LA APLICACION DE LA LEY PENAL
EN EL TIEMPO
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Resumen

El ambito de validez temporal de la ley penal resulta importante en
tanto permite conocer con la debida claridad, la aplicacién del ordena-
miento punitivo para el supuesto de comision de una conducta delicti-
va, precisando los alcances técnico-normativos de la entrada en vigor
de la misma, asi como de su vigencia real, por lo que el estudio y cono-
cimiento exacto sobre los alcances de dicho topico del derecho penal,
adquiere una relevancia tal que permite establecer de manera plena la
existencia legal de un hecho considerado como delictivo y la conse-
cuencia necesaria de ello: la imposicién de una pena en particular.

The scope of temporary validity of the criminal law is important in allo-
wing both know with due clarity, the application of punitive order for the
alleged commission of criminal conduct, detailing the technical and
regulatory reaches of its beginning of force, as well as its real force, so
the study and accurate knowledge about the reaches of this topic of cri-
minal law, takes on a significance which enables it to establish perfectly
the legal existence of an act regarded as criminal and its necessary
consequence: the imposition of a penalty in particular.

Introduccion

El presente estudio busca conocer el aspecto general de la aplicacion
temporal de la ley penal, partiendo de un aspecto histérico que culmine
con la regulacién que la ley fundamental y la norma secundaria, abarcan-
do los aspectos legales que le confieren realidad y certidumbre legal, al
amparo de las teorias formuladas para tal efecto, tales como el principio
de legalidad, el de sucesién de leyes penales, y otras mas, bajo un con-
cepto critico, para finalizar con un apartado de conclusiones, en donde se
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manifiesten los aspectos relevantes que distinguen dicho presupuesto de
validez de la norma penal.

|. Antecedentes historicos

I.1. Derecho romano

Es sabido que el Derecho romano constituye el fundamento central de
toda la base del derecho moderno occidental, no sélo por las incipientes,
aungue muy trascendentes normas y codigos creados durante el llamado
“Imperio”, asi como la “Republica”, sino porque la innovacion constante de
teorias y estructuras légicas-juridicas revolucionaron la interpretacién del
derecho, aunque primordialmente del derecho comun.

Asi, el ambito de aplicacion temporal de la ley no escapé a dicha
gesta creativa de los jurisconsultos romanos, en virtud de que la innova-
cion juridica de aquella época se caracterizé por sus muy adelantados cri-
terios de legalidad, aunque en nuestro concepto, de sentido comun, que
hacian necesario conferirle a la nueva ley o cédigo un concepto de racio-
nalidad que explicara de manera coherente el sentido y trascendencia,
pero sobre todo, la vigencia efectiva de la misma.

De esta manera, tenemos que el llamado ius scriptum, evidenciaba
su vigencia con posterioridad a su creacion, lo que igual acontece con el
llamado “Digesto”, en su versiculo 35.2.1, el Cadigo Teodosiano, versicu-
lo 1.1.1., asi como el Cddex, en su apartado 1.14.7, “a veces con motiva-
ciones elocuentes como quid enim antiquitas peccavit, praesentis legis
inicia pristinam secuta est observationem (¢ Qué culpa tenian los que
antes, sin poder saber el derecho actual, seguian el derecho de aquel
entonces?). Sin embargo en el Derecho Romano la prohibicion de la irre-
troactividad no es absoluta”.*

En cuanto a una postura concreta del Derecho romano frente al pro-
blema de la irretroactividad, tenemos que dicha figura no presenta la difi-
cultad que actualmente se nos presenta, ya que el sistema juridico de la
sociedad de aquella época y lugar, descansaba primordialmente en solu-
ciones jurisprudenciales, en las que se apelaba al ejercicio hermenéutico,
basado sin embargo en un fuerte ejercicio del saber y querer personal. Asi
también, otra disyuntiva la constituia el tratamiento de los derechos que no
eran una realidad aun durante la vigencia del precepto anterior, pero que,
durante éste, si estaban presentes en un estado latente, esto es, como
una expectativa real; al respecto, se admitia que la Ley posterior puede

1 Floris Margadant, Guillermo, Derecho romano, Ed. Esfinge, México, 23a. ed., 1998, p. 110.
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afectar los derechos sin adolecer de irretroactividad: En igual sentido, se
acepta la idea de que el Derecho romano, en materia de leyes que nor-
man el procedimiento, podia ser aplicada inmediatamente a la nueva ley
a situaciones de pendiente resolucion, y que leyes que nulifican una situa-
cion rechazada de facto por la opinion legal del momento, pueden aplicar-
se a la situacion existente al momento de la promulgacién, violando aun
derechos adquiridos.

“Aunque el mismo Justiniano nos ensefia que absurdum esset, id
qguod recte factum est, ab eo quod erat, postea sbverti (“seria absurdo que
situaciones juridicas, validamente creadas, pudiesen ser anuladas poste-
riormente por normas juridicas que aun no existian en el momento de la
creacion de aquellas situaciones juridicas”), por otra parte, su mismo
Digesto se promulgé con efecto retroactivo, y no faltan casos en que dis-
frazo el efecto retroactivo de alguna innovacion legal, haciendo aparecer
que solo se trataba de una interpretacion “auténtica”, o sea, de una acla-

racion por parte del legislador mismo, respecto al verdadero sentido de la
” 2

ley”.
|.2. Derecho moderno

Como hemos indicado, la creacion juridica de la cultura romana (primer
siglo antes de nuestra era, y hasta el afio 457 d.C.), influyé de manera
decisiva en el mundo occidental, al extender su influencia hasta el Gltimo
siglo de vigencia del Imperio Romano de Oriente (siglo XV d.C.), pasando
por el impulso que dio Carlomagno, Rey de los Francos y emperador de
Occidente, en el siglo VIII, y por el advenimiento de los estados naciona-
les (siglos X1V, XV y XVI), para asentarse de manera definitiva a partir de
la llamada “Revolucién Francesa”, iniciada a partir de la toma de La
Bastilla en 1789, en Paris, Francia, en donde se concretizé un espiritu
renovador del pensamiento humano, que necesariamente debia pasar por
la revision de las estructuras legales que norman el actuar del hombre en
sociedad.

