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RESUMEN

Tanto en la doctrina como en la juris-
prudencia se afirma, mayoritariamente, que
las leyes penales intermedias, es decir, aque-
Ilas que son promulgadas después de la co-
mision del delito, pero que son reemplaza-
das por una tercera ley antes de la dictacion
de la sentencia, deben aplicarse
retroactivamente cuando sean més favora-
bles, a pesar de que ya no estan vigentes al
momento del fallo. Para hacer esta afirma-
cion se suele invocar, por un lado, el tenor
literal del inciso 2° del articulo 18 del C6-
digo Penal y, por otro, la idea de que no
debe perjudicar al reo la dilacion de los pro-
cedimientos judiciales. El autor, después de
analizar el fundamento de la retroactividad
de las leyes penales favorables, que a su jui-
cio se encuentra en el denominado princi-
pio de proporcionalidad en sentido amplio
o prohibicién de exceso, concluye, contra
la tesis abrumadoramente dominante, que
las leyes penales intermedias mas benignas
no deben ser aplicadas.

PaLABRAS cLAVE: Irretroactividad - Re-
troactividad - Retroactividad in bonam
partem - Leyes penales intermedias - Leyes
penales favorables - Efecto retroactivo — Pro-
porcionalidad - Prohibicién de exceso - Le-
galidad penal.

ABSTRACT

In both doctrine and jurisprudence it
is asserted that, most of the time, interme-
diate criminal laws, i.e., those enacted after
the perpetration but substituted by a third
law before the sentence is passed, must be
retroactively applied when they are more
favorable, despite their not being current
at the time of the decision. To affirm the
above, the literal tenor of Subsection 2,
Article 18, of the Criminal Law is usually
invoked, on the one hand; and, on the other,
the idea that belatedness of legal procedures
must not prove detrimental to the defen-
dant. The author, after discussing the foun-
dations for the retroactivity of favorable
criminal laws which, in his opinion, are
found in the so-called principle of propor-
tionality in the ample sense or excessive ban,
concludes that, against the overwhelmingly
dominant thesis, the most benign interme-
diate criminal laws should of be applied.

Key worbps: Irretroactivity- Retroactiv-
ity - In bonam retroactivity — Intermediate
criminal laws — Favorable criminal laws -
Retroactive effect - Proportionality - Ex-
cessive ban - Criminal legality.
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I. INTRODUCCION

Se acostumbra aludir con el nombre de ley penal intermedia a la situacion
que se produce cuando, con posterioridad a la comision de un delito, se promul-
ga una ley mas benigna que la que estaba vigente al momento del hecho, pero
ésta ya no existe al tiempo de la sentencia en que dicho delito es juzgado, puesto
que ha sido reemplazada por una tercera ley. A la segunda ley se la suele llamar
ley intermedia, ya que rige entre la que estaba en vigor al tiempo del delito y la
vigente al momento del fallo®. Sin embargo, para hablar de ley penal intermedia
no es necesario que haya una sucesion de s6lo tres leyes: la que estaba vigente al
tiempo del hecho, la ley intermedia y la que rige al momento de la sentencia.
Entre la ley que regia cuando se cometid el delito y la vigente al momento del
fallo puede haber existido méas de una ley. Luego, habra tantas leyes penales
intermedias cuantas se hubiesen dictado entre la que estaba en vigor al tiempo
del hecho y la que rige al momento de la sentencia.

Si de la sucesion de leyes integrada por la ley vigente cuando se cometio el
delito, la ley —o leyes, si son dos 0 mas— intermedia y la ley en vigor al momento
de la sentencia, la més favorable es esta Ultima, indudablemente, serd ésta la que
se aplicara con efecto retroactivo, de conformidad con lo previsto en el inciso 2°
del articulo 18 del Cddigo Penal. Si la mas benigna resulta ser la que regia al
tiempo de realizacion del hecho, entonces seré ésta la que deba aplicarse, por
mandato del principio de irretroactividad de la ley penal, recogido en el inciso
1° de la misma disposicion legal y en el articulo 19 nimero 3 inciso 7° de la
Constitucién. Pero si la mas favorable es la ley intermedia —o una de ellas, en
caso de ser varias—, surge el problema de determinar si es posible aplicarla
retroactivamente al hecho enjuiciado, a pesar de no encontrarse vigente al mo-
mento del fallo. Creemos que la respuesta a dicha interrogante depende del fun-
damento que se atribuya al principio de retroactividad de las leyes penales mas
benignas. Es por eso que en la primera parte de este trabajo nos proponemos
examinar dicho fundamento, destinando la Gltima parte del mismo a exponer
nuestra opinion sobre el problema planteado.

11. ANALISIS DEL FUNDAMENTO DEL PRINCIPIO DE
RETROACTIVIDAD DE LA LEY PENAL MAS FAVORABLE

En la doctrina se han planteado diversas opiniones para explicar la razn por
la cual las leyes penales son retroactivas cuando resultan mas favorables. A con-
tinuacion, analizamos las posturas mas importantes que sobre este tema se han
formulado.

1.Consideraciones de justicia
Algunos autores han sefialado que son razones de justicia las que justifican la
aplicacion retroactiva de las disposiciones penales mas favorables. Es el caso, por

1Por todos, PoLiTorr LirscHITZz / MaTus AcuRia / Ramirez GuzmAn, Lecciones de Derecho
Penal Chileno. Parte General (Santiago, 2004), p. 134.



(DEBE APLICARSE LA LEY PENAL INTERMEDIA MAS FAVORABLE? 307

ejemplo, de Maurach, quien afirma que “la rigurosa aplicacion de la prohibicion
de retroactividad encuentra sus fronteras alli donde, en lugar de cumplirse el fin
perseguido por la irretroactividad —proteccion del autor frente a las penas “so-
brevenidas”—, se produciria un perjuicio para el sujeto. Toda modificacion legal
es signo de un cambio valorativo; por la supresion o atenuacion de la amenaza
penal, manifiesta el legislador una revisién de su concepcion primitiva a favor de
una mas suave. Si se quisiera mantener aqui la prohibicion de retroactividad,
deberia ser castigado el autor sobre la base de una concepcion juridica no profe-
sada ya por el propio legislador. Con el objeto de evitar esta violacion de la
justicia material, se prevé la obligatoria retroactividad de la ley mas benigna™.
Es ésta una posicion doctrinal que puede ser calificada como dominante?, dada
su gran aceptacion entre los autores, sea que aludan a la justicia como Unica
fundamentacion® de la retroactividad de la ley penal mas favorable, o que la
mencionen como basamento adicional a otra u otras razones® .

Sin embargo, a nuestro juicio, no puede considerarse a la justicia como el
motivo que explique por qué las leyes penales deben ser aplicadas retroactivamente
cuando resulten mas favorables. Ello, porque las mismas razones que suelen
esgrimirse para sostener que seria injusto no aplicar en forma retroactiva una ley
penal méas benigna, que evidencia un cambio en la valoracion de la conducta
enjuiciada, podrian invocarse para justificar la aplicacion retroactiva de leyes
penales mas severas que las anteriores, en tanto también demuestran un cambio
valorativo del legislador. En efecto, si, como afirma Maurach, castigar al autor
sobre la base de una concepcion juridica no profesada ya por el legislador, signi-
ficara una violacion de la justicia material, no sélo seria injusto no aplicar
retroactivamente una ley penal mas benigna que la anterior, sino que también lo

2MauracH, Tratado de Derecho Penal, trad. Cérdoba Roda (Barcelona, 1962), pp. 142y s.

3 Asi lo considera, junto con la posicion doctrinal que alude a consideraciones humanita-
rias, que se analiza mas adelante, SiLva SANCHEZ, Legislacion penal socio-econdmicay retroactividad
de disposiciones favorables: El caso de las “leyes en blanco”, en AAVYV, Hacia un Derecho Penal
Econdémico Europeo (Madrid, 1995), p. 699, nota 9.

4Cfr., Novoa MonReAL, Curso de Derecho Penal Chileno (22 edicién, Santiago, 1985), pp.
199y s.. En la doctrina espafiola, vid., entre otros, GALLEGo Diaz, Prescripcion penal y prohi-
bicién de retroactividad, en Revista General de Legislacion y Jurisprudencia, enero 1986, p.
28; CueLLo ConNTRERAS, El Derecho Penal espafiol. Curso de iniciacion. Parte General, tomo |
(22 edicion, Madrid, 1996), pp. 184 y s.; Robricuez MouruLLo, Derecho Penal. Parte Gene-
ral (Madrid, 1978), pp. 132y ss.; OcTavio be ToLepo Y UBieTo, Sobre el concepto del Derecho
Penal (Madrid, 1981), p. 325.

