T la irvetroactividad de las leyes penales

1. Como debe ser aplicado el principio de la irretroactividad de las
leyes respecto de las leyes penales.—2. El principio de que la ley
penal no puede tener efecto retroactive, ha sido generalmente
accptado por los eseritores y los legisladores.—3. Discusion acer-
ca de la autoridad retroactiva de la ley penal que fuere mas ri-
gurosa, vigente en el momento del juicio. —4. Nuestra opinion
acerca de ello.—5. Si puede admitirse la retroactividad de la ley
penal mas favorable al delincuente: opiniones de los jurisconsul-
tos: disposiciones de los codigos.—6. Se examina el fundamen-
to de la retroactividad de la ley penal mas benigna.—7. Con-
troversia concerniente 4 la aplicacion del principio general acer-
ca de la retroactividad: se examina el caso de que la ley nueva
haya sacado un hecho determinado del ntimero de los delitos. —
8. Hipotesis varias, en las euales puede enconfrar aplicacion el
principio de la retroactividad.—9. Se examinan en parficular
las consecuencias que pueden derivarse en el caso de que la ley
nueva quite 4 un hecho el caracter criminoso.—10. Se examina
el caso de que la ley nueva haya hecho mas benigna la especie
y la duvacion de la pena.—11. De la ley nueva que haya modi-
ficado y limitado el maximo 6 ¢l minimo de la pena: opinion de
los escritores. —12. Opinion nuestra.—13. Se examina el caso
de que en el tiempo que medie entre la consumacion del delito
v el juicio sea promulgada una ley penal mdas benigna.—14. Si
puede tener aplicacion el principio de la retroactividad de la ley
penal mas benigna en el caso de existir una condena irrevoca-
ble 6 firme: disposiciones de las leyes respecto de este particular.
—15. Teorias de los escritores que sostienen la extension de di-
cho prineipio, aun en los ecasos de condena irrevocable.—16. Ob-
servaciones nuestras en sentido contrario.—17. Se examina la
cuestion de derecho transitorio en el caso de que la ley nueva
haya cambiado las reglas acerca de la preseripeion: teorias de
los eseritores. —18. Opinién nuestra.—19. De las leyes penales
de procedimiento. -

1. El principio expuesto v desenvuelto por nosotros
con relacion & todas las leyes en general, de que los pre-
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ceptos imperativos sancionados por el I_Eglslz;:dor 13&1;;1 lnec-)
gular todos los actos y todas las re.lamones 1um;‘;nc‘é, .
pueden ser considerados obligatorios mas gue e.«,‘e :
momento de haber comenzado 4 estar en vigor, e.nc',ugn
tra también su aplicacién en cuanto 4 las disposiciones
de las leyes penales, las cuales, en efecto, no'pl}eden ex-
tender su autoridad y su eficacia mas que un’lcamente
sobre aquellos hechos que fueren posteriores 4 su pro-
ion.
mullﬂglaocﬁcio de las leyes, dice Trielhard, es el regular el
porvenir; el pasado no esta jamas en su poder. Por lo
tanto, donde fuese admitida la retroactividad d? la rley,
no soélo no existiria seguridad alguna, sino que jamas se
disiparia la oscuridad en la 1egislulc:1on. La ley natural
no se halla limitada por el tiempo ni por los lugaFes, por-
que pertenece & todos los siglos y 4 todos los pmseﬁs. Las
leyes positivas, por el contrario, sonla obra de lgb hom:
bres, y no existen mas que cuando son promulgat.las, ni
pueden surtir efecto mas que cuando existen. Lalibertad
civil consiste en el derecho de hacer aquello que la ley
no prohibe y debe considerarse permitldo'todo 19 q_u'e' n?
es prohibido. ¢Qué vendria a ser, pues, la li bell‘ta-d‘en- il si
el ciudadano pudiese temer que después de ejecutado un
acto con arreglo a la ley pudiera quedar expuesto zfl pe-
ligro de ser juzgado dicho acto por una ley posterior? .
El principio nullwm delictum sine previe lege esy sera
en adelante considerado como un canon ¢ regla de ngstl-
cia social. En efecto; el fundamento racional de .(h(}h()
principio se encuentra en la nocion misma del delito, el
cual consiste en la vielacién de la loy 1.:1‘{:»11_.1ulg;1da por la
soberania para proteger los derechos del Estado y la se-
guridad de los cindadanos, consumada mediante un aet'o
externo del hombre, positivo ¢ negativo, imputable & él
moralmente. Asi, pues, siel delito como hecho juridico
consiste en la violacion de la ley, resulta evidente que
ningtin acto del hombre puede ser reputado como consti-
tut.fi'o de delito, sino euando haya sido consumado en con-
travencion con una ley que lo prohibiera,
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2. No puede aducirse en contra de esto la considera-
cién hecha por algunos de que tendiendo la ley penal &
hacer cesar ciertos abusos existentes, v en vista de los
que es promfﬂgada, debe igualmente estimarse como con-
forme 4 los intereses generales el no dejar impunes aque-
llos abusos 4 que se refiera la ley penal promulgada, aun
cuando hubieren sido cometidos antes de empezar a
regir. i