Por otra parte, el 26 de agosto de 1789, fue aprobada la “Declaracion
de los Derechos del Hombre y del Ciudadano”, misma que se encuentra
integrada de 17 articulos y que se convertiria en la columna vertebral de
la Constitucion francesa de 1791, pero sobre todo en el punto de inspira-
cion de multitud de textos juridicos posteriores; al respecto, tenemos que
dicha declaracion, plantea en su articulo 8 lo siguiente:

... hadie puede ser castigado sino en virtud de una ley establecida y
promulgada previamente al delito y legalmente aplicada...

2 |bidem, p. 111.
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Lo anterior, junto con una serie de disposiciones de caracter legalis-
ta (principios de igualdad, seguridad juridica y legalidad), constituyeron un
adelanto trascendental en la evolucién de las instituciones juridicas, ya
que al menos, lo relacionado con la vigencia de la ley penal en el tiempo,
fue regulado de una manera que no dejaba lugar a dudas: “Aunque estos
articulos pueden tener el aroma de lo ya sabido en los regimenes demo-
craticos actuales, en aquella época constituyeron innovaciones de un

extraordinario valor”.?

|.3. Derecho mexicano

El desarrollo y evolucion de las nuevas tendencias juridicas, garantes de la
legalidad, no escaparon primeramente a la esfera del ambito espafiol, y
posteriormente a nuestro pais, en donde se concretizaron, a inicios del
siglo XIX, nuevas y muy variadas formas de entender la aplicacion de la ley.

En primer término, la llamada “Constitucién de Cadiz” promulgada en
el afio de 1812, de orientacion eminentemente liberal y con tendencias a
recoger el gérmen de la nueva orientacion del derecho, es decir, de con-
templar una estructura garantista de la norma, al establecer exigencias de
forma y fondo para la tramitacién de las causas penales y civiles, no pre-
veia disposicién alguna relativa al ambito de validez temporal de la ley.

Mas adelante tenemos la llamada “Constitucion de Apatzingan” de
1814, promulgada por José Maria Morelos y Pavén, que precedié una
serie de decretos expedidos por Miguel Hidalgo y Costilla, ninguno de los
cuales hace expresa referencia a la aplicacion de la ley, lo que sin acon-
tecer de manera radical con la Constitucién Federal de 1824, aprobada el
3 de octubre de aquel afio, y en vigencia hasta 1835, en cuya seccion sép-
tima, relativa a la administracién de justicia, se prevé en el articulo 148
gue dice: Queda para siempre prohibido todo juicio por comisién y toda ley
retroactiva, patentizando con ello que la ley, en este caso, la ley secun-
daria, ordinaria, estatal, organica, administrativa, etcétera, debia regir uni-
camente para el futuro.

Posteriormente, el proyecto de reforma de 1840, a la Constitucion
centralista de 1836, contrario a esta ultima Ley fundamental, contempla
como uno de los derechos del mexicano en su articulo 9, fraccion XIV que
no pueda ser procesado civil ni criminalmente,.... ni sentenciado por comi-
sion, ni segun otras leyes, que las dictadas con anterioridad al hecho que
se juzque;® situacion que se repiti6 con las llamadas “Bases de

3 Vidal, César, Los textos que cambiaron la historia, Ed. Planeta, Espafia, 2000, p. 338.
4 Tena Ramirez, Felipe, Leyes fundamentales de México, Ed. Porrda, México, 2a. ed., 1964,
p. 255.
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Organizacion Politica de la Republica Mexicana”, promulgadas en 1843
por el presidente Santa Anna, en donde en su articulo 9, fraccion VI, rela-
tivo a los “Habitantes de la Republica”, se decia Nadie podra ser juzgado
ni sentenciado en causas civiles y criminales sino por jueces de su propio
fuero, y por leyes dadas y tribunales establecidos con anterioridad al
hecho o delito de que se trate....

Siguiendo con dicha légica histérica, la Constitucién de 1857, emi-
nentemente individualista, federalista, y liberal, establecié en su articulo
14, dentro del apartado “De los Derechos del Hombre”, lo siguiente: No se
podra expedir ninguna ley retroactiva. Nadie puede ser juzgado ni senten-
ciado, sino por leyes dadas con anterioridad al hecho..., planteando tanto
el supuesto de prohibicion de expedicion de leyes con caracter retroacti-
vo, como de la aplicacién de ordenamientos con dicho caracter; “no falté
quien sostuviera que la prohibicion era solo para los legisladores de ‘ex-
pedir leyes retroactivas’, pero los poderes Ejecutivo y Judicial muy bien
podian dar ese efecto retroactivo a las leyes. Amplios estudios hubo en
contra, que mucho sirvieron para orientar la opinion, visiblemente deso-
rientada y en vista de todo ello, los Constituyentes de 1971 cambiaron la
formula, por la que hoy aparece en el mismo articulo 14...".°