5 Asi, LaBaTuT GLENA, Derecho Penal, tomo | (92 edicién, actualizada por Julio Zenteno
Vargas, Santiago, 2000), p. 51. En la doctrina espafiola, cfr., entre otros, Luzon Peria, Curso
de Derecho Penal. Parte General, tomo | (Madrid, 1996), p. 183; ANTON ONeca, Derecho
Penal (22 edicion, anotada y puesta al dia por Hernandez Guijarro y Beneytez Merino, Ma-
drid, 1986), pp. 126 y s.; SAInz CANTERO, Lecciones de Derecho Penal. Parte General (32 edi-
cion, Barcelona, 1990), pp. 398 y s.; SERRANO BUTRAGUERO, Retroactividad, ultra-actividad y
extractividad de las normas penales. La suspension de la ejecucion y la sustitucion de penas de
prisién de 3 y 2 afios impuestas conforme al Cédigo Penal derogado, en La Ley n° 4530, 29 de
abril de 1998, p. 2.
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seria negar dicha aplicacion a una nueva ley mas severa que la antigua. Y asi se
justificaria la retroactividad de todas las leyes penales, tanto las mas favorables,
como las menos benignas®. Por ejemplo, segtin un importante sector doctrinal,
habrian sido precisamente razones de justicia las que llevaron a la aplicacion
retroactiva de leyes penales para castigar los crimenes nazis, que de otro modo,
habrian quedado sin sancién’.

A la critica recién mencionada, Rodriguez Mourullo replica que tal “argu-
mentacion no es convincente, pues olvida que la idea de justicia no opera aisla-
damente, sino en tensién dialéctica con las de finalidad y seguridad. Cuando se
concede efecto retroactivo a la ley penal mas benigna, se esta realizando la idea
de justicia (la ley nueva se ha promulgado por entender que es mas justa que la
derogada) sin entrar en conflicto con las ideas de finalidad (la ley nueva se ha
promulgado por estimar que es mas Util que la antigua) y de seguridad (el ciuda-
dano no se ve sorprendido a posteriori por una pena mas grave que la prevista al
tiempo de su accidn, sino que se le impone una mas benigna). Por el contrario,
si aplicasemos retroactivamente la ley nueva mas justa que agrava la penalidad
prevista en la antigua, quebrantariamos el principio de la seguridad juridica,
principio de tan cardinal importancia en el campo penal, que obliga a veces a
sacrificar la justicia [...]”® No obstante, en nuestra opinion, la argumentacion de
dicho autor, més que rebatir la critica antes formulada, la apoya. En efecto, su
planteamiento no hace sino reconocer que la sola idea de la justicia puede con-
ducir a la aplicacion retroactiva de nuevas leyes mas severas, lo que conculcaria
la seguridad juridica; si se quiere preservar este Ultimo valor, debe negarse la
posibilidad de aplicar retroactivamente las leyes mas perjudiciales, aunque éstas
sean mas justas que las vigentes al tiempo de los hechos.

2. Razones humanitarias

Es posible encontrar también en la doctrina opiniones que, para explicar
cual es la razon que justifica la retroactividad de las leyes penales mas benignas,
giran en torno a la idea de razones humanitarias. Asi, por ejemplo, Cuerda Riezu
sostiene que “sélo cabe entender la retroactividad favorable por razén de huma-
nidad, pietatis causa™. Junto con la posicion doctrinal que ve en la justicia el

6 Cfr. la critica, en el sentido indicado en el texto, de Casaso Ruiz, Comentario al art. 24,
en CorbpoBa Roba / Ropricuez MouruLLo / DeL Toro MarzaL / Casaso Ruiz, Comentarios
al Cadigo Penal (Barcelona, 1972), p. 46; Cerezo MIR, Curso de Derecho penal espafiol. Parte
general, tomo | (52 edicién, Madrid, 1996), p. 185; LANDRovE Diaz, Introduccion al Derecho
Penal espafiol (52 edicion, revisada y puesta al dia en colaboracién con Maria Dolores Fernandez
Rodriguez, Madrid, 2000), pp. 119 y s.; LANDECHO VELAsco / MoLINA BLAzQuez, Derecho
Penal Espafiol. Parte General (52 edicion, Madrid, 1996), p. 146; MoriLLas Cueva, Curso de
Derecho Penal Espariol. Parte General (Madrid, 1996), p. 108; MoriLLAs CUevA / Ruiz ANTON,
Manual de Derecho Penal (Parte General) (Madrid, 1992), p. 85.

7 Cfr. una exposicion y critica de distintas opiniones sobre el tema en Gi. GiL, Derecho
penal internacional (Madrid, 1999), pp. 66 y ss.

8 RopRricUEz MouruLLo, Derecho Penal. Parte General, cit., pp. 133 y s. En el mismo
sentido, GALLEGO Diaz, Prescripcion penal, cit., p. 28, nota 4.

9 CuerpA RIezu, La aplicacion retroactiva de las leyes favorables y el principio de legalidad
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fundamento de la retroactividad penal favorable, puede afirmarse que esta opi-
nién es mayoritaria entre los autores'®, bien consideren a las razones humanita-
rias como (nica justificacion™, bien lo hagan en conjunto con otras razones*.

Sin embargo, pensamos que tampoco puede afirmarse que sean, simplemen-
te, consideraciones de tipo humanitario las que expliquen por qué se aplican
retroactivamente las leyes penales cuando son mas favorables que las anteriores.
Si fuera éste el verdadero fundamento, el legislador podria declarar que una
nueva ley més favorable que la anterior no produzca efecto retroactivo, en caso
que decidiera no tomar en cuenta razones humanitarias de ninguna clase. Ello,
porque no existe ningan limite al ejercicio de la potestad punitiva estatal que
obligue al legislador a ser piadoso, a tener en consideracion razones humanita-
rias al momento de crear leyes penales. Si lo hubiera, seria una verdadera obliga-
cion suya dictar cada cierto tiempo leyes de amnistia en relacion con toda clase
de delitos —jqué mejor forma de demostrar piedad!—, lo que nos resultaria fran-
camente inaceptable.

Del examen de los diversos limites al ius puniendi, tanto formales, como
materiales, que los distintos autores reconocen, se colige que el que mas se ase-
mejaria es el denominado principio de humanidad®. Pero este principio, en
general, se suele concebir como referido a las penas, en el sentido de exigir una
cada vez menor intensidad de su aflictividad y menor duracién, y de constatar
que, histéricamente, asi ha ocurrido. En consecuencia, no puede extraerse de él
la exigencia de que el legislador penal sea piadoso, por lo que, atendiendo s6lo a
este punto de vista, no habria inconveniente en que aquél declarase que una
nueva ley mas favorable no tenga efecto retroactivo.

No obstante, los autores sostienen que las leyes penales méas benignas deben
siempre tener efecto retroactivo, afirmacion con la que, en principio, estamos de

penal en clave constitucional, en La Declaracion Universal de los Derechos Humanos en su 50
aniversario (dirigido por Balado y Garcia Regueiro, Barcelona, 1998), p. 290 (las cursivas en
el original).

0 Como lo reconocen Casaso Ruiz, Comentario al art. 24, cit., p. 46; SiLva SANCHEZ,
Legislacion penal socio-econémica, cit., p. 699, nota 9.

1 Cfr. PacHeco, El Cddigo Penal concordado y comentado (Madrid, 2000), p. 303; Cuk-
LLo CALON, Adiciones a la 4° edicion de la traduccion de Elementos de Derecho Penal de Enrique
Pessina (Madrid, 1936), pp. 220 y s.; Lanprove Diaz, Introduccion al Derecho Penal espafiol,
cit., pp. 119y s.; LanpecHo VELAsco / MoLINA BLAzQuEz, Derecho Penal Espafiol, cit., p. 145.
En la doctrina colombiana, VELAsQUEZ VELAsQUEZ, Derecho Penal. Parte General (32 edicion,
Bogota, 1997), p. 145.

2 \id. LasaTuT GLENA, Derecho Penal, cit., p. 51. Cfr., en la doctrina espafiola, Luzon
Peria, Curso de Derecho Penal, cit., p. 183; ANTON ONEeca, Derecho Penal, cit., p. 126; SAiNz
CaNTERO, Lecciones de Derecho Penal, cit., pp. 398 y s.; CERezo MIR, Curso de Derecho penal
espafiol, cit., p. 185; SErRRANO BUTRAGUERIO, Retroactividad, cit., p. 2.

13 Cfr., entre otros, Mir Puic, Derecho Penal. Parte General (62 edicién, Barcelona, 2002),
pp. 127 y s.; Luzon PeRia, Curso de Derecho Penal. Parte General, cit., pp. 80 y ss.; Siva
SANCHEZ, Aproximacion al Derecho penal contemporaneo (Barcelona, 1992), p. 261; CoBo DEL
RosaL / Vives ANTON, Derecho Penal. Parte General (52 edicion, Valencia, 1999), pp. 99y s.;
JescHEck, Tratado de Derecho Penal. Parte General (traduccion de la 42 edicién alemana de
José Luis Manzanares Samaniego, Granada, 1993), p. 23.



