 3%).
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severa. Se dice que en estas hipotesis la ley que ya no se encuentra
vigente se aplica ultraactivamente.!” Sin embargo, no nos parece
adecuado que se emplee este término para aludir a dicha situacién.
Ello porque, en estricto rigor, la expresion uliraactividad se contrapone
a la palabra retroactividad. Mientras que ésta alude a la posibilidad
de aplicarla ley a un hecho anterior a su entrada en vigor, aquélla
se refiere a la hipotesis inversa, o sea, a la posibilidad de aplicar la
ley a hechos ocurridos con posterioridad al {éTmino de su ﬁggﬁﬁﬁ.
Es decir, sosteneér la ultraactividad de una ley implica postularsu
aplicacién a hechos posteriores a la finalizacién de su vigor.'®® El
siguiente esquema podria servir para ilustrar lo seflalado.

Hecho anterior Hecho posterior

ala entrada en «— LEYPENAL —» alfindela
vigencia vigencia
RETROACTIVIDAD ULTRAACTIVIDAD

2. Por otra parte, el Tribunal Supremo, correctamente, ha uti-
lizado 1a expresién witraactividad para aludir a la posible aplicacion
de la ley penal a hechos posteriores al término de su vigor. Asi, en su

125 Gfr, entre otros, MUNOZ CONDE / GARCIA ARAN, Derecho penal. Parte general,
cit., pp. 147 ys.; SERRANO BUTRAGUENO, “Retroactividad, ultra-actividad y extractivi--
dad de las normas penales. La suspensién de la gjecucion y Ia sustitucién de penas
de prisién de 3 y 2 anos impuestos conforme al Cédigo Penal derogado”, en La Ley
N2 4530, 29 de abril de 1998, p. 1. Vid. también FIERRO, Legalidad y retroactividad de
las normas penales. Fuentes del devecho. Legalidad en el derecho tributario, procesal penal y
aduanero (Buenos Aires, 2003), p. 273, afirmando que hay ultraactividad “cuando los
efectos de una ley se siguen aplicando con posterioridad a su derogacidn, pero con relacion
a hechos ocurridos cuando ¢lla tenia vigor” (las cursivas en €l original). En el mis-
mo sentido, en la doctrina italiana, VINCIGUERRA, Diritto penale italiano, vol. 1, cit.,
Pp- 309 y 5. En la doctrina portuguesa, TAIPA DE CARVALHO, Sucessdo de leis penais,
cit, p. 77. En la doctrina brasilefia, LEIRIA, Teoria ¢ aplicacdo da lei penal, cit., pp. 84
y s.; TOLEDO, Principios bdsicos de direito penal.., cit., pp. 35, 44.

126 En este sentido, vid. RODRIGUEZ MOURULLO, Derecho penal. Parte general, cit.,
pp. 124 ys.: “Laley penal se aplica a las acciones realizadas durante el perfodo de su
vigencia formal. No alcanza, por regla general, a las acciones ejecutadas antes de su
entrada en vigor (irvetroactividad) né tampoce, fror supuesto, a las cometidas después de
su derogacion (no ultractividad)” (1as cursivas son nuestras); COBO DEL ROSAL / VIVES
ANTON, Derecho penal. Parte general, cit., p. 190: “La ley penal se aplica, en principio,
a los hechos acaecidos desde que entra en vigor hasta que termina su vigencia.
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sentencia de 22 de septiembre de 1998 —ponente Gindido Conde-

Pumpido Tourdén-, sefiald que:
“la ley penal aplicable a un hecho delictivo es la vigente en
el momento de su perpetracién (articulo 2.1% Cédigo Penal
1995). Si bien es cierto que tienen efecto retroactivo aquellas
leyes penales que favorezcan al reo (articulo 2.22 Cédigo Penal
1995, principio de retroactividad de lo favorable), también lo es
que no existe un principio paralelo de ‘ultraactividad’ de la ley
penal mas favorable, de modo que si el delito se perpetra bajo la
vigencia de una ley posterior mds rigurosa, sera ésta la aplicable
yno la anterior, que ya ha perdido vigencia, aun cuando aquella
ley anterior fuese mds beneficiosa para el reo” (fundamento
juridico 4°).1%7

