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I NTRODUCC T ON.

Toda ley tiene un ambito temporal y un ambito espacial de vigencia o va
lidez.

Lo anterijor significa que sGlo obiiga por cierto tiempo y en determina-
da porcidon de espacio, para nuestro tema nos interesa el ambito temporal.

En principio, las normas juridicas rigen- todos los hechos que, durante
el lapso de Su'vigencia, ocurren.eh concordancia con sus supuestos.

Si un supuesto se realiza mientras una ley estd en vigor,'1as consecuen
cias juridicas que la disposicidon seflala deben imputarse al hecho condicio--
nante.—Rea]izado éste, ipso facto se actualizan sus congecuencias normativas.

Las facultades y derivado de 1la realizacidn de un supuesto poseen una -
existencia temporal mds o menos largas.-Algunas veces, la disposicion normati-
va 1qdica la duracidn de aque]]ds; otras, tal duracidn es indefinida y la ex--
tencidon de la consecuencia de derecho dependen de la realizacion de ciertos su

o \
puestos. E

Realizado el supuesto de un precepto Tegal, puede ocurrir-que las conse-
cuencias normativas se extingan,tdta1mente durante la vigencia del precepto; -
pero también puede suceder io contrario, o.sea que la misma sjtuacion juridica;
es regulada por distintas leyes que se han sucedido en el tiempo.

Entonces -surge el problema de que cual de esas leyes sucesivas debe apli
carse. ‘

ET principio general que domina esta materia es que la ley no debe apli-



carse“en fofma retroactiva, pues la nueva ley solo debe reéu]ar para e]:fufuro.

En Ta mayoria de legisiaciones encontramos ese principio que es casi uni
versal e 1nic1a1hente era inflexible y no admitia excepcidn -alguna.

Para el caso, nuestra Constitucidn Poiitica de 1847, en su Art. 175 No.8
disponia: '

"Art. 175.-No podran el Congreso, las Asambleas, ni las demds autorida--
des ... No.8.-Dar leyes de prescripcion, RETROACTIVAS, ni que hagan trascenden-
tal Ta infamia.

Este principio de la 1rretrqéctiv1dad fue f]exibi]izéndosé‘un poco y asi
encontramos que en laConstitucién de 1886, en el Art..24, se regulaba:

Art. 24.—La§ Teyes no pueden tener efecto retroactivo, excepto en mate--
ria penal cuéndo 1a nuevé ley sea favorable al delincuente". -~

Como podra notarse, esta Constitucion introdujo la primera excepc16n, —-
cual e§ que podia aplicarse retroactivamente una 1ey_pena1 con la condﬁcién que
erra favorable al delincuente. | |

La§ Cpnstituciones de 1939, i944 y 1945, en Tos Articulos 42, 41 y 24, -
respectivamente, repiten la mismé excepcion.

 Es hésta la Constitucion de 1950 que se introduce una nuevé excepcién al
5r1ncip10vde Ta irretroactividad.-En efecto, en el Art. 172 Qe esta Cthtitu——— N
cion se éstablece que Tas leyes no pueden tener efecto retroactivo, salvo en ma
teria de orden plblico y en materia penal cuando Ta nueva ley sea mds favorable
a1 delincuente.

Introduce pues, 1a materia de Orden Piblico como la segunda expepcién.'

En materia de retroactividad existen dos cuestiones esenciales que deben




dilucidarse:
a) QUé debe entenderse por aplicacidn retroactiva de una ley;
b) En qué casos debe aplicarse una ley retroactivamente.
La solucion de tales cuestiones, constituyen precisamente el objeto de -

este trabajo.



CAPITULO I

PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

El principio de la irretroactividad de las leyes es casi universal en
todo ordenamiento juridico.,y significa que una ley debe de regir para los
hechos acontecidos con posterioridad a su vigencia,estd es,para los hechos

futuros.