310 Revista bE DerecHo XXV (2004) GuiLLERMO OLIVER CALDERON

acuerdo, pero que, en nuestra opinion, demuestra que la retroactividad penal
favorable no tiene su explicacion en supuestas consideraciones humanitarias,
sino en otra clase de razones.

3. Fines de defensa social

En la doctrina se han planteado también opiniones que sefialan que puede
encontrarse un fundamento de la retroactividad de las leyes penales mas favora-
bles en consideraciones de defensa social. Es el caso, por ejemplo, de Antén
Oneca, quien junto con aludir a razones humanitarias y de justicia, explica que
“la ley nueva expresa las exigencias de la defensa social y las concepciones ético-
juridicas dominantes en el momento de su nacimiento. Toda ley penal deberia
ser retroactiva™*.

En nuestra opinidn, sin embargo, no resulta satisfactorio afirmar que sean
razones de defensa social las que expliquen por qué las leyes penales deben ser
retroactivas cuando sean mas benignas. Puede sostenerse aqui la misma argu-
mentacion que esgrimimos para rechazar que pueda verse en la idea de justicia el
fundamento de la retroactividad penal favorable. En efecto, si, como sostiene
Anton Oneca, la nueva ley expresa las exigencias de defensa social y las concep-
ciones ético-juridicas dominantes en el momento de su promulgacién, no se
divisa la razon por la que solo deban ser retroactivas las leyes penales més favora-
bles. En las leyes penales mas severas también se expresan aquellas exigencias y
concepciones, por lo que una fundamentacion que apunte a fines de defensa
social deberia, necesariamente, conducir a la aplicacion retroactiva de todas las
leyes penales, tanto las perjudiciales, como las benignas®. Por lo tanto, creemos
que la explicacion de por qué las leyes penales mas favorables deben tener efecto
retroactivo debe ser buscada, acudiendo a otra clase de consideraciones.

4. Cambio en la valoracion de la conducta

Se ha sostenido también por algin autor que el fundamento de la
retroactividad de las leyes penales mas favorables se encuentra en la modifica-
cion de la valoracion que la sociedad hace de ciertos comportamientos. Asi, por
ejemplo, Serrano Alberca sefiala que el fundamento de la retroactividad in bonam
partem “se encuentra mas que en razones humanitarias, en el cambio valorativo
de la conducta operado en el ordenamiento juridico™®.

No creemos que se pueda sostener que el fundamento de la aplicacion retro-
activa de las leyes penales mas favorables sea el cambio valorativo de la conducta.
Desde luego, si se produce una modificacion en la legislacién penal para atenuar

14 ANTON ONECA, Derecho Penal, cit., p. 126 (las cursivas son nuestras).

15 Cfr. ANTON ONEca, Derecho Penal, cit., pp. 126 y s., quien después de sefialar que toda
ley penal deberia ser retroactiva, afirma que “sin embargo, las desfavorables no lo son, porque
tropiezan con los derechos adquiridos del individuo a no ser castigado por hechos ni con
penas que no estuviesen previamente establecidos; pero en el sector de los preceptos penales
no limitado por tal principio queda libre expansion a la retroactividad”.

16 SERRANO ALBERCA, Comentario al art. 25, en Comentarios a la Constitucion, VV.AA. (22
edicion, Madrid, 1985), p. 507 (las cursivas son nuestras).
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su rigor —o bien para aumentarlo—, es porque ha habido un cambio en la valora-
cion social de determinados comportamientos humanos. Pero este cambio
valorativo no explica por qué la nueva normativa tenga que ser aplicada con
efecto retroactivo. Lo Unico que explica es la necesidad de adaptar la legislacion
penal a la nueva valoracion social. Por lo tanto, afirmar que es el cambio valorativo
de la conducta el fundamento de la retroactividad de las leyes penales més favo-
rables, nos parece una argumentacion incompleta, que requiere un paso mas en
la busqueda de aquella fundamentacion.

Por otra parte, podriamos repetir aqui la misma critica que hicimos mas
arriba frente a la posicion doctrinal que ve en la idea de justicia o en fines de
defensa social el fundamento de la retroactividad de las leyes penales mas benig-
nas. En efecto, aln si aceptasemos que lo que justifica la aplicacion retroactiva
de las leyes penales mas favorables es el cambio en la valoracion de la conducta,
no divisamos la razon por la cual no puedan tener efecto retroactivo las leyes
penales mas severas, en tanto éstas también son expresion de una nueva valora-
cion del comportamiento. Acudir a la idea de modificacion en la valoracion
serviria, entonces, para justificar la aplicacion retroactiva de todas las leyes pena-
les, tanto las favorables, como las desfavorables. Luego, no puede encontrarse
aqui el verdadero fundamento de la retroactividad de las leyes penales més be-
nignas.

5. Principio de igualdad ante la ley

Es posible también encontrar en la doctrina opiniones que, buscando un
fundamento para la aplicacion retroactiva de las leyes penales mas favorables,
acuden al denominado principio de igualdad ante la ley. Es el caso, verbigracia,
de Pérez Royo, quien afirma que “para encontrar una fundamentacion acabada
de la regla que ocupa nuestra atencion [la de la retroactividad de las leyes penales
mas benignas], ha de tenerse en cuenta [...] la exigencia de igualdad, en los térmi-
nos especificos en que ésta se recoge tradicionalmente en la aplicacion de las
normas penales. Efectivamente, lo que de manera expresa ha querido el legisla-
dor es que, a la hora de valorar la antijuridicidad de una conducta o el mereci-
miento de pena para la misma, el juzgador aplique la norma vigente en el mo-
mento del juicio (e incluso mas alla, mientras persista la pena), valorando por
igual las conductas cometidas antes y después de la entrada en vigor de esa nor-
ma, siempre que de ella se derive un resultado mas favorable para el reo™’.

Nos parece que tampoco puede verse en la igualdad ante la ley el fundamen-
to de la aplicacion retroactiva de las leyes penales mas favorables®. La exigencia

"Perez Rovo, La aplicacion retroactiva de la ley penal mas favorable en los casos de modifi-
caciones en la normativa tributaria, en Revista Técnica Tributaria n® 43, octubre — diciembre
1998, pp. 78 y s. (las cursivas son nuestras), aludiendo también, como fundamento de la
retroactividad de las leyes penales més favorables, a los principios de intervenciéon minimay
de prohibicién de exceso.

18 Cfr. CoBo DEL RosaL / Vives ANTON, Derecho Penal. Parte General, cit., p. 196, nota
13, considerando mas que discutible la derivacion de la retroactividad de la ley penal mas
favorable, directamente, del principio de igualdad ante la ley.
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de igualdad podria servir para explicar por qué el efecto retroactivo de las leyes
penales mas benignas beneficia, sin distincidn alguna, a todas las personas que
hubiesen realizado conductas delictivas con anterioridad a su entrada en vigor.
Pero no da respuesta a la pregunta de por qué resulta obligatorio dar efecto
retroactivo a aquellas leyes. Luego, no puede servir por si sola de fundamento de
dicha retroactividad.

Ademas, la exigencia de igualdad resultaria respetada, aun cuando no se die-
ra aplicacion retroactiva a las leyes penales més favorables y se mantuviera una
irretroactividad absoluta de toda ley penal, porque el principio de igualdad obli-
ga a tratar en forma igual a los iguales y de manera desigual a los desiguales.
Entre quienes realizan una conducta delictiva durante la vigencia de una ley
penal mas severa y quienes actian estando en vigor una ley nueva més benigna,
existe una diferencia fundamental: los primeros infringen una norma primaria,
en tanto que los segundos no lo hacen; o bien, ambos contravienen una norma
primaria, pero aquéllos lo hacen en un momento en que la norma secundaria
establece un tratamiento juridico-penal mas duro que el contenido en la norma
secundaria bajo la vigencia de la cual lo hacen éstos. Por lo tanto, un estricto
respeto del principio de igualdad podria conducir a negar aplicacion retroactiva
a las leyes penales mas favorables, consagrandose un sistema de absoluta
irretroactividad de toda ley penal.

Por otro lado, la argumentacion de Pérez Royo, que parte de la base de que la
regla general es la aplicacion por el juez del Derecho vigente en el momento de la
sentencia, 0 sea, la retroactividad, salvo que ello conduzca a un resultado desfavo-
rable para el reo, es de dificil aplicacion en Chile. Ello, porque, de conformidad
con lo previsto en el inciso 3° del articulo 18 del Codigo Penal, la retroactividad de
las leyes penales mas favorables se extiende incluso a los casos en que ya existe
sentencia firme®. Luego, no puede explicarse dicha retroactividad como la simple
aplicacién por el juzgador del Derecho vigente al momento de dictar sentencia®.