En iguales términos, los llamados “Estatutos del Imperio”, publicados
el 10 de abril de 1865, llamados asi por haber sido promulgados por
Maximiliano de Habsburgo, hicieron gala de un inusitado, aunque no
esperado, impulso a las ideas liberales imperantes de la época, al plantar-
se una normatividad de similar tufo anticlerical que la Constitucién de
1857, respetando los principios individualistas y garantistas de dicha ley,
al establecer incluso por vez primera un apartado de “Garantias Indivi-
duales”, en cuyo articulo 62 se sefiald: Ninguno puede ser sentenciado,
sino en virtud de leyes anteriores al hecho por el que se le juzgue.®

Finalmente, y habiendo sobrevivido las veleidades politicas suscita-
das en las ultimas décadas del siglo XIX, y la primera del XX, el perfil
humanista de la Constitucibn Federal de 1917 respet6 las llamadas
“Garantias Individuales”, reproduciendo incluso diversos numerales de la
Constitucion de 1857 y especialmente el numeral 14, aunque con diversa
redaccion al sefialar:

A ninguna Ley se le dara efecto retroactivo en perjuicio de persona
alguna.

5 Villalobos, Ignacio, Derecho Penal Mexicano, Ed. Porria, México, 4a. ed., 1983, p. 180.
6 Tena Ramirez, op. cit., p. 678.
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Redaccion gue se ha mantenido hasta la actualidad y que de mane-
ra tacita (interpretado a contrario sensu), hace énfasis en el hecho de que
la vigencia temporal de la ley debe cefiirse al principio de aplicacion de la
ley vigente al momento del evento, como garantia de legalidad de los
actos de autoridad, redacciéon que en nuestro concepto consideramos
afortunada, ya que la misma, por su mayor amplitud, contempla la hipéte-
sis que en lo particular se pretende normar, esto es, la no aplicaciéon de la
ley penal en perjuicio del inculpado, supuesto que necesariamente abar-
ca la no expedicion de leyes con dicho caracter; sin embargo “invertida la
férmula se invirtié también el error de interpretacion, sosteniéndose hasta
entonces que nada impide a los legisladores “soberanos” expedir leyes
retroactivas, con lo cual nuevamente se olvidaba el elemento teleol6gico
gue debe ser alma y direccion de toda labor interpretativa”.’

Il. Naturaleza juridica

La ley penal, en orden a su aplicaciéon, observa la necesidad de su deli-
mitacién en relacién con diversos ambitos que pueden ser territorial, fre-
cuentemente sefialado como “validez espacial de la ley penal”; o bien en
relacion con su aplicacién en el tiempo o “validez temporal de la ley
penal”’; o bien en relacién con las personas, también regularmente enun-
ciada como “validez personal de la ley penal”. Unido a estos tres ambitos
de la aplicacion de la ley penal, toda vez que el Estado mexicano se
encuentra constituido en el Estado federal, integrado por estados que son
libres en su régimen interior, es necesario referirse a un cuarto ambito,
que es de la “validez material de la ley penal”, lo que nos lleva a soste-
ner que la aplicacién penal en orden a su vigencia real, constituye una de
las columnas centrales que le confieren realidad, esto es, efectos juri-
dicos concretos como ente de creacidbn humana con caracter coercitivo
publico.

1.1. Concepto

Dado el caracter eminentemente imperativo, es claro que toda ley estable-
ce su vigencia hacia el futuro, que lo mandado o prohibido en ellas ha de
entenderse que obliga desde que la norma se hace saber a sus destina-
tarios. La ley penal igualmente rige hacia el futuro, si bien con caracte-
risticas que le son especificas, vinculadas fundamentalmente con dos
instituciones juridicas, la irretroactividad de la ley penal en perjuicio de
persona, y la ultractividad de la propia ley penal; asi, “el c.p. se aplica a

7 Villalobos, Ignacio, op,. cit., p. 180.
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todos los delitos ejecutados desde la fecha de su vigencia, pero no a todos
los ejecutados con anterioridad; es decir, que rige, por regla general, sélo

para el presente y el porvenir”.®

lll. El proceso de formacion de la ley penal

lll.1. La vigencia de la ley penal (Aprobacion, promulgacion y publicacion
de la ley)

En el Estado mexicano, y en cualquier otro que se precie de estar funda-
do en un Estado Social y Democratico de Derecho, la ley penal, al igual
gue toda la ley, surge y nace una vez superado el procedimiento legislati-
vo de formacién de leyes, previsto en los articulos 71y 72 de la Constitu-
cion de la Republica. A partir de la iniciativa de ley presentada por alguno
de los érganos competentes para ello, tiene lugar su “aprobacion” por el
Congreso de la Unién y su “promulgacion” por el Ejecutivo Federal, en los
términos de lo dispuesto en el articulo 89 fraccion |, de la propia Consti-
tucién. La promulgaciéon implica el acto administrativo del Ejecutivo
Federal por cuyo conducto declara que ha sido aprobada una nueva ley
por el Poder Legislativo. En consecuencia, como ultimo acto juridico tam-
bién del Ejecutivo, para que entre en vigor la nueva ley y sea difundida a
la sociedad civil, procede la “publicacién” de la misma en el Diario Oficial
de la Federacion, en términos de lo dispuesto en su respetiva ley. Dicho
procedimiento igual cabe para las llamadas “leyes estatales”, en donde se
repite, con algunas modificaciones menores, el esquema antes sefialado.
Esto nos dice que la efectiva y concreta vigencia de una Ley, requiere,
Como presupuesto previo, de una serie de “formalidades” sin las cuales el
ordenamiento simplemente no tiene vida juridica, lo que constituye un
principio garantista a favor de los gobernados, en aras de un esquema de
legalidad esencial en un Estado democratico moderno.