Este principio viene a garantizar la seguridad y certeza juridica que
debe imperar en toda relacién juridica,ya que de lo contrario,o sea,aplicar
una nueva ley a hechos ocurridos con anterioridad a su vigencia}que es lo -
que se conoca como retroactividad,provocarfa un caos y desorden juridico,ya
que no existiria certeza de las distintas situaciones juridicas que pueden
presentarse. |

Rige pues,en nuestro ordenamiento como principio general el de la irre

troactividad de las leyes y por excepcidn se permite la aplicacidn retroac-

tiva.

Sin embargo,no obstante,que en apariencia no hay principio mas senci--
110 que el de 1é irretroactividad de las leyes,es diffcil medﬁr con exacti-
tud todo su contenido.-Esta es una de las materias mas dificiles que se en-
cuentran en ei estudio de las ciencias juridicas.

La cuestidn es sencila,afirman unos,si una ley se aplica a hechos ocu-
rridos con anterioridad a su vigencia,es retroactiva;en cambio,si solo se -

aplica a hechos futuros y no a los pasadas,entonces es irretroactiva.-E1 --

problema se suscita cuando se trata de definir lo que vamos a entender como

'\



hechos pasados y futuros en relacidn a la vigencia de la ley,y de ahi sur-

gen distintas teorias para explicar esa situacidn.

ALGUNAS TEORIAS SOBRE LA IRRETROACTIVIDAD.

Se distinguen la tradicional divisién:TEORIAS DE DERECHO PRIVADO y TEOQ
RIAS DE DERECHO PUBLICO.-Los expositores de Derecho Privado,especialmente -
los de derecho civil,al tratar el tema de la Irretroactfvidad, lo han hecho
con criterios generales,esto es,que consideran aquella,aplicable tanto a Tas
normas de Derecho Privado como a todas las Normas Juridicas en general, es
decir que se aplican a todas las Normas Juridicas por supuesto.-Los trata--
distas de Derecho Piblico al realizar el estudio sobre la Irretroactividad
también han concluido en teorias aplicables a todas las normas Juridicas.--
La diferencia consiste en que los tratadistas de Derecho Privado defiegden
Tos intergses del individuo en cambio los tratadistas de Derecho Piblico To

hacen defendiendo los intereses de la sociedad.-Lo anterior ha dado lugar -

para que se: agrupen las teorias en:
1) TEORIAS DE LA IRRETROACTIVIDAD DE DERECHO PRIVADO;
2) TEORIAS DE LA IRRETROACTIVIDAD DE DERECHO PUBLICO.

Es notoria la preocupacidn que ha existido en los tratadistas de Dere
cho Privado sobre el tema de la Irretroactividad,mayor que Tos de Derecho

Piblico.-Las teorias mas reconocidas del grupo primero estan las siguien--




tes:
a) TEORIA DE LOS DERECHOS ADQUIRIDOS:
b) TEORIA DEL DERECHO E INTERES:
c) TEORIA DE LAS SITUACIONES JURIDICAS ABSTRACTAS Y CONCRETAS
d) TEORIA DEL HECHO CUMPLIDO:

a) TEORIA DE LOS DERECHOS ADQUIRIDOS:

Se convirtid en una escuela clasica de gran aceptacion yAa la que la.
Jurisprudencia de diversos paises ha aceptado con‘beneplécito,asf como auto--
res prestigiosos; pero el problema fundamental que ha presentado es sobre el
concepto, presisamente, de la expresidon que le ha dado su nombre, el " DERE--
CHO ADQUIRIDO " bajo el régimen de 1la Tey anterior.