Por el contrario, debemos observar que un hecho pue-

de ser perjudicial, puede ser perverso, puede ser perver-
80 y perjudicial 4 la vez, segun la‘ley natural; pero no
por eso podra ser calificado de delito respecto del que le
ejecuta, sino cuando dicho hecho estuviere prohibido por
la ley. En su virtud, ;se puede, tal vez, pretender que los
ciudadanos deban conformar sus actos 4 una ley que no
haya sido atn sancionada ¥ promulgada? ¢Cabe, acaso,
admitir que el legislador pueda, sin tiranica arbitrarie-
dad, decretar penas que se extiendan & actos ya consu-
mados?

La imposicion de la pena no debe ser legitima mas que
como sancion del precepto legal imperante que haya si-
do voluntariamente violado. Por lo tanto, no podria ja-
mas admitirse que un legislador pueda (:éncede{ al juz-
gador la facultad de extender 6 aplicar la nueva ley pe-
nal 4 los actos anteriores que no hubieren sido castigados
alin. Esto trastornaria todo el sistema, del derecho penal
¥ la base en que se funda la autoridad y la eficacia de la
ley penal, que consiste en 1a tutela del derecho.

Es necesario, pues, tener como regla universalmente
aceptada por la doetrina y expresamente sancionada por
la mayor parte de las legislaciones modernas, el princi-
pio de que la ley penal no puede tener efecto retroactivo.
lo cual significa que ninguna accién 1 omision puede ser
calificada de delito, ni su autor puede ser penado sino en
virtud de la ley que estuviere vigente en el momento en
que hubiese sido cometido el hecho. ‘

Este principio se encuentra explicitamente estableci-

do en las leyes. En efecto: Ulpiano, con relacion al casti-
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go de los delitos, sostuvo que éstos no debian someterse a
la pena sancionada por la ley vigente en ‘?1 momentq del
juicio, sino por la que hubiere estado en vigor en el tmrq-
po en que hubieren sido cometidos (1). La misma Eioctm—
na se encuentra aceptada por el Derecho candnico (2).
Explicita es también 1a disposicion que se encuentra’en
1a Declaracion de los derechos del hombre, hecha en los tiem-
pos de la Revolucion francesa: articulo 8.% «La._ley no
puede establecer mas que las penas estricta y evidente-
mente necesarias, y nadie puede ser penado mas que en
virtud de una ley estableciday promulgada con anterio-
ridad al delito y legalmente aplicada.»

Prescindiendo de los demas Codigos en que se halla
expresamente sancionado el principio de 12 irretroacti-
vidad, nos limitaremos 4 consignar cuanto dispone a este
proposito el nuevo Codigo penal italiano, puesto en vigor
en 1.° de Enero del corriente afio, en el cual se establece
lo siguiente: «Articulo 2.° Ninguno puede ser castigado
por un hecho que, segtn la ley del tiempo en que hubiere
sido cometido, no constituya delito.»