I11.2. Vacatio legis

La ley debe entrar en vigor a partir de la fecha sefialada en los articulos
transitorios correspondientes, que se previene al final de la misma, al
momento de su publicacion en el Diario Oficial de la Federacion o periodi-
co oficial; esto, sin embargo, no nhecesariamente es asi, ya que en muchas
ocasiones dicho apartado de la norma, importantisimo en la ley que pre-
tende nacer a la vida juridica es omitido, lo que crea una infinidad de cues-

8 Carranca y Trujillo, Radl, et. al., Derecho Penal Mexicano, Ed. Porriia, México, 20a. ed., 1999,
p. 209.
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tionamientos, que, como se puede ver, evidentemente comienzan con el
reproche hacia el legislador, al no poner el cuidado debido en una aspec-
to de la trascendencia que entrafia la aplicabilidad de un nuevo cuerpo
legal.

En este sentido, el Diario Oficial de la Federacién o el periddico oficial
gue emite la autoridad que expide el ordenamiento, sefiala que la vigencia
comenzara a partir del dia siguiente de su publicacion, lo que implica una
vigencia inmediata. Otras ocasiones, no se sefiala la fecha de la entrada
en vigor, lo que es solucionado por el Cadigo Civil al disponer que las leyes
obligan y surten sus efectos tres dias después de su publicacién en el
periddico oficial de la localidad; en los lugares distintos del de la publica-
cién se necesita ademas, del plazo fijado, un dia mas por cada 40 kilébme-
tros de distancia o fraccion que exceda de la mitad.® Finalmente, es
frecuente que se sefale como fecha de vigencia una fecha posterior, que
implica un cierto lapso de tiempo entre la fecha de publicacion de la ley y
el inicio de vigencia de la misma, periodo éste denominado vacatio legis,
gue tiene por objeto dar oportunidad a que los miembros de la comunidad
o0 los grupos interesados en la misma, tengan tiempo suficiente para cono-
cer el contenido y posibles consecuencias de la nueva ley. Asi, el Nuevo
Cddigo Penal para el Distrito Federal sefialaba en su articulo primero tran-
sitorio que dicho ordenamiento entraria en vigor a los 120 dias de su publi-
cacion en la Gaceta Oficial. Lo anterior tiene una especial relevancia en la
materia que ahora nos ocupa, en donde los valores que se pretenden nor-
mar en aras de una adecuada convivencia social, implican la mayor jerar-
quia, al igual que las consecuencias derivadas de la coercibilidad penal, ya
gue como mas adelante se precisara, uno de los principios rectores de la
aplicacion temporal de la ley penal es el de la sucesion de leyes penales,
en su esencia de caracter eminentemente sociolégico-juridico, que atiende
a la sustitucion del ordenamiento penal, por otro mas adecuado al contex-
to social.

En este tenor, se advierte que la regla general (y logica), es que la ley
penal tenga vigor hacia el futuro, a partir de la fecha sefialada como inicio
de vigencia en los articulos transitorios de la ley, al momento de su publi-
cacion en el periédico oficial, lo que da lugar al principio de irretroactividad
de la ley penal, que en México aparece consagrado en la Constitucién en
su articulo 14, parrafo primero. Atentos a lo expresado anteriormente;
siendo que si bien el referido principio, en la mayoria de los tratados que
atienden a la naturaleza de la ley penal, es explicado en sustitucion misma
del &mbito de validez temporal, esto es, que en lugar de atenderse al estu-

9 |bidem p. 208.
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dio de la vigencia temporal de la ley, se explica propiamente el “principio
de irretroactividad”, ello se interpreta en funcién de una argumentacién a
contrario, en donde la comprensién efectiva del mismo, asi como de cada
una de sus consecuencias, permite comprender, en toda su magnitud, el
principio de validez temporal de la ley, ya que la valoracion de este princi-
pio supone necesariamente el entender los presupuestos generales de la
entrada en vigor de ésta.

Por otra parte, con relacion a los términos empleados por el legisla-
dor para suprimir la eficacia de un ordenamiento por virtud de la creacién
de un nuevo cuerpo legal, no existe unidad de criterio, ya que al respecto
se usan de manera indistinta los conceptos “derogacion” o “abrogacion”,
lo que en nuestro concepto resulta desacertado, ya que en aras de una
puridad técnica juridica, tenemos que por “derogacion” se debe entender
aquel efecto juridico que se produce por la anulacién de un dispositivo de
la ley, por virtud del decreto en el que se elimina el caracter coercitivo del
mismo, siendo que con relacién al concepto “abrogar”, debemos atender
a la derogacion absoluta del cuerpo legal, esto es, a la consecuencia que
se produce por la anulacién total del ordenamiento. “Hay abrogacion o
derogacion tacita, cuando se dicta una nueva ley que contiene disposicio-
nes que se oponen total (abrogacion) o parcialmente (derogacion) a las de
la ley anterior..., nuestros legisladores usan indistintamente, sin propiedad
técnica, “derogar”, por “abrogar”.*

IV. Principio de legalidad, prohibicién de
irretroactividad de la ley penal, sucesion
de leyes penales y ley intermedia

El principio de legalidad presenta un contenido garantizador, propio de los
origenes relacionados con el nacimiento de los estados liberales (Francia,
Estados Unidos y Gran Bretafia), cuya finalidad més caracteristica es el
de la prevencién general.

En este orden de ideas, si las leyes buscan que los ciudadanos se
abstengan de llevar a cabo conductas nocivas contra la colectividad, no
podré atribuirseles responsabilidad alguna si en el momento de su actua-
cion la ley no la definia como delito; asi por ejemplo, el Cédigo Penal para
el Distrito Federal vigente sefiala en su articulo 9 lo siguiente:

Es aplicable la ley penal vigente al momento de la realizacion del
hecho punible.