6. Principio de legalidad

También se encuentran en la doctrina opiniones que sefialan que el funda-
mento de la retroactividad de las leyes penales mas favorables se halla en el pro-
pio principio de legalidad. En este sector doctrinal destaca HuerTa TociLpo,
quien afirma que “el principio de legalidad penal tiene también atribuida una
funcion de garantia de la libertad individual que quedaria empafiada, por no
decir anulada, si la ley posterior mas favorable, ya sea porque convierte en licito
lo que antes era ilicito, ya sea porque reduce la pena que previamente correspon-
dia a ese mismo hecho, careciera de incidencia respecto de las conductas llevadas

19 Otro tanto ocurre en Espafia, pais en cuyo Cédigo Penal se extiende la retroactividad
favorable a los casos en que se ha dictado sentencia firme y el reo se encuentra cumpliendo la
pena impuesta (art. 2.2). No sucede lo mismo en Alemania, pais en cuyo Cédigo Penal se fija
como limite para la aplicacion retroactiva de las leyes penales mas favorables, el momento de
la dictacion de la sentencia (paragrafo 2).

2 Cfr. la critica a similar argumentacion de Klaus Tiedemann, en Sitva SANCHEZ, Legisla-
cion penal socio-econdmica, cit., p. 697, nota 1.
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a cabo bajo la vigencia de la ley a la que ha venido a sustituir. Incidencia que, por
lo acabado de decir, no trae por fundamento, como frecuentemente ha sosteni-
do la doctrina, motivos “pietistas” o humanitarios, ni obedece a una concesion
“graciosa” del legislador, sino que le vincula, al ser una derivacion més del signi-
ficado politico y democrético del principio consagrado en el art. 25.1 C.E. y de
su funcion de garantia de la libertad individual, que impide que se sigan restrin-
giendo los derechos fundamentales de los ciudadanos cuando ello ya no se juzga
necesario, 0 que pervivan unas sanciones cuya gravedad ha sido cualitativa o
cuantitativamente atenuada™® . Es decir, Huerta Tocildo sostiene que el funda-
mento de la retroactividad de las leyes penales mas benignas se encuentra, en
Gltimo término, en el principio de legalidad penal, al cual dicha autora le atribu-
ye una funcion de garantia de la libertad individual®.

No nos parece que el fundamento de la aplicacion retroactiva de las leyes
penales favorables sea el principio de legalidad penal. Al aparecer en las primeras
Declaraciones®, Convenciones Internacionales sobre Derechos Humanos® y
Constituciones®, el principio de legalidad penal fue consagrado a través de una

2 Huerta TociLpo, Principio de legalidad y normas sancionadoras, en El principio de
legalidad. Actas de las V Jornadas de la Asociacion de Letrados del Tribunal Constitucional,
Cuadernos y debates n® 103, Tribunal Constitucional, Centro de Estudios Politicos y Cons-
titucionales (Madrid, 2000), p. 35. También La Misma, El derecho fundamental a la legalidad
penal,, en Revista Espafiola de Derecho Constitucional n° 39, afio 1993, p. 97.

22 Similar, ARRoYo ZapaTERO, Principio de legalidad y reserva de ley en materia penal, en
Revista Espafiola de Derecho Constitucional n° 8, 1983, p. 18.

2 Cfr. la Declaracion francesa de Derechos del Hombre y del Ciudadano, de 1789: “La
ley no debe establecer otras penas que las estricta y evidentemente necesarias, y nadie puede
ser castigado mas que en virtud de una ley establecida y promulgada anteriormente al delito
y legalmente aplicada” (art. 8). Vid. también la Declaracion Universal de Derechos Huma-
nos, de 1948: “Nadie sera condenado por actos u omisiones que en el momento de cometerse
no fueren delictivos segiin el Derecho nacional o internacional” (art. 11.2).

24 Cfr. el Convenio Europeo para la proteccion de los Derechos Humanos y de las Liber-
tades Fundamentales, de 1950: “1. Nadie podra ser condenado por una acciéon o una omision
que, en el momento en que haya sido cometida, no constituya una infraccion segin el Dere-
cho nacional o internacional. Igualmente, no podra ser impuesta una pena mas grave que la
aplicable en el momento en que la infraccién haya sido cometida. 2. El presente articulo no
impedird el juicio y el castigo de una persona culpable de una accidon o de una omision que,
en el momento de su comisién, constituia delito seguin los principios generales del derecho
reconocidos por las naciones civilizadas” (art. 7).

% Cfr. entre otras, la Constitucion de México, de 1917: “A ninguna ley se dard efecto
retroactivo en perjuicio de persona alguna” (art. 14.1); la Constitucion de la Republica italiana,
de 1947: “Nadie puede ser castigado sino en virtud de una ley que haya entrado en vigor
antes de que haya sido cometido el hecho que se pretende castigar” (art. 25.2); la Ley Funda-
mental de Bonn, de 1949: “Un hecho s6lo se puede castigar si la punibilidad estuviera legal-
mente determinada antes de que se cometiera el hecho” (art. 103.2); la Constitucion de
Bulgaria, de 1971: “La ley que incrimina un acto determinado o que eleva la responsabilidad
penal, no tiene efecto retroactivo” (art. 136.2); la Constitucion espafiola, de 1978: “La Cons-
titucion garantiza [...] la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables o res-
trictivas de derechos individuales” (art. 9.3); “Nadie puede ser condenado o sancionado por accio-
nes u omisiones que en el momento de producirse no constituyan delito, falta o infraccién adminis-
trativa, seguin la legislacion vigente en aquel momento” (art. 25.1).
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prohibicidn de retroactividad de las leyes penales, pero sin ninguna alusion a la
retroactividad de las leyes penales més benignas. Fue con posterioridad que co-
menzd a reconocerse en algunos Tratados Internacionales® y en ciertas Consti-
tuciones?, la retroactividad in bonam partem. Y es comprensible que asi haya
sido, porque la irretroactividad de las leyes penales, parte integrante del conteni-
do que se suele asignar al principio de legalidad, tiene un indudable carécter de
garantia para los ciudadanos, en el sentido de protegerles frente a eventuales
condenas sorpresivas 0 aumentos de pena ex post facto, permitiéndoles adecuar
sus comportamientos a los mandatos y prohibiciones legales. O sea, haciendo
posible que sepan a qué atenerse, cautelandose asi la seguridad juridica. En cam-
bio, la retroactividad de lo favorable no representa ninguna garantia para las
personas, ya que nadie puede saber, en el momento en que comete un delito, si
se va a promulgar o no con posterioridad una ley que despenalice el hecho o le
asigne una pena menos rigorosa. Y, por otra parte, no existiria en este caso nin-
gun peligro de produccién de un mal, del cual proteger a los ciudadanos, sino
que, al contrario, una mera posibilidad de que a futuro se dicte una nueva ley
penal que establezca un tratamiento més benigno para el hecho realizado, por lo
que mal puede decirse que la aplicacion retroactiva de las eventuales leyes pena-
les mas favorables que se promulguen sea para ellos una garantia®.

Por otra parte, no compartimos la afirmacion de Huerta Tocildo, en cuanto
a considerar que la retroactividad de las leyes penales més benignas sea una deri-
vacion maés del significado politico y democratico del principio de legalidad.
Generalmente, cuando los diversos autores explican cuél es el fundamento del
principio de legalidad, suelen mencionar los siguientes: el liberalismo politico,
el principio de separacion de poderes, el principio de culpabilidad y la preven-
cion general® . De éstos, los que maés se vinculan con el sentido politico y demo-
créatico del principio de legalidad son los dos primeros. Pero ninguno de ellos
permite llegar a la conclusion de que la ley penal, cuando sea mas favorable,
deba ser retroactiva. El liberalismo politico exige una vinculacién de los poderes
ejecutivo y judicial a las leyes. Esta idea se impuso merced a reivindicaciones de

% Cfr. el texto de la parte final del art. 15.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos, de 1966: “Si con posterioridad a la comision del delito la ley dispone la imposi-
cion de una pena mas leve, el delincuente se beneficiara de ello”. Con idéntica redaccion, vid.
la parte final del art. 9 de la Convencién Americana de Derechos Humanos o Pacto de San
José de Costa Rica, de 1969.

27 \id., entre otras, la Constitucion de Portugal, de 1976: “Nadie podra sufrir pena o
medida de seguridad privativa de libertad mas grave de la que esta prevista en el momento de
la conducta que la motive, aplicindose retroactivamente las leyes penales de contenido més
favorable al imputado” (art. 29.4); la Constitucion de Cuba, de 1976: “Las leyes penales
tienen efecto retroactivo cuando sean favorables al encausado o sancionado” (art. 60).