El principio que ningun acto del hombre que no sea
reputado criminal cuando hubiere sido ejecutado, no pue-
de llegar & constituir delito en virtud de una ley poste-
rior, se encuentra admitido unanimemente por todos los
jurisconsultos, ¥y prineipalmente por los glosadores que
ilustraron las leyes romanas y canonicas durante los si-
glos xIII-XV, tanto, que puede decirse haber sido formada
respecto de ello la comuis opinio, que constituye el prin-
cipio que sin restriccion se encuentra sancionado en todas
las legislaciones positivas modernas.

(1) Quoties de delicto queeritur placwit non eam penaent, quen Si-
bire debere, quam conditio eius admittil eo tempore quo sententia de eo
fertur sed eam quam substinerct si eo tempore esset sententiam passus
eum deliquinsit.— L. 1, pr. Dig. De penis.

(2) Pena criminis ex temporc legis ¢t que crimen inhibuit nec ante
legem ulla rei damnatio cst sed in lege, ¢. 3. Caus 32. qu. 4,—Confr.
¢. 2, X, De constitut., 1, 2; c. 18, Cost.
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Seeger cita un gran nimero de dichos escritores, y no
creemos necesario mencionarlos de nuevo nosotros (1).

3. No se hallan, sin embargo, de acuerdo todos los es-
critores en admitir que cuando la ley penal haya sola
mente establecido una pena mas severa respecto de he-
chos calificados ya de delito por la legislacion anterior,
deba excluirse del mismo modo la eficacia retroactiva de
la ley nueva en cuanto & la mayorseveridad de las penas.

En efecto, algunos escritores, fundandose en el con-
cepto de que el fin de la pena es la intimidacién, 6 sea la
coaccion psicolégica, han sostenido que debe tener efica-
cia retroactiva la ley penal nueva, que para proveer mas
eficaz y mds justamente 4 la expiacion hubiere estable-
cido una pena mas severa.

Meynne dice 4 este proposito que, debiendo ser consi-
derada toda modificacion de la penalidad como una me-
dida mas exacta para la expiacion, debe del mismo modo
admitirse el que haya de ser aplicada aun & aquellos que
hubiesen delinquido antes de que la nueva ley positiva
mas severa haya sido promulgada (2).

Lo mismo sostienen también Abegg y Van de Poll (3),
los cuales, acogiendo 1a teoria de que la pena tiene su fun-
damento en la intimidacion, dicen que es necesario acep-
tar que cuando la ley nuevareconozca la pena mas severa
como mas idénea que la antigua para obtener la correc-
cion del delincuente, y para desviarlos & todos del camino
del delito, debe ser aplicada dicha ley nueva a fin de con-
seguir mejor el objeto que debe llenar la penalidad.

Cuando el legislador, dice Abegg, establece la pena mas
severa, lo hace porque la experiencia ha demostrado que

(1) Seeger, Ueber die wiickwizkende Kraft recuer Strafgeretze
Tiibingen, 1862,

(2) Meynne, Essai sur la refroactivite des lois represives, pag. 21.

(3) Abegg, Ucber das Verhaltniss neur Gesefze sw friiler wvorge-
nommenen Handeningen in Criminal rechte, penes, arch des Crimi-
nalr XIIT Abth 18.—Van de Poll, De vis legis novac inerim commis-
sOrum poenas.
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la ley penal anterior no teniala eficacia necesaria para
impedir el delito, como lo. habian supuesto los que le prece-
dieron en la formaecion de las leyes, y de aqui que no se de-
ba aplicar la pena fijada en la ley antigua a aquellos que
la infringen por no haber tenido suficiente efecto coaetivo.

Meynne afiade que la aplicabilidad de una ley nueva
mas severa es por si misma una circunstancia que
aumenta la presionde la amenaza sobre el Animo de aquel
que se hallare dispuesto & delinquir, de lo cual deduce
que aceptando la teoria penal que considera la pena co-
mo un medio coactivo aplicado para alcanzar un fin ex-
terno, se debe admitir como inevitable corolario la re-

troactividad de la ley penal mas severa.