10 villoro Toranzo, Miguel, Introduccién al estudio del derecho, Ed. PorrGa, México, 9a. ed.,
1990, p. 295.
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Aunque la finalidad preventiva general nace de la propia funcion del
Derecho Penal como ordenamiento protector de los bienes juridicos
esenciales para la comunidad. De este modo, la exigencia de que el
derecho punitivo exprese en cada momento histérico el orden de valores
existentes en una sociedad, determina que las normas evolucionen y
sean sustituidas al compas de los cambios valorativos operados en el
seno social. A tal sustitucién de las normas vigentes por otras mas ade-
cuadas al contexto histérico se le conoce como sucesiéon de leyes pena-
les. “Cuando se promulga una nueva Ley colocandola en lugar de otra
existente, este hecho, socialmente importantisimo, significa que la ley
antigua no corresponde a la defensa de las condiciones sociales, las que
han variado o por ser insuficiente la ley anterior, si la nueva crea delitos
nuevos o hace mas severas las penas; o por excesiva si disminuye las
penas o suprime el caracter de delito a ciertos hechos. Por consiguien-
te, no debe aplicarse mas”."

De esta guisa, tenemos pues que es este sentido material de la suce-
sion de leyes penales, esto es, el referido a la existencia de una evolucién
de las concepciones dominantes sobre la necesidad de proteger unos u
otros bienes juridicos, el que permite explicar el principio de irretroactivi-
dad de las leyes penales, por el cual éstas no pueden ser aplicadas a
situaciones nacidas con anterioridad a su promulgacién. La creacién de
una nueva figura delictiva expresa un desvalor sobre los hechos que se
definen pero no puede ni debe recaer sobre conductas verificadas con
anterioridad a que tal desvalor se expresara formalmente. Asimismo, per-
mite explicar la excepcion al principio, esto es, la retroactividad de la Ley
mas favorable, asi como solucionar algunos casos dudosos que se plan-
tean en la aplicacion concreta de tales principios.

“Es interesante advertir que la funcién jurisdiccional en materia puni-
tiva no crea derechos ni hace mas que declarar los ya existentes; por
tanto, el hecho de que la pena en un proceso se imponga de acuerdo con
preceptos vigentes cuando el delito se cometid, aunque desaparecidos en
la época del fallo, no es sino un error por falta de cuidadosa atencion a lo
que ocurre, 0 a caso un modus dicendi que no debe aceptarse por su sen-
tido literal”.*?

En este sentido, debemos decir que la prohibicion respecto de la apli-
cacion de una ley de manera retroactiva en perjuicio del gobernado, por su
esencia eminentemente garantista, es decir, fincada en términos del cum-
plimiento estricto del principio de legalidad, es uno de los frutos mas aca-

1 carranca y Trujullio, Radl, op. cit., p. 212.
12 villalobos, Ignacio, op. cit., p. 181.
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bados de la revolucién de la cultura juridica realizada por el hombre, ya que
ello constituye una situacion de iure que denota su refinamiento intelectual,
al regularse situaciones hacia el futuro; “el nicleo de la prohibiciéon de re-
troactividad es la proteccion de la confianza de todos en que los limites de
la libertad estén marcados de antemano de un modo vinculante y puedan
ser leidos en cualquier momento en las leyes. Esta vinculacion y la posibi-
lidad de lectura se destruirian si el Legislador, con una intervencion rapida
en el comportamiento, pudiera criminalizarlo post festum”.*

IV.1. La retroactividad de la Ley penal mas favorable

El principio de irretroactividad de la ley penal no es absoluto en nuestra
legislacion, ya que admite excepciones, pero sélo en cuanto se refiere a
las leyes sustantivas, pues en cuanto a las procesales o adjetivas se apli-
can inmediatamente y para todos los casos, salvo que sus disposiciones
sean menos favorables que las de la ley derogada, pues las formas de jui-
cio son de orden publico, lo que sin embargo no llega a ser del todo claro,
ya que si bien es verdad existen cuestiones que atafien a la tramitacién
natural del procedimiento (libertad provisional bajo caucién, plazos para
ofrecer y desahogar pruebas, procedencia de los beneficios de ley respec-
to de sentencias condenatorias, modificacién de supuestos de proceden-
cia de la libertad por desvanecimiento de datos, y algunos otros), éstas
presentan situaciones en donde llega a nacer el principio de los llamados
“derechos adquiridos” en virtud del cual el inculpado, procesado o conde-
nado, es sujeto de un efecto de derecho que en un momento determina-
do favorecio su esfera juridica con respecto al orden y consecuencias que
se originan por la formulacién del procedimiento, lo que requiere de un tra-
tamiento en particular que mas adelante se precisara, y que normalmente
requiere del pronunciamiento de nuestro mas Alto Tribunal de Justicia
para dilucidar la cuestion.

Por otra parte, la férmula mas amplia, segura y garantizadora de la
legalidad en cuanto al ambito de validez de la ley penal se halla en el ar-
ticulo 14 constitucional y por ésta se deben guiar todos los Tribunales. Asi,
dicho precepto constitucional sefiala que la ley penal no es retroactiva, es
decir, no tiene aplicacién hacia el pasado. Empero, tal aseveracion, expre-
samente previene su limite en el sentido de que la irretroactividad de la ley
penal sea perjudicial, lo que significa, interpretada a contrario sensu, que
si la ley no es perjudicial, es decir, si resulta ser benéfica, entonces si sera
factible su aplicacién retroactiva (aplicacion hacia el pasado).