28 Cfr. laargumentacion, en el sentido del texto, de Cuerba Riezu, La aplicacion retroac-
tiva de las leyes favorables, cit., p. 290.

2 Asi, Roxin, Derecho Penal. Parte General (traduccion de la 22 edicién alemana y notas
de Luzon Pefia, Diaz y Garcia Conlledo y de Vicente Remesal, Madrid, 1997), pp. 144 y ss..
Similar, BAcicaLupo, Principios de Derecho Penal. Parte General (52 edicion, Madrid, 1998),
pp. 55y ss.
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la burguesia, que reclamaba contra la arbitrariedad de los jueces y gobernantes,
logrando con el tiempo que se reconociera la obligacion de éstos de someterse a
la ley, evitindose abusos de poder. Asi se explican varias manifestaciones del
principio de legalidad, como, por ejemplo, la proscripcion de la analogia. Pero
no observamos nada en el postulado del liberalismo politico, consistente en exi-
gir este apego a la ley, que obligue a dar aplicacion retroactiva a las leyes penales
mas benignas. Incluso en un sistema en que rija una absoluta irretroactividad de
todas las leyes penales, dicho modelo no se veria alterado. Y en cuanto al princi-
pio de divisién de poderes, éste exige, atendido que la pena constituye la mas
dura de las injerencias en la libertad de las personas, que su legitimacion no
resida en los jueces ni en el poder ejecutivo, sino en el Parlamento, 6rgano que
representa al pueblo. Asi se explica la exigencia de que sdlo la ley pueda crear
delitos y penas. Pero tampoco hay algo en esta idea que conduzca a la necesaria
retroactividad de las leyes penales favorables. La division de poderes resultaria
intacta si se estableciera un sistema de irretroactividad de toda ley penal.

Es verdad que los ciudadanos gozan de mayores espacios de libertad en siste-
mas que establecen la retroactividad de las leyes penales més favorables, que en
aquellos que consagran la irretroactividad de toda ley penal, sea ésta benigna o
severa. Y también es cierto que las exigencias que se suelen atribuir al principio
de legalidad (prohibicion de analogia, prohibicion de Derecho consuetudinario
para fundamentar o agravar la pena, prohibicion de retroactividad y mandato de
determinacion) conducen a proteger la libertad de las personas. Pero no por ello
se puede afirmar que la retroactividad in bonam partem sea una derivacion del
principio de legalidad penal. Ello, porque la proteccién de la libertad que se
consigue con el principio de legalidad, se dispensa como consecuencia de una
evitacion de intromisiones arbitrarias de la autoridad. En cambio, la mayor li-
bertad que se logra con la aplicacion retroactiva de las leyes penales més benig-
nas, se obtiene a raiz de una prohibicién de mantener penas innecesarias. A
mayor abundamiento, es evidente que también se consiguen espacios de liber-
tad a través de algunos de los denominados limites al ejercicio del ius puniendi,
como por ejemplo, el principio de exclusiva proteccion de bienes juridicos®,
porque en la medida en que con la intervencion penal no se incrimine cualquier
conducta, sino que se castiguen s6lo lesiones o puestas en peligro de intereses
imprescindibles para el desarrollo de las personas en sociedad, mas comporta-
mientos podran ser realizados sin correr el riesgo de sufrir la imposicion de una
pena. Y no por ello se puede sostener que también sean una derivacion del prin-
cipio de legalidad penal.

El Tribunal Supremo espafiol, por otro lado, ha afirmado, claramente, que la
retroactividad in bonam partem no es una derivacion del principio de legalidad.
Asi, ha sefialado que “el principio de legalidad protege la confianza de los ciuda-

3 Cfr. SiLva SANCHEZ, Aproximacion, cit., pp. 267 y ss.; Mir Puig, Derecho Penal. Parte
General, cit., pp. 124 y ss.; ZucALDia EspiNAR, Fundamentos de Derecho Penal (32 edicion,
Valencia, 1993), pp. 233y ss; Bustos Ramirez, Manual de Derecho Penal. Parte General (42
edicion, Barcelona, 1994), pp. 107 y s.
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danos en los &mbitos de libertad que establece el orden juridico en el momento
de su actuacion. El interés del ciudadano, por el contrario, en ser beneficiado
con leyes posteriores a su hecho que le sean més beneficiosas que las vigentes en
el momento en el que se decide a vulnerar el orden juridico, carece de relevancia
constitucional en el marco del principio de legalidad, dado que no afecta en
modo alguno al ejercicio del derecho a la libertad. En efecto, la infraccion de la
norma legal que acuerda la retroactividad de las leyes penales més favorables
(art. 2.2 CP), no infringe ninguna de las prohibiciones que se derivan del prin-
cipio de legalidad, es decir, no constituye una vulneracion de la exigencia de ley
previa (“lex praevia”), ni de la ley cierta (“lex certa”), ni de la ley aplicada estric-
tamente (“lex stricta”)™" .

Bacigalupo sostiene que “vulnerar el principio de legalidad significa, precisa-
mente, contradecir su fundamento™?, afirmacion con la que estamos de acuer-
do. Pues bien, en atencion a que si se niega aplicacion retroactiva a las leyes
penales mas favorables no se contraviene ninguno de los fundamentos del prin-
cipio de legalidad penal, no puede verse en este principio el basamento de la
retroactividad in bonam partem.

7. Fundamentacion compleja

Es posible también encontrar en la doctrina opiniones que, buscando el fun-
damento de la aplicacion retroactiva de las leyes penales mas favorables, propo-
nen una justificacion compleja integrada por varias ideas. Asi, por ejemplo, Luzén
Pefia afirma que “el fundamento de la retroactividad de la ley més favorable res-
ponde principalmente al cambio de valoracion juridica en sentido
desincriminador o atenuatorio que expresa la nueva ley, por lo que parece mas
justo [...] aplicarla también a los hechos anteriores, tratandolos igual que a los
cometidos con posterioridad, y mas adecuado, puesto que ya no parece necesario
(a efectos preventivo-generales ni especiales) penar, o penar tanto, tales conduc-
tas [...]; ademas, tal retroactividad tiene un sentido humanitario o pietista, simi-
lar al de otras regulaciones o construcciones de orientacion pro reo. Y aqui, a
diferencia de lo que sucede cuando la nueva ley es desfavorable, no se opone a la
retroactividad la posible infraccion de las garantias para la seguridad juridica por
no aplicar la ley vigente durante el hecho™.

No compartimos la opinién de quienes consideran que la retroactividad de
las leyes penales mas favorables tiene una justificacion compleja, en la medida en
que dentro de las varias razones que suelen mencionarse como fundamento, se

3 STS 1356/1997, de 11 de noviembre, fundamento juridico 1° (RJ 1997\7854).

32 BacieaLUPO, Principios de Derecho Penal, cit., p. 57.

3 LuzoN PeRA, Curso de Derecho Penal, cit., p. 183 (las cursivas en el original). Cfr.
también SAinz CANTERO, Lecciones de Derecho Penal, cit., pp. 398 y s., aludiendo a considera-
ciones humanitarias y de justicia; ANTON ONEeca, Derecho Penal, cit., pp. 126 y s., mencio-
nando razones de humanidad, justicia y fines de defensa social; SERRANO BUTRAGUERIO, Retro-
actividad, cit., p. 2, sefialando motivos de justicia, necesidad de pena y de humanidad; PErez
Rovo, La aplicacion retroactiva, cit., pp. 78 y s., invocando los principios de intervencion
minima, prohibicién de exceso e igualdad ante la ley.
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incluyen ideas que nosotros ya hemos rechazado. En efecto, los autores que pro-
ponen una fundamentacién compuesta insertan en ella, entre otras explicacio-
nes, consideraciones de justicia, motivos humanitarios o de piedad, fines de de-
fensa social y exigencias derivadas del principio de igualdad ante la ley, ideas
todas que no compartimos por las razones mas arriba esgrimidas, a las que remi-
timos al lector.

8. Principio de proporcionalidad en sentido amplio o prohibicion de exceso

Hay también autores que sostienen que el fundamento de la retroactividad
de las leyes penales més favorables se encuentra en el denominado principio de
prohibicién de exceso. Es el caso, verbigracia, de Silva Sanchez, quien afirma
que “el principio general de irretroactividad de las leyes penales cuenta con una
significativa excepcion. Se trata de la admisibilidad de la aplicacion retroactiva
de las disposiciones favorables al reo, cuyo fundamento reside en razones politi-
co-criminales que Cobo y Vives, por ejemplo, [...] reconducen a las exigencias
del principio de prohibicion de exceso™*.