1.4.4. HIPERRETROAGCTIVIDAD

1. Aun cuando la mayoria de la doctrina acostumbra utilizar
s6lo los términos a que hemos hecho alusién hasta ahora, algunos
autores suelen usar otro mds. Nos referimos a la palabra hiperretroacts-
vidad, utilizada por algunos para referirse a la posibilidad de aplicar
retroactivamente una ley penal cuando ya se ha pronunciado una

No rige, pues, como regla general, ni para los hechos ocurridos con anterioridad
a ella (retroactividad}, i para los que puedan suceder tras su caducidad o derogacion
(ultra actividad)” (las cursivas son nuestras); CURY URZUA, Derecho penal. Parte general,
cit., t. I, pp. 214 y s.: “En la literatura suele afirmarse {...] que las leyes temporales
tienen efecto ultractivo. La férmula es incorrecta. Para que pudiera hablarse de
ultractividad serfa preciso que la ley temporal rigiera también hechos gecutados
después de que ella ha cesado de estar en vigor. Es manifiesto, sin embargo, que
aqui no se trata de eso” (las cursivas en el original). Cfr. también FRIGOLS I BRINES,
Fundamentos..., cit., p. 184. En la doctrina italiana, SINISCALCO, “Tempus commissi
delicti, reato permanente e successione di leggi penali”, en Rivista ltaliana di Divitte
¢ Procedura Penale, 1960, pp. 1110y s., nota 43; EL MISMO, Frretroattivita delle leggi in
materia penale..., cit., pp. 132, 144; PADOVANI, Diritto penale, cit., p. 48; CARACCIOL,
Manuale di diritto penale..., cit., p. 102; ROMANO, Commentario..., cit., p. 62. En la
doctrina colombiana, GOMEZ LOPEZ, Tratado de derecho penal. Parte general, tomo
I (Bogotd, 2001), pp. 824 y 5. En la doctrina chilena, BASCUNAN RODRIGUEZ, “La
aplicacién de la ley penal derogada”, en Revista del Abogado, Publicacion del Colegio
de Abogados de Chile, N® 17, noviembre 1999, p. 10; EL MisMO, “La aplicacién de la
ley penal mds favorable”, en Revista Jurfdica de la Universidad de Puerto Rico, vol. 69,
Nt 1, 2000, p. 34,

27 RJ 19987545,
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sentencia firme.}?® Se trata de una cuestién meramente terminoldgica,

P T g ra . . - - .
que no anade nada sustancial a la idea de retroactividad mads arriba
explicada. Lo tinico que singulariza a esta situacién es la circunstancia
de que el hecho al que se le pretende aplicar retroactivamente una
nueva ley ya ha sido juzgado por sentencia ejecutoriada.

1.4.5. EXTRAACTIVIDAD

1. También es posible encontrar en la doctrina autores que em-
plean la expresion extraaciividad. Quienes la utilizan suelen hacerlo
para aludir tantg al fenémeno de la retroactividad como al de la
ultraactividad. De este modo, hay quienes sugieren como MaXitma
la no extraactividad de las leyes penales mds restrictivas de la li-
bertad, queriendo significar la prohibicién de aplicar retroactivay
ultraactivamente las leyes penales desfavorables.!? Sin embargo, se
debe tener presente que cuando se usa este término para aludir a
la ultraactividad (junto con la retroactividad), no se estd pensando
en ella en el sentido en que creemos que debe ser entendida, sino
en la forma en que la concibe parte de la doctrina y que criticamos
mds arriba.

9. Por otra parte, hay quienes emplean el término extractividad'®
en un sentido diverso del comentado. Nos referimos a su uso para
aludir a la posibilidad de aplicar, en combinacién, los aspectos mis
favorables de dos leyes penales en el juzgamiento de un hecho: la
que se encontraba en vigor al momento de su ejecucion y la que se
encuentra vigente al iempo del proceso. Es decir, se trata del fend-
meno denominado g tertig, al que ya hemos hecho referencia.’®! Sin
embargo, no nos parece correcto que se utilice la palabra extractividad

128 Asi, PULITANO, Commentarie al articolo 2, cit., p. 19; ROMANO, Commentario...,
cit., p. 54; CAMAIONL, Successione di leggi penali, cit., pp. 14, 47, 68, 63; MUSCO, La
riformulozione dei reati..., cit., pp. 5, 11ys., 15,19, 21,26,33ys, 115, 119.