13 Hassemer, Winfried, Fundamentos de Derecho Penal, Ed. Bosch, Barcelona, Espaiia, 1984,
p. 320.
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El estudio sobre la irretroactividad de la ley implica de suyo el estu-
dio de su aplicacion frente a una sucesion de leyes penales, ambito en el
cual son susceptibles de presentarse tres situaciones diferentes:

1. Ley que crea un tipo no previsto por la ley anterior.
2. Ley que suprime un tipo que la ley anterior regulaba.
3. Ley que modifica a la ley anterior.

En el ultimo caso, a su vez, se presentan tres situaciones, cada una
de las cuales plantea su problematica especifica:

A) Que la modificacién se refiera a la parte general de la ley penal o
Libro Primero del Cédigo Penal;

B) Que la modificacion sea en relacion al tipo previsto en la parte
especial de la ley o Libro Segundo del Cédigo Penal; y

C) Que la modificacion se relacione con la pena sefialada.

De esta forma, “en la sucesion de leyes en donde la nueva ley crea
un tipo anteriormente inexistente es evidente que la nueva ley penal no es
susceptible de ser aplicada a la conducta o hecho realizado con anteriori-
dad, por lo que es aplicable en toda su plenitud el principio de la irretroac-
tividad de la ley penal, a su vez relacionado con el principio de legalidad,
en la medida en que no existe ley penal previa. Consecuentemente, rige
el principio tempus regit actum, respecto del caso en cuestion”.**

Por otra parte, respecto de la hipétesis en que la nueva ley que supri-
me la figura delictiva que la ley anterior regulaba, es decir, la nueva ley
desvanece o elimina como tipo el supuesto que se consideraba como tal
en los términos de la ley anterior, debemos decir que aqui si puede tener
aplicacion el principio de la retroactividad de la ley penal, ya que el Estado
ha considerado que el supuesto no merece ya tratamiento juridico penal,
por no representar un desvalor.

De igual forma, respecto de la modificacion de la ley, si ésta se refie-
re a aspectos vinculados con la parte general prevista en el Libro Primero
del Cédigo Penal, no se presenta disyuntiva aparente alguna, en virtud de
que atendiendo al principio de aplicacion de la “ley mas favorable”, se
debe invocar el precepto que en un ejercicio de valoracion objetivo, resul-
te menos perjudicial al inculpado o sentenciado, ya sea respecto de las
reglas de penalidad en tratandose de la figura de la tentativa, el concurso
o los delitos culposos, ya con relacién a las causas que extinguen la pre-
tensién punitiva o la sancién, o bien, por algun otro motivo relacionado;
consideracion que igualmente cabe respecto de la parte especial, en rela-
cion con la modificacién de la estructura del tipo, o su penalidad, siempre

14 Malo Camacho, Gustavo, Derecho Penal Mexicano, Ed. Porra, México, 4a. ed., 2001, p. 197.
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y cuando se atienda en su esencia a una misma figura delictiva, esto es,
gue el llamado “verbo rector” y el bien juridico tutelado, tenga identidad en
ambos preceptos, ya que en éste siempre se atendera a aquel supuesto
gue mas le beneficie al sentenciado, ello respecto de la falta de algunos
de los tipicos del delito en la nueva figura, o bien, por la disminucién de
los parametros de sancién, o por eliminacién de alguna de éstas (por
ejemplo, de la multa).

IV.2. Determinacion de la Ley mas favorable

Mencidn aparte merece la determinacién de la ley mas favorable, porque
ello no presenta una claridad lo suficientemente objetiva como para esta-
blecerla en una resolucion final.

La eleccién de la ley mas benigha no presenta problemas cuando se
elimina el caracter punitivo de una conducta, o se comparan penas de
idéntica naturaleza. Empero, en la practica se presentan situaciones en
donde se trata de sanciones de indole diverso, tales como la suspension
de derechos, frente a la pena privativa de libertad, cuando esta lltima
puede dar lugar a la procedencia de un beneficio de ley, o la multa con la
prohibicién de ir a un lugar determinado, o bien, la pena de prisién con
limites minimos, en relacién con una multa elevada; al respecto, debe-
mos decir que la solucién no es facil, ya que en estos casos las carac-
teristicas de la pena a imponer, de acuerdo con las modalidades en
particular del enjuiciado, no permite al juzgador arribar a un estado de
conviccion tal, que lo lleve a sefialar cual de las penas puede serle menos
perjudicial, respuesta que sin embargo debe darse en funcién de un cri-
terio elemental de justicia, en donde se llegue hasta sus Ultimos extremos
la aplicacion de la ley que resulte mas benéfica al sentenciado, partiendo
de criterios de equidad.

Al respecto, debemos advertir que lo que en la especie no debe ni
puede ser posible es que se apliguen los supuestos mas benéficos de una
ley y de la otra, es decir, que se cree un nuevo supuesto, o bien un nuevo
parametro punitivo, pues con ello se estaria creando una nueva norma
(lex tertia), al desempefiar con ello funciones legislativas que no le com-
peten al juzgador; por lo que en esencia, debemos comparar cada una de
las sanciones, ya sea pena privativa de libertad, multa o cualesquiera que
ésta sea, y seleccionar, en lo individual, cual deviene menos perjudicial al
justiciable.