En nuestra opinién, estan en lo correcto quienes sefialan que es el principio
de proporcionalidad en sentido amplio o prohibicién de exceso el fundamento
de la aplicacion retroactiva de las leyes penales mas benignas. Si se dicta una ley
que elimina la punibilidad de un hecho, la pena impuesta por el mismo hecho —

3 Siva SANCHEZ, Legislacion penal socio-econdmica, cit., p. 699 (las cursivas son nues-
tras). Cfr. también Coso DeL RosaL / Vives ANTON, Derecho Penal. Parte General, cit., pp.
195 y s.; Los Mismos, Comentario al art. 2, en Comentarios al Cddigo Penal (dir. Cobo del
Rosal, Madrid, 1999), tomo I, p. 73; Los Mismos, Retroactividad de las disposiciones favorables
en materia de contrabando, en Comentarios a la Legislacion Penal (dir. Cobo del Rosal, coord.
Bajo Fernandez, Madrid, 1984), tomo I11, Delitos e infracciones de contrabando, p. 585;
LAscuRAIN SANCHEZ, Sobre la retroactividad penal favorable (Madrid, 2000), pp. 31y ss; GORRIZ
Rovo, La problematica de las remisiones normativas y de la retroactividad de las leyes penales
favorables en relacion a los delitos sobre la ordenacion del territorio, en Revista de Ciencias
Penales, vol. 1, n° 1, 1998, p. 90; PErez Rovo, La aplicacion retroactiva, cit., 78 y s., sin que
el principio de prohibicidon de exceso sea para este autor el Unico fundamento de la
retroactividad in bonam partem. Similar, aludiendo al principio de necesidad de pena, Mir
Puig, Derecho Penal. Parte General, cit., p. 112; Bustos Ramirez, Manual de Derecho Penal,
cit., pp. 176 y s.; Bustos Ramirez / HormAzABAL MALAREE, Lecciones de Derecho Penal (Ma-
drid, 1997), tomo I, p. 107; CAreONELL MATEU, Derecho penal: concepto y principios constitu-
cionales (32 edicidn, Valencia, 1999), pp. 140 y s.; MARTiNEZ-BuiAN PErez, Derecho Penal
Econdémico. Parte General (Valencia, 1998), pp. 127 y ss.; EL Mismo, Los delitos contra la
hacienda pUblica y la seguridad social (Madrid, 1995), pp. 121 y ss., utilizando una argumen-
tacion en términos de necesidad de pena, para negar retroactividad a la clausula de regulariza-
cion tributaria de la Ley espafiola del IRPF de 1991, en el delito de defraudacién tributaria.
Cfr. también Fiore, De la irretroactividad e interpretacion de las leyes. Estudio critico y de legis-
lacion comparada (32 edicion, trad. Aguilera de Paz, Madrid, 1927), p. 442, quien no obstan-
te sostener que el fundamento de la retroactividad de las leyes penales favorables se encuentra
en la idea de justicia, agrega un argumento de proporcionalidad “entre la contravencion rea-
lizada o la violacion de la ley, con el mal que se reconozca por el legislador como necesario y
eficaz para restablecer el orden juridico”, afladiendo que “seria arbitrario fijar una pena exor-
bitante, o sea, superior a lo que pueda ser exigido, con arreglo a la razon penal, para conseguir
el fin racional de la pena, es decir, la tutela del orden juridico”.
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0 que se pretenda imponer— conforme a la anterior ley ya no cumpliria ningiin
efecto de prevencion general ni especial. En tal caso, no aplicar retroactivamente
la nueva ley supondria infringir el principio de proporcionalidad en sentido
amplio o prohibicion de exceso, porque se mantendria —0 se impondria— una
pena que no seria idonea para el fin de prevencion de delitos, ni necesaria para el
mismo fin, ni proporcionada® . En efecto, si cualquier ciudadano realiza el mis-
mo hecho a futuro, no tendré sancién (punto de vista de la prevencion general),
lo mismo que si lo repite quien lo habia realizado bajo la vigencia de la ley
anterior (punto de vista de la prevencion especial). Luego, al no ser la pena
anterior —o la que se quiera imponer segln la ley anterior— idénea para prevenir
delitos, tampoco serd necesaria para ese fin y, en consecuencia, sera
desproporcionada. Y si lo que se promulga es una ley que reduce la penalidad de
un hecho, el exceso de pena impuesta por el mismo hecho —o que se quiera
imponer—, de conformidad con la ley anterior, tampoco cumpliria efectos de
prevencién. En este evento, de no aplicarse en forma retroactiva la ley nueva, se
produciria una evidente vulneracion del mencionado principio, al mantenerse —
o aplicarse— una concreta intensidad de pena que no cumpliria las indicadas
notas de idoneidad, necesidad y proporcionalidad. En efecto, habra desapareci-
do la eficacia preventivo general y especial de las penas impuestas —0 que se
pretenda imponer— de acuerdo con la anterior ley mas severa, en aquella medida
de pena que exceda de la cuantia aplicable seguin la nueva ley. Luego, al no ser el
exceso de pena iddneo para prevenir delitos, en esa misma medida no serd nece-
sario para dicho fin, con lo cual tampoco sera proporcionado®.

I11. SUPUESTA APLICABILIDAD DE LAS LEYES PENALES INTERMEDIAS MAS
BENIGNAS. OPINION PERSONAL

La abrumadora mayoria de la doctrina postula la aplicacion de la ley inter-
media mas favorable, con argumentaciones que, en general, discurren sobre dos
cauces: por un lado, que esta situacidn cabe en el inciso 2° del articulo 18 del
Cadigo Penal, el cual no distingue si la ley penal mas benigna promulgada con
posterioridad al hecho es o no intermedia y, por otro, que no debe perjudicar al
reo la dilacidn de los procedimientos judiciales®” . Tal es el parecer también de la
jurisprudencia®.

3 Cfr. el contenido del principio de proporcionalidad en sentido amplio o prohibicién
de exceso (que incluye las exigencias de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido
estricto) en Acuapo CoRRreA, El principio de proporcionalidad en Derecho Penal (Madrid, 1999),
pp. 137 y ss. También Coso pEL RosAL / Vives ANTON, Derecho Penal. Parte General, cit., pp.
84y ss.

% Cfr. Siva SANCHEZ, Legislacion penal socio-econdmica, cit., pp. 699 y s., cuya argumen-
tacion recogemos.

87 Cfr., PoLitorr LirscHiTz, Derecho Penal (12 edicion, Santiago, 1997), pp. 187 y s.;
GARRIDO MonTT, Derecho Penal. Parte General, tomo | (Santiago, 2001), pp. 110 y s,;
ETcHeBERRY, Derecho Penal. Parte General (32 edicion, Santiago, 1999), tomo I, pp. 147y s.;
Cury UrzUa, Derecho Penal. Parte General, tomo | (22 edicion, Santiago, 1996), p. 213;
LaBaTuT GLENA, Derecho Penal, cit., p. 52; Novoa MonReaL, Curso, cit., pp. 205y s.; PoLIToFF
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No compartimos la opinién dominante en esta materia.*® Creemos que no
hay razones s6lidas para sostener la aplicabilidad de la ley penal intermedia mas
favorable. Unicamente, consideraciones humanitarias podrian llevar a defender
la aplicacion retroactiva de una ley mas benigna, que no estaba en vigor cuando
se cometio el delito y que tampoco rige al momento de la sentencia®. Luego,
quienes consideran que el fundamento de la retroactividad de las leyes penales
mas benignas esta en razones de piedad**, son consecuentes si siguen la posicion