Otros escritores, por el contrario, han considerado
que aun cuando deba reputarse la pena como encamina-
da al fin de la prevencion, no puede justificarse por ello
la aplicacion de la ley penal mas severa, porque si bien
con la pena mds grave tiende el legislador & prevenir
mas severamente el delito, no es admisible que llegue 4
conseguirse dicho efecto respecto 4 los delitos ya consu-
mados, por ser imposible su prevencién, sino Gnicamente
respecto de los futuros, que son los que pueden prevenir-
se y evitarse por tal medio (1

Otros han sostenido que el derecho de castigar no na-
ce mas que de la conminacion de la pena, y entienden
que no puede penarse al delincuente con la nueva ley
penal mas severa, porque con ella no habia sido conmi-
nada aun al cometer el delito.

Lacharial opina que la ley penal mas severa no debe
tener efecto retroactivo, v funda esta su opinién en la ra-
zon de la necesidad de proteger & los cindadanos coutra
el arbitrio del legislador, y ta un.}ién Bermer sostiene esta
misma doctrina (2).

(1) Confr. Blondeau, Disertation sur l'effet vetroactif des lois (on
la Roeueil general des lois, por Sivey, vol. 9).

(2) Lacharial, Ueber chic riickisoikende Kraft wnewr b?‘rrf;qu 120
Gottinga, 1834,
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4. A nosotros nos parece gue el principio de la no re-
troactividad de la ley penal mas severa encuentra su
justo fundamento en los mismos conceptos de justicia que
constituyen la base del derecho de castzgar v de la con-
minacion de la pena.

Tratandose de la eriminalidad de las acciones segun
el derecho positivo, no es ésta admisible sino en virtud de
una ley anterior que haya sancionado el precepto obliga-
torio y que haya fijado la pena proporcionada al resta-
blecimiento del orden juridico, perturbado con la viola-
cion de dicho precepto.oblicatorio. El fin de la peha no
puede ser la venganza, ni la intimidaeién, ni la repara-
cion del daiio sufrido por el ofendido, sino el restableci-
miento del orden juridico, viclade por el delito. Todo
aguel que con un acto propio contradice la ley que para
proveer eficazmente 4 la tutela del derecho sanciona el
precepto y establece la pena contra cualquiera que ose
violarlo, debe someterse a las consecuencias que se deri-

van de haber infringido la ley, y debe sufrir la pena con-

sistente en el mal impuesto al mismo ecomo autor recono-
cido del hecho criminoso, y que el legislador haya esti-
mado apropiado en determm(\.dan condiciones de tiempo
v de lugar para restablecer el orden juridico.

En su virtud no nos parece que puede sostenerse que
deba ser considerado como un derecho adquirido por el
delincuente el de no poder ser sometido & otras penas que
aquellas fijadas y establecidas por la ley vigente en el
momento en que fuere cometido el delito, porque en ver-
dad hay que reconoeer que siempre que pueda demos-
trarse que con arreglo 4 los principios de la justicia el le-
gislador puede castigar al delincuente con la pena mas
severa fijada porla ley posterior; este derecho no podria
ser destruido por la consideraciéon de proteger los intere-
ses del delincuente y evitar, por su parte, el peligro de
ser expuesto akrigor de leyes mas severas, violando sus
derechos adquiridos

En efecto; el que con el delito ejecuta veluntariamen-
te un hecho en contradiceién con la ley que lo prohibe,
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debe someterse 4 todas las consecuencias que pueden de-
rivarse de tal relacion de contradiccion, y no podria os-
tentar fundadamente con respecto al legislador ningn
derecho adquirido, sise pudiese demostrar que para la
tutela del orden juridico, 4 la que debe tender la pena,
hubiera de proveer mas eficazmente sujetando 4 las pe-
nas mas severas establecidas por la ley nueva los deli-
tos cometidos durante la vigencia de la legislaciéon ante-
rior.