IV.3. Momento de realizacién del delito

Problema aparte lo constituye el saber con la debida pulcritud, en qué
momento debe considerarse como consumado el evento penal, para con
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ello estar en posibilidad de aplicar la ley menos perjudicial al justiciado, ya
qgue si bien es verdad el Cédigo Penal para el Distrito Federal, a diferen-
cia del ordenamiento abrogado con la entrada en vigor de aquél introduce
el principio de “Ley vigente al momento del evento” en el articulo 9 antes
transcrito.

Asi, los delitos en donde no existe lapso respecto de la realizacion de
la conducta y la produccion del resultado, no presentan dificultad alguna,
ya que al considerarse como “instantaneos” al momento de su consuma-
cién, se explica de manera evidente el momento mismo en que debid regir
una norma en particular. Sin embargo, el problema se presenta respecto
de delitos en donde la produccion dafiosa se prolonga en el tiempo (deli-
tos permanentes o continuos), o en donde con unidad de propésito delic-
tivo, unidad de sujeto pasivo y pluralidad de conductas, se viola el mismo
precepto legal (delitos continuados).

Sobre el particular, la llamada “teoria de la accion” no nos permite
arribar a una salida que se considere garantista, ya que ésta se cifie a la
ubicacion precisa del momento en que tuvo lugar el comportamiento puni-
ble; en este sentido, debemos decir que tal opcidn se mantiene sélo a los
efectos de la determinacion de la ley penal aplicable en el tiempo, lo que
como se ha venido diciendo, resulta l6gico, ya que a nadie puede aplicar-
sele una ley inexistente al desplegar su comportamiento penal, puesto que
no podia conocerla. Sin embargo, siendo ésta, en principio, la ley aplica-
ble, si en el momento del desarrollo del hecho entra en vigor otra que
resulta mas benéfica al sujeto, sera ésta la de aplicacion, de acuerdo con
el principio de retroactividad de ley posterior méas favorable; esto es, que
en aquellos hechos de naturaleza penal que para su consumacion plena
requieren o bien de cierto tiempo, o en su caso de una pluralidad de con-
ductas que hacen necesario el transcurso del tiempo, se atendera a la
aplicabilidad de la ley que habiendo regido en dicho lapso, resulte mas
benéfica.

IV.4. Teoria de los derechos adquiridos

“...todavia hay que distinguir mas, la justicia de los efectos puede deber-
se..., a los derechos adquiridos o al ministerio de la antigua ley que fa-
cultaba a algun actor juridico (facultades legales). En el primer supuesto,
los efectos deben perdurar pues son derechos adquiridos y previstos.”®
En efecto, debemos decir que uno de los presupuestos mas elementales
para comprender la dindmica de la aplicacion de la ley de manera retroac-

15 villoro Toranzo, Miguel, op. cit., p. 298.
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tiva en beneficio del inculpado, es precisamente la tesis de los “derechos
adquiridos”, en donde, segun se indicé anteriormente, se presenta una
situacion en la que el inculpado es receptor, por la vigencia de la ley, de
una modalidad establecida en ésta que al momento de su solicitud o pre-
sunta aplicabilidad, ya no se encuentra vigente, pero que por su situacion
de “beneficio” en determinado momento en que resulté vigente para el
individuo, debe resultar también aplicable aun y cuando la misma haya
sido nulificada. Muchos han sido los criterios para negar la eficacia de un
precepto de ley al momento en que es invocado por el sujeto, con base en
el hecho de que el dispositivo se refiere a cuestiones de procedimiento,
gue por tratarse de cuestiones de interés publico, no resultan aplicables.

“Derechos adquiridos son aquellos que han entrado en nuestro domi-
nio y, en consecuencia, forman parte de él y no pueden sernos arre-
batados por aquel de quien los tenemos”.'® En este sentido, y como
acertadamente lo plantea el eminente jurista mexicano Raul Carranca y
Trujillo, la procedencia de la aplicacion retroactiva de ley se encuentra
supeditada al hecho de que las mismas se refieran a cuestiones de natu-
raleza sustantiva y no de indole procedimental, ya que segun se indico,
por entrafiar un caracter de trascendencia social, es necesario atender a
la aplicacion de la ley de “momento a momento”, es decir, segun se vayan
presentando las situaciones concretas que norman la tramitacion del pro-
cedimiento. En virtud de ello, la cual la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion consider6 que con relacion a la libertad provisional bajo caucion si
operaba el principio de “derechos adquiridos” cuando al momento de la
comision del delito, éste no era considerado como grave, siendo que al
momento de la solicitud de dicho beneficio, el sentido en cuestién ya habia
cambiado, al considerar que las disposiciones de la libertad provisional
bajo caucion, se refieren a cuestiones sustantivas, aspecto de referencia
gue como mero acercamiento a su naturaleza, cambia en relacion con los
beneficios de sustitucién o condena condicional de la pena de prisién que
concede la ley, en los que se precisa que la procedencia de los mismos
debe darse al momento de dictar sentencia, lo que indudablemente los
coloca en la categoria de “disposiciones de procedimiento”, al encontrar
vigencia al momento de una determinada actuacion judicial. Todo ello
resulta relevante, en virtud de que la comprensién exacta de la tesis que
en este momento se analiza, junto con la de la retroactividad de la ley en
beneficio del inculpado, nos permite comprender en su justa dimension el
ambito de validez de la ley penal, al abarcar los conceptos en los que se
inserta la aplicabilidad del ordenamiento penal en orden al tiempo.