LirscHITZ / MaTUs AcuRia / Ramirez GuzMAN, Lecciones, cit., pp. 134 y s.; FONTECILLA, La
aplicacion de la ley penal en el tiempo, en Revista de Ciencias Penales, 22 época, tomo X, n° 4,
octubre — diciembre 1948, pp. 234 y s. En la doctrina espafiola, Mir Puig, Derecho Penal.
Parte General, cit., pp. 118 y s.; CoBo DEL RosaL / Vives ANTON, Derecho Penal. Parte Gene-
ral, cit., pp. 203y s.; Los Mismos, Comentario al art. 2, cit., p. 81; Bustos Ramirez, Manual
de Derecho Penal. Parte General, cit., pp. 177 y s.; Bustos RAMIREZ / HORMAZABAL MALAREE,
Lecciones, cit., pp. 107 y s.; MuRioz Conpe / GArcia ArAN, Derecho Penal. Parte General (42
edicion, Valencia, 2000), p. 160; Luzon PeRa, Curso de Derecho Penal, cit., pp. 187 y s.;
Ropricuez Devesa / SERRANO GOMEZz, Derecho Penal Espafiol. Parte General (182 edicion,
Madrid, 1995), p. 215; CueLLo CoNTREeRas, El Derecho Penal espafiol, cit., p. 185; MoRiLLAS
Cueva, Curso de Derecho Penal Espafiol, cit., pp. 115 y s.; MoriLLas Cueva / Ruiz ANTON,
Manual de Derecho Penal, cit., pp. 91y s.; LANDECHO VELAsco / MoLINA BLAzQuEz, Derecho
Penal Espafiol, cit., pp. 147y s.; ANTON ONEcA, Derecho Penal, cit., p. 127; PoLAINO NAVARRETE,
Derecho Penal. Parte General (32 edicion, Barcelona, 1996), tomo I, pp. 506 y ss.; SAINZ
CANTERO, Lecciones de Derecho Penal, cit., p. 404; Lanprove Diaz, Introduccion, cit., pp. 124
y s.; CorpoBA RoDA, Notas a su traduccion del Tratado de Derecho Penal de Maurach, cit., p.
145, nota 34; CasasO Ruiz, Comentario al art. 24, cit., pp. 53y s.; ZucaLDiA EspINAR, Funda-
mentos, cit., pp. 323 y s.; BacicaLupro, Principios, cit., p. 124; CarBoNELL MATEU, Derecho
penal: concepto, cit., pp. 146 y s.; RopricuEz MuRoz, Notas a su traduccion del Tratado de
Derecho Penal de Mezger, pp. 126 y s. En la doctrina alemana, Roxin, Derecho Penal. Parte
General, cit., p. 167; JescHECk, Tratado, cit. (trad. Mir Puig y Mufioz Conde), p. 188; Jakoss,
Derecho Penal. Parte General. Fundamentos y teoria de la imputacion (22 edicion, trad. de
Joaquin Cuello Contreras y José Luis Serrano Gonzélez de Murillo, Madrid, 1997), p. 120;
MauRracH, Tratado, cit., pp. 144y s.; WELzEL, Derecho Penal Aleman. Parte General (42 edi-
cion, traduccion de la 112 edicion alemana de Juan Bustos Ramirez y Sergio Yafiez Pérez,
Santiago, 1997), p. 30; MezGeR, Tratado de Derecho Penal (trad. de la 22 edicion alemana y
notas de José Arturo Rodriguez Mufioz, Madrid, 1946), tomo I, p. 124; VVon LiszT, Tratado
de Derecho Penal (42 edicion de la trad. de Luis Jiménez de AsUa de la 202 edicion alemana,
con adiciones de Derecho penal espafiol de Quintiliano Saldafia, Madrid, 1999), tomo II,
pp. 102y s. En la doctrina colombiana, VELASQUEZ VELAsQUEZ, Derecho Penal. Parte General,
cit., p. 153. En la doctrina argentina, FiErro, La ley penal y el Derecho transitorio (Buenos
Aires, 1978), pp. 292 y ss.

3 Cfr. sentencias de la Corte Suprema, de 17 de enero de 2000, en Gaceta Juridica afio
2000, n° 235, p. 136, y de 5 de septiembre de 1936, en Gaceta de Tribunales afio 1936, 2°
semestre, n° 78, p. 330.

% Cfr. BascUNAN RobpRiGuUEZ, jAplicacion de Leyes Penales que carecen de vigencia?, en
Revista del Abogado. Publicacion del Colegio de Abogados de Chile, n® 22, julio 2001, p. 19,
afirmando que las razones esgrimidas a favor de la tesis dominante se encuentran necesitadas
de una revision critica.

40 Asf lo reconocen JiMENEZ DE Asua, Tratado de Derecho Penal (52 edicién, Buenos Aires,
1950), tomo 11, p. 652; EL Mismo, La ley y el delito. Principios de Derecho Penal (reimpresion
de la 32 edicion, Buenos Aires, 1990), p. 157; Fiore, De la irretroactividad, cit., pp. 452y ss.

“Vid. notas 11y 12.
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mayoritaria en esta materia. Pero nosotros ya dijimos que no son motivos huma-
nitarios los que justifican la retroactividad in bonam partem, sino que su explica-
cion debe hallarse en el principio de proporcionalidad en sentido amplio o pro-
hibicion de exceso®. En consecuencia, el analisis de la posible aplicacion de la
ley penal intermedia mas favorable debe hacerse a partir de este principio. Si éste
resultara infringido en caso de no aplicarse la ley intermedia, deberia proclamar-
se su aplicacion. En caso contrario, su aplicacion debe ser rechazada. Pues bien,
pensamos que no hay nada en el principio de prohibicion de exceso que obligue
a aplicar retroactivamente una ley penal intermedia més favorable, porque nin-
guna de las exigencias de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido es-
tricto conduce a ello. En efecto, la idoneidad, entendida como la aptitud de las
penas para alcanzar su fin, conlleva la aplicacion de la pena prevista en la ley
vigente al momento de la comision del delito, en tanto ella resulte adecuada
para cumplir los fines de prevencion general y especial. Si la ley que esta en vigor
al tiempo de la sentencia es mas favorable, pero sigue siendo id6nea para alcan-
zar dichos fines, deberd aplicarse ésta, por imponerlo la segunda exigencia. Es la
necesidad la que explica que, a pesar de resultar una pena adecuada para lograr
sus fines, debe prescindirse de ella o mitigar su gravedad, si tales fines pueden
alcanzarse por otros medios menos lesivos. Luego, si la ley vigente al momento
del fallo es més benigna, debe imponerse ésta, por no ser necesaria la pena —o su
gravedad— que establecia la ley en vigor al tiempo del delito. Y la proporcionali-
dad en sentido estricto exige que haya una relacién entre la pena y la gravedad del
delito cometido®. En este sentido, es posible que la ley vigente al momento de
la sentencia sea mas favorable, por establecer una pena que sea apta para cumplir
los fines de prevencidn general y especial, y necesaria para ello, pero que, a dife-
rencia de la prevista en la ley que estaba en vigor cuando se cometid el delito, no
excede de los limites fijados por la ponderacion de la gravedad de éste. En tal
caso, debe aplicarse retroactivamente la ley en vigor al momento del fallo. En
consecuencia, ni la idoneidad de la pena, ni su necesidad, ni su proporcionali-
dad en sentido estricto llevan a la aplicacion de la ley penal intermedia mas
favorable. Ello, porque cada una de estas exigencias obliga a tener en cuenta, por
un lado, la ley que se encontraba en vigencia al momento de cometerse el delito
y, por otro, la que rige al tiempo de la sentencia, para compararlas en la determi-
nacion de la més favorable. No cabe en esta comparacion tomar en considera-
cion leyes que hayan podido existir en el tiempo intermedio. Si se aplicase una
ley intermedia mas benigna que la vigente al momento del fallo, se impondria
una pena que no cumpliria con la exigencia de idoneidad, porque al tiempo de
la sentencia el legislador ha hecho una nueva valoracidn, segin la cual la pena

42 \id. supra, 11, 8.

43 Cfr. Coeo peL RosaL / Vives ANTON, Derecho Penal. Parte General, cit., p. 89, afirman-
do que la pena proporcionada al delito, es también, en abstracto, la adecuada a la finalidad de
tutela, pero que cuando esta finalidad se satisface con una pena menor o sin pena alguna, la
proporcionalidad debe atender a los requerimientos de la finalidad de tutela, siendo entonces
la gravedad del delito s6lo un criterio para la ponderacion. La proporcionalidad en sentido
estricto de la pena vendria asi a confluir con la necesidad de la misma.



(DEBE APLICARSE LA LEY PENAL INTERMEDIA MAS FAVORABLE? 321

prevista en esa ley intermedia no se considera adecuada para cumplir sus fines de
prevencion general y especial. Serfa una pena inGtil*. Y tampoco se satisfarian
las exigencias de necesidad y proporcionalidad en sentido estricto, puesto que
estas imposiciones parten de la base de que la pena a imponer sea apta para
alcanzar sus fines. No se podria sostener que al aplicar la pena prevista en la ley
intermedia mas favorable, se esté imponiendo una sancidn que cumpla sus fines
en la forma menos gravosa posible, precisamente, porque, segun la actual con-
cepcion del legislador, ya no logra conseguir tales fines. Y en tal caso, la pena a
imponer tampoco podria ser considerada como proporcionada con la gravedad
del delito cometido, de conformidad, de nuevo, con la valoracion actual del
legislador.

A lo anterior cabe agregar, por una parte, que no parece ldgico aplicar al
tiempo de la sentencia una valoracion juridica que no existia cuando se cometio
el delito, y que tampoco existe al momento de su dictacién®. Y, por otra, que, a
nuestro juicio, el articulo 18 del Codigo Penal, en su inciso 2°, no alude, ni
siquiera implicitamente, a las leyes intermedias. Esta disposicion solo apunta a
una comparacion entre la ley vigente al tiempo del delito y la que rige al mo-
mento del fallo, para aplicar, de las dos, la que resulte mas favorable*.