129 V4d, verbigracia, IMENEZ DE ASUA, Tratado..., cit., t. 1T, pp. 617 y 5., citando
a Vicenzo Manzini. En la doctrina brasilefia, LOPES, Principio da legalidade peral...,
cit., p. 88, proclamando la extraactividad de las leyes penales mds favorables.

;130 Con una sola letra 3, no con dos, como en la palabra extreqctividad.

181 Cfr., por ejemplo, SERRANO BUTRAGUENO, Retroactividad, ultraactividad y
extractividad..., cit., pp. 1 y ss., quien intenta demostrar la admisibilidad de aplicar
las disposiciones mds favorables del derogado Cédigo Penal de 1978 y del nuevo
Cédigo Penal de 1995, en lo relativo a la ejecucién de las penas impuestas confor-
me a aquél.
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para aludir a esta situacién, basicamente por dos razones. En primer
lugar, porque al usarse en este sentido el mencionado término, que
no ha sido incorporado en la tltima edicién (vigésima segunda) del
Diccionario de la Lengua de la Real Academia Espariola,’®® no se
estd pensando en algo distinto de la irretroactividad y de la retro-
actividad, sino en la idea de extractar'® o extraer lo mds benigno de
la ley irretroactiva que estaba en vigor al tiempo del hecho y de la
ley que se encuentra vigente al momento del juzgamiento, que se
aplicara retroactivamente. O sea, no se trata de algo diferente de
lo ya explicado. Y en segundo lugar, porque si de lo que se trata es
de la posibilidad de extractar o extraer de cada ley los aspectos mds
favorables, resultaria mds apropiado utilizar las palabras extractabi-
lidad o extraibilidad.!3*

- 1.4.6. PRETERACTIVIDAD

1. Finalmente, hay también autores que emplean la expresién
préteractividad. Quiencs utilizan esta palabra suelen hacerlo para aludir
a la circunstancia de que después de la derogacion formal de una

lgzz__é:é la siga aplicando amhjegﬁbmgé‘gﬁldos durante su vigencia o,
incluso, con anterioridad a su entrada thzl,yl;gpr.”f’ En esta hipétesis se
dice que 12 ley se aplica preteractivamente, pues ya no se encuentra
vigente, Como puede apreciarse, con el empleo de esta voz se quiere
hacer referencia a los casos que un sector de la doctrina, a nuestro
Jjuicio, incorrectamente, denomina “ultraactividad” y que criticamos
mds arriba. '

2. Por otra parte, cabe senalar que a diferencia de lo que su-
cede con los otros términos analizados en esta parte del trabajo,
los cuales giran en torno a la relacién existente entre el tiempo de
vigencia de la ley y el tiempo en que sucede el hecho al que la ley

132 Al igual, en todo caso, que las palabras wiireactividad e hiperretroaciividad.

135 Cfr. SERRANO BUTRAGUENO, Retroactividad, ultraactividad y extractividad...,
cit., p. 1: “existird extractividad cuando a unos hechos delictivos se apliquen frag-
mentariamente o extractadas, al resultar lo mas favorable para el reo, normas de
uno y otro Cédigo de forma simultinea” (Ja negrita en el original).

'3 Aunque tampoco estos términos se encuentran incorporados en la titima
edicién del Diccionario de la Lengua de la Real Acadernia Espadiola.

135 Asi, BASCURAN RODRIGUEZ, La aplicacién de la ley penal derogada, cit., p. 11;
EL MisMO, La aplicacidn de la ley penal mds favorable, cit., p. 34.
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se aplica, la expresion preteractividad gira alrededor de la relacién
que hay entre el tiempo de vigencia de la ley y el tiempo en que
se dicta la resolucién judicial que aplica la ley 2 un hecho. De este
modo, la aplicacién preteractiva de una ley puede tener lugar con
efecto activo —cuando se aplica a un hecho ocurrido durante su vi-
gencia— o retroactivo —cuando se aplica a un hecho sucedido antes
de su entrada en vigor.!%6

136 Fste dltimo es el caso de las [lamadas leyes penales intermedias, que analiza-
remos mas adelante. Cfr. BASCUNAN RODRIGUEZ, La aplicacion de la ley penal derogada,
cit., pp. 10 v s.; EL MIisMO, La aplicacion de la ley penal mds favorable, cit., pp. 33 y ss.
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