Nos parece, por el contrario, que la sociedad carece
del derecho de aplicar las penas mas severas de la nueva
ley 4 los delitos cometidos antes de su promulgacion.

En efecto; la soberania, en tanto tiene el derecho de
imponer las penas & aquellos que en debida forma son
declarados culpables de un delito, en cuanto que el mal
que ha de imponerse sea reputado a propodsite, gegun la
justicia penal, para restablecer el orden juridico. Por lo
tanto, aunque el cambio 6 la modificacién de la ley penal
deba ser considerada como la mas exacta expresion de
lo justo con relacion a las condiciones histéricas de la
sociedad, aun en aquellos casos en que se modifique en el
sentido de aumentar la severidad de las penas, no pue-
den, sin embargo, tener autoridad ni fuerza obligatoria
los preceptos establecidos por el legislador, tanto en lo
relativo 4 la imputacion ecomo en lo concerniente al mal
proporcional, (es decir, 4 la pena, proclamada por el le-
gislador como necesaria para el restablecimiento del
orden juridico), mas que & partir desde el momento en
que dichos preceptos fueren promulgados y fijada la pe-
na proporcional al delito..

Del mismo modo que no puede declararse criminoso en
virtud de la ley nueva aquello que no fuese reputado tal
por la legislacién anterior, no es posible tampoco cam-
biar las reglas acerca de la pena, 6 sea acerca de lo que
debe ser considerado preciso para restablecer el orden
juridico perturbado antes de que la ley nueva hubiere
sido promulgada. Admiticndo lo contrario, resultaria que
la nueva expresion del derecho social habria venido &
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tener autoridad antes de que hubiese sido formada y pro-
mulgada.

En la materia penal conviene tener siempre en cuen-
ta que estan en constante conflicto los derechos de los
particulares y los de la sociedad, y estimando como in-
dudable que 4 la soberania compete el derecho de limi-
tar la libertad de las personas para amparar el orden
juridico y las relaciones todas de la vida social, asi co-
mo para asegurar la observancia y el respeto de sus pre-
ceptos por medio de las sanciones penales, no cabe sin
embargo admitir que la soberania pueda hacer esto sin
mostrar en la ley su voluntad. Por lo tanto, asi como fal-
tando ésta faltaria también el principio fundamental del
derecho de castigar, debe también del mismo modo fal-
tar, por parte de la soberania, cuando una nueva ley ha
gido promulgada, el derecho de atribuir & ésta efica-
cia (aun cuando solo se limite 4 la proporcionalidad de
las penas) & los actos consumados y terminados antes
que el legislador haya manifestado su voluntad.

Seria injusto que la soberania pudiera castigar sin ha-
ber antes establecido la prohibicién, y lo seria igualmen-
te que pudiese imponer las penas mas severas 4 los actos
consumados con anterioridad & la promulgacién de la
ley, porque si hasta entonces no habia declarado ni ad-

_vertido que para el restablecimiento del orden juridico

estimaba precisas las penas mads severas sancionadas
por la nueva ley, vendria & perseguir con ella actos con-
sumados antes de que hiciese conocer su voluntad.

De todo lo expuesto deducimos, como conelusion, que
la doetrina de la no retroactividad de la ley penal y la
de la no retroactividad de la ley penal mas severa, tie-
nen su fundamento en los mismos prineipios que justifi-
can el derecho de castigar y la conminacion de la pena.

5. Pasemos ahora 4 examinar si, teniendo por base
los mismos principios, se puede demostrar la autoridad
retroactiva de la ley penal mds favorable para el delin-
cuente. ‘

E1 principio de la no retroactividad de la ley nueva,
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establecido para el caso de ser mas severa la pena por
redundar en perjuicio del delincuente, ¢debe admitirse
del mismo® modo cuando la nueva ley fuese mas favo-
rable?