16 Garcia Maynez, Eduardo, Introduccion al estudio del derecho, Ed. PorrGa, México, 12a. ed.,
1964, p. 390.
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IV.5. La llamada “Ley intermedia”

Dentro de lo que se ha considerado, de manera insistente se ha mencio-
nado el supuesto en donde la ley penal se modifica, a virtud de un decre-
to por el que simplemente se reformula, por ejemplo, la punibilidad
respectiva de un delito; sin embargo, existen supuestos, desgraciadamen-
te cada vez mas recurrentes, en los que el legislador de nueva cuenta
modifica el texto legal y determina nuevamente una punibilidad. Esto
adquiere significacion cuando entre la comision del delito y el pronun-
ciamiento de la sentencia, de primera o0 segunda instancia, tiene lugar jus-
tamente esa doble modificacién sucesiva del texto, circunstancia que da
lugar a la presencia, bajo un mismo prisma, de tres dispositivos que en
determinado momento tuvieron vigencia en torno de un mismo hecho
penal.

En principio, el supuesto no presenta mayor problema si la Ultima
modificacion, y por ende, la que se debe aplicar al momento de dictar sen-
tencia, es la mas favorable de las tres; sin embargo, ¢ qué sucede si la ley
mas benigna es la primera, o bien, la segunda?

Si el articulo respectivo que resulta méas benigno es el primero, la pro-
blemética se resuelve de manera franca, si nos atenemos al hecho de que
al momento de la comisién del delito, el espiritu del legislador consider6
prudente o justo sancionar en determinado sentido tal conducta, por lo que
ésta se debe aplicar, tomando ademas en consideracion lo dispuesto por
el numeral 9 del Codigo Penal para esta ciudad. Ahora bien, si el precep-
to mas favorable es el segundo, es decir, la ley intermedia, se considera
gue la misma en modo alguno se debe atender, aun y cuando ésta sea la
menos perjudicial al imputado, en tanto que su aplicacién no responde a
ninguno de los principios anteriormente destacados, es decir, no se ajus-
ta al principio de aplicacion penal en orden al tiempo de comision del
hecho (aplicacion de la ley en orden al tiempo), ni tampoco de forma retro-
activa en su beneficio, por serle mas favorable que la vigente al momento
de los hechos, ya que al momento de emitir el acto de autoridad (la sen-
tencia), la misma no se encuentra vigente.

Sobre este particular, la Primera Sala del mas alto Tribunal de Jus-
ticia del pais en el afio 2004 consider6 que la ley penal intermedia no
puede aplicarse, argumentando basicamente que ésta, aun y cuando sea
mas favorable, solamente constituye una “expectativa de derecho”.

Conclusiones

1. Laaplicacion de la ley penal en orden al tiempo adquiere una trascen-
dencia notable, ya que por su naturaleza esencialmente punitiva, en

28 FacuLtAaD DE DERECHO



LA APLICACION DE LA LEY PENAL EN EL TIEMPO

cuyas consecuencias se toca uno de los bienes juridicos de mayor
trascendencia como lo es la libertad del hombre, requiere de una
apreciacion integral, a fin de comprender las implicaciones que se
generan por la vigencia real de la misma.

2. La evolucion del derecho penal mexicano a nivel constitucional ha
mostrado una tendencia positiva, al contemplar desde un inicio (Cons-
titucion de 1824), la prohibicion de la aplicacion de la ley retroactiva,
al manejar el concepto de no expedicion de leyes retroactivas (Cons-
titucion de 1857), y principalmente el de no aplicacion de la ley en per-
juicio de persona alguna (articulo 14, parrafo inicial de la Constitucion
de 1917).

3. Lacomprensién exacta de los principios de retroactividad de ley penal
en beneficio del inculpado, en concomitancia con el de los “derechos
adquiridos”, permite comprender en su justa dimensién la validez tem-
poral de la ley, ya que el conocimiento de estas tesis permite estable-
cer la ubicacion exacta de la norma que debe ser aplicada a un
supuesto en particular en relacion con la esfera juridica del inculpado.

4. Es necesario utilizar debidamente los conceptos juridicos atinentes
con relacion al supuesto que en la especie resulte procedente, esto
es, invocar el término “derogar”, para hacer notar un cambio parcial en
el ordenamiento, esto es, una supresion de alguno de sus dispositi-
vos, Yy el concepto “derogar” para sefalar la anulacion total del cuerpo
de leyes, ya que el usar indistintamente ambos términos entrafia una
imprecision técnica.

5. Si bien es verdad que el Codigo Penal para el Distrito Federal vigen-
te ya precisa de manera clara su aplicacion en orden al tiempo, al
introducir los principios de “Ley vigente al momento del evento” y de
aplicacion de la “Ley mas favorable”, lo que no ocurria en el ordena-
miento penal anterior, consideramos necesario que ello se repita en
cada uno de los ordenamientos penales de los estados de la fede-
racion, asi como también en los cuerpos legales que contengan dis-
posiciones de naturaleza penal sustantiva (leyes especiales y
secundarias), a fin de imprimirle el caracter legalista que toda ley debe
cumplir.

6. Es necesario modificar los ordenamientos penales sustantivos y adje-
tivos a fin de precisarse en los apartados correspondientes el hecho
de que aun y cuando contengan disposiciones de una y otra naturale-
za, las mismas no necesariamente tienen implicitas las situaciones
correlativas a los principios de retroactividad de la ley en beneficio del
inculpado y de derechos adquiridos, ya que a manera de ejemplo, el
Cddigo Penal contempla las disposiciones relativas a la procedencia
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de la sustitucién de la pena privativa de libertad impuesta, cuando ello
entrafia una cuestién de procedimiento, siendo que con relacién al
Cadigo de Procedimientos Penales, hace referencia a la procedencia
de la libertad provisional bajo caucion, cuando la Suprema Corte de
Justicia ha dicho que sus nhormas se refieren a cuestiones sustantivas.
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