Incluso, si se estimara que las leyes penales intermedias estdn comprendidas
en el tenor literal del inciso 2° del articulo 18 del citado Cdodigo, dado que no
estan expresamente excluidas de é1*, pensamos que resulta procedente efectuar
una restriccion teleoldgica para concluir que dichas leyes no deben considerarse
incluidas*®. Porque si bien es cierto que dicha disposicion no realiza distingo

4Y no se nos podria replicar que lo mismo cabe decir cuando al reo se le impone la pena
prevista en la ley vigente cuando delinquid, a pesar de que al tiempo del fallo la ley prevé una
pena mas severa, porque en este caso, evidentemente, no puede pasarse por encima de la
seguridad juridica, que para él representa una garantia.

En este sentido, Robricuez MouruLLo, Derecho Penal. Parte General, cit., p. 136. No
obstante, este autor acaba aceptando la aplicacion de las leyes penales intermedias mas favo-
rables.

4 Asi, pero aludiendo al art. 2 del Cddigo Penal espafiol, muy similar al art. 18 de
nuestro Cédigo Penal, CErezo MIR, Curso de Derecho penal espafiol, cit., pp. 191y s., quien se
opone a la aplicacion de la ley penal intermedia mas benigna, a pesar de sostener en p. 185
que razones humanitarias (aunque no sélo éstas) constituyen el fundamento de la retroactividad
in bonam partem. En contra, CoBo DeL RosaL / Vives ANTON, Derecho Penal. Parte General,
cit., p. 204, quienes afirman que el tenor literal del sefialado precepto del Cédigo Penal
espafiol obliga a entender que las leyes penales intermedias se hallan comprendidas en él,
dado que no estan excluidas

4 Cfr. Mebina Jara, Manual de Derecho Penal (Santiago, 2004), p. 166, quien afirma
que lo importante es la ley vigente al momento de dictarse la sentencia, a pesar de lo cual
sostiene que el art. 18 del Codigo Penal favorece la aplicacion de la ley intermedia, porque
esta disposicion no exige expresamente que la ley que se aplique mantenga su vigencia al
tiempo del fallo.

47 Vid. Coo DEL RosaL / Vives ANTON, Derecho Penal. Parte General, cit., p. 204, soste-
niendo que una interpretacion teleoldgica que excluyera del art. 2.2 del Cddigo Penal espafiol
las leyes penales intermedias, en tanto produciria consecuencias agravatorias, chocaria con los
principios de la hermenéutica penal.
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alguno, aplicarlo a las leyes intermedias careceria de sentido, en tanto no se
cumpliria el telos de la misma, que, como ya hemos dicho mas arriba, debe verse
en el principio de prohibicidn de exceso o proporcionalidad en sentido amplio.
Y no creemos que una restriccion teleoldgica que excluya del indicado precepto
las leyes penales intermedias, pueda ser considerada como atentatoria de garan-
tiaalguna®. En primer lugar, porque no conduce a una ampliacion injustificada
del &mbito de lo prohibido, toda vez que se trata de una restriccion de un man-
dato dirigido al juez, que atiende a la finalidad de este imperativo. En segundo
lugar, porque no conlleva una vulneracion de ninguna garantia formal que sirva
de limite al ejercicio del ius puniendi (principio de legalidad y sus manifestacio-
nes: lex scripta, stricta, praeviay certa). Y en tercer lugar, porque tampoco resulta
afectada alguna garantia material que opere como limite a la potestad penal del
Estado. Todo lo contrario, conduce, precisamente, al respeto de la garantia ma-
terial del principio de prohibicion de exceso, excluyendo del &mbito de aplica-
cion del inciso 2° del articulo 18 del Codigo Penal casos —las llamadas leyes
penales intermedias— en que se aplicarian penas inGtiles y, por ende, ilegitimas®.

Es cierto que no dar aplicacion a las leyes penales intermedias mas favorables
puede conducir, en ocasiones, a resultados comparativamente injustos, derivados
de la demora de los procesos. En efecto, es posible que dos personas que en la
misma época cometen el mismo delito, reciban una sancion diversa, Gnicamente,
porque una (sujeto A) es juzgada bajo la ley intermedia mas favorable y la otra
(sujeto B), con arreglo a la tercera ley mas severa —quizas no por su culpa=>". Sin
embargo, también es verdad que, en esta hipétesis, puede ocurrir que B sea juz-
gado bajo la tercera ley mas severa, no por razones derivadas de la lentitud de los
procedimientos judiciales, sino porque haya decidido ocultarse para evadir la
accion de la justicia, logrando ser detenido cuando la ley intermedia mas benigna
ya haya sido derogada. En tal evento, no parece problemético negar aplicacion a
la ley intermedia. En consecuencia, no creemos que esta sola consideracion —la
posible diferencia en el juzgamiento— sea un argumento decisivo. Incluso, si efec-
tivamente ha habido una dilacion en el proceso no imputable al reo, el mayor
rigor en la sancién que se le imponga podra parecer, en principio, injusto y
atentatorio contra la igualdad ante la ley. Pero, por una parte, debe recordarse
que el fundamento de la retroactividad in bonam partem no es la justicia, sino el
principio de prohibicidn de exceso. Y, por otra parte, debe tenerse presente que la
igualdad obliga a tratar en forma desigual a los desiguales. Entre quien es juzgado
bajo la ley intermedia més favorable y quien lo es con arreglo a la ley mas severa,
hay una diferencia que debe ser tenida en cuenta, cual es la distinta valoracion

49 Vid. SiLva SANCHEZ, Legislacion penal socio-econdmica, cit., pp. 719 y ss., aludiendo al
art. 24 del Codigo Penal espafiol de 1973, restringiendo teleoldgicamente dicha disposicién
para excluir de ella los casos de modificaciones en la normativa extrapenal de complemento
de leyes penales en blanco en los que subsista necesidad de pena, con una argumentacion que
nos parece plenamente aplicable al inc. 2° del art. 18 de nuestro Codigo Penal —con una
finalidad distinta— y de la cual nos valemos en el texto.

50 SiLva SANCHEZ, Legislacion penal socio-econdmica, cit., pp. 719y s.

1 Vid. Mir Puig, Derecho Penal. Parte General, cit., p. 119.
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del legislador en términos de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en senti-
do estricto de la pena a imponer en uno y otro momento. Luego, no podria
sostenerse que la diferencia entre ambas situaciones sea arbitraria.

Tampoco creemos que negar aplicacion a las leyes penales intermedias mas
favorables pueda ser considerado como atentatorio de la seguridad juridica, por-
que aquéllas originen expectativas de impunidad o de trato mas favorable que se
vean frustradas con la aplicacion de la tercera ley mas severa.®?. La seguridad
juridica no es fundamento de la retroactividad in bonam partem, sino de la
irretroactividad de las leyes penales desfavorables. Reconocemos que es posible
que de una ley penal posterior mas benigna puedan surgir expectativas de no
recibir sancion por el delito previamente cometido o de recibir un trato penal
maés favorable. Aunque también puede suceder que el delincuente nunca se en-
tere de la dictacidn de esta ley. Pero en caso de existir esas eventuales expectati-
vas, no pueden estimarse garantizadas por el legislador®, porque la retroactividad
de las leyes penales favorables no es una garantia para los ciudadanos®. Las
Unicas expectativas garantizadas por el ordenamiento juridico y cuya defrauda-
cion afectaria a la seguridad juridica, son las de no ser castigado por conductas
gue no estén previstas como delito ni con penas, marco procesal y condiciones
de ejecucion penitenciaria que no estén sefialados en una ley anterior a su perpe-
tracion.

52 En contra, Mir Puig, Derecho Penal. Parte General, cit., pp. 118y s.

58 Contra lo sostenido en el texto, Roxin, Derecho Penal. Parte General, cit., p. 167: “si
después de la comisién del hecho se aten(ia la pena prevista para esa conducta, pero, debido a
la mala experiencia de esa reforma, en el momento del enjuiciamiento se ha vuelto a la dureza
originaria, pese a ello el delincuente puede exigir que se le castigue por la norma intermedia
mas benigna; pues con la atenuacion habia obtenido la posicion juridica mas favorable de la
nueva ley, que a partir de ahi sigue quedando garantizada frente a cualquier agravacion retroac-
tiva en el sentido del Derecho anterior. E igualmente ha de quedar impune el sujeto activo en
caso de que el hecho sea punible tanto en el momento de su comisiéon como en el de la
sentencia, pero haya habido un periodo intermedio en el que quedd exento de pena” (las
cursivas son nuestras).

% Vid. supra, 11, 6.