Puede, en efecto, suceder que aunque el delito haya si-
do consumado, estando vigente la ley antigua, no sea, sin
embargo, sentenciado el culpable, 0, al menos, no lo haya
sido irrevocablemente hasta después de ser promulgada
la ley nueva. En este caso, si la nueva disposicién penal
fuese mas suave y favorable que la antigua, jcual ha de
aplicarse para juzgar el hecho ya consumado y aun no
sentenciado de modo irrevocable por virtud de apelacion
deducida 6 por hallarse en contumacia el reo? jHabra
de aplicarse la ley vigente en el momento del delito 6 1a
que estuviere en vigor en la época del juicio?

Puede darse el caso de que la ley nueva haya modifi-
cado la entidad misma de la imputacién, como, por
ejemplo, si hubiere dispuesto que el hurto doméstico no
deba ser considerado como cualificado, mientras que la
ley preeedente, bajo cuyo imperio se hubiere realizado
el hecho, le estimase en tal sentido. Puede también ocu-
rrir que la modificacién introducida en la ley nueva se
refiera tan sélo & la penalidad del delito sin alterar para
nada el nombre y la esencia dela imputacién. Puede
igualmente suceder que la innovacion se limite al maxi-
mun 6 al minimun de la duracion de la pena ¢ & las re-
glas relativas 4 la prescripceion, ete., ete.

En todas estas hipétesis que por via de ejemplo ci-
tamos, cdebera mantenerse el principio de la no retro-
actividad, admitiendo que el juez debe fallar haciendo
aplicacion de la ley més rigurosa, 6 sea la abolida por la
nueva disposicion legal, por la sola consideracién de que
el delito fué cometido mientras estaba aquélla en vigor,
0, por el contrario, debe ser modificado el principio de la
no retroactividad, que seria odioso y gravoso para el de-
lincuente, admitiendo que la ley mas benigna y favora-

ble para el culpable debe tener autoridad y eficacia re-
troactiva?
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El principio de que esta ultima ley debe ser aplicada
aun & los delitos cometidos antes de su promulgacion,
fué sostenido principalmente por los jurisconsultos ita-
lianos. Segin refiere Seeger (1), el primero que expuso
esta teoria fué Ricardo Malumbrano. En efecto, éste sos-
tenia, con motivo de una discusion mantenida con Sado:
va, que una contravencion 4 la prohibicién del comercio
de la sal en Venecia, que habia sido cometida mientras
estaba en viger la ley que la penaba con 100 liras de
multa, debia ser fallada con arreglo & la ley nueva, que
habia reducido la multa a solo 25 liras.

Bartolo, y antes que él Giacomo de Belvisio, Cino Pis-
toicio y Alberico da Rosciate, habian también sostenido
que la disminucion introducida en la pena por la ley nue-
va debia aprovechar aun & los condenados con ahntetio-
ridad & su publicacion (2). El mismo Seeger, ya citado,
hizo observar que la opinién mas dominante entre los ju-
risconsultos italianos del siglo xv fué la de no establecer
diferencia alguna en cuanto al principio de 1a no retro-
actividad de la ley penal, tanto en el caso de que la ley
posterior hubiese aumentado, como en el de que hubiese
disminuido la pena; sino que mantenian, por el contrario,
muy alto el principio de que todo delito debe ser castiga-
do con arreglo 4 la ley vigente al tiempo en que hubiere
sido cometido. De la misma opinién son Gandido (8),
Baldo (4), Ranieri di Torli y otros (5).

En el siglo xvir el principio establecido por Malum-

~ brano encontré decididos sostenedores, y los jurisconsul-

tos italianos estuvieron mas de acuerdo acerca de él, tan-
to que prevaleciéo en las escuelas. Calurosamente era

(1) Seeger, Ucher d'e rilckwirkende Kraft nouer Stvafgesetse, pa-s
gina 62,

(2) Confr Gabba, Téoria della vetroatisvitd delle leggi, vol. 11,
pag. 292,

(3) Tractatus de maleficiss (tit, de Penis veorwm, n., 17),

(4) Super Deoret, cap, wlt, X, Dt eonst., n. 7.

(5) Repert, deleg.; omnes populi, D, de 1, y I, n, 68,
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