Se ha dicho que si la nueva ley afecta a los derechos adqu1r1dos pof
la 1ey anterior esa es retroact1va, en cambio si afecta o} a]tera a una mera.a
expectat1va no existe ninguna contravencidn, pues, el principio de la irretro

actividad tutela Unicamente al derecho adquirido y no a lo que conétituya una

}

expectatfva y por 1o tanto la nueva ley debe ap]itarse a ésﬁas.— |
Es cuando se trata de establecer 1a diferencia entre uno, ‘Derecho Adduirido,—

y otra la expectativa cuando se establecen las. divergencias.
I.- Federico Carlos Savigny en su obra "SISTEMA DE DERECHO ROMANO® -

al exponer su teoria sobre la irretroactividad distingue tres clases de leyes:

la. Leyes que se refieren a 1a adquisicion de los derechos;

hed




2a. Leyes que conciernen a la existencia o inexistencia_de una 1ﬁstl
tucidén juridica;

3a. Leyes que modifican profundamente una institucidn juridica;sin-—
Csuprimir su existencia.

Establece que en Ta primera clase de leyes seria la ley que dispusie-
ra distintos requisitos para la adquisicion de la prdpiedad raiz.-En este
caso,la propiedad adquirida de acuerdo a la ley antigua o derogada no po-
dria ser afectada retroactivamente por la nueva Ley.-Las otras dos clases
de Teyes seftaladas coh Tos ndmeros 2a. y 3a.,por su mismo enunciado pode-
mos apreciar su ambiguedad e 1mprecisién,pero por basarse en principios -
morales y sociales,no pueden limitarse con el principio de la ir%etroacti

vidad y pone como ejemplo la ley que aboliere la esclavitud.

II.; Demolombe.-Tratando de hacer concreto el concepto de Derecho Ad.
quirido expresa que: "Derecho adquirido es el que ha llegado a ser nues--
tro en forma debida™,al tratar de exponerlo en-forma maé amplia dice que
"es también la consecuencia de un hecho realizado gajp Ta antigua ley, --
siendo dicho hecho el principio generado,la cdusa principal y eficiente -
de la consecuencia producida”,se trata de un efectq que los particulares’
pudieron y debieron brever.—Como podrd notarse el concepto anterior no --

nos lleva a una diferenciacidn del concepto.

III.- Merlin:Este autor elabora un concepto de derechos adquiridos -

expresando que:"son los que han entrado en nuestro patrimonio,se hacen par
te de &1 y ya no pueden quitdrsenos por aquel de quien Tos hemos obteni--

do".-A esta expresidn se le han hecho algunos comentarios desfavorables y



que nos hace concluir en que:

a) Se refiere (nicamente a los "derechos patrimoniales" sin tomar en
cuenfa 10s numerosos y muy importantes: que no tienen un vafor econémico y
por ello se dice que es unilateral; |

b) Esta tesis,de nuevos hechos que son consecuencia de actos pasados
y que-son los que la doctrina trata de proteger.

La teoria de Merlin tuvo aceptacion por algunos juristas de América
Latina.

[V.- Baudry Lacantinerie.-Expresa que derecho adquirido es "una fa--
cultad legal puesta en ejercicio",se ha sefalado que este. concepto adole-
ce obscuridad puesto que facultad legal,es consecuencia de un derecho ad-
quirido previamente.-Se indica ademds,que al igual que las otras doctri--
nas de los derechos adquiridos es abstracta e imprecisa.

V.- Fernando Lasalle.-Se considera que la teoria de este autor,den--
tro de los Derechos adquiridos,es la mds importahte,pero no por ello deja
de adolecer de los mismos defectos de los anteriores que es uni]atera1;y
expresa que, “retroactividad es una usurpacidn sobre la Tibertad y la res
ponsabHTidad del hombre".-Por ello ninguna‘1§y puede ser retroactiva pues
to que "la Tibertad de pensar y de querer son principios intangibles so--
bre Tos cuales feposa todo el derecho en general,y como consecuencia "De-
recho Adquirido es aquel que ha tenido como causa adquisitiva la libre ac
tividad humana desarrollada bajo la ley antigua“.-"Por el contrario los de

rechos que la Ley como tal confiere al individuo,y en los que para adqui-



rirlos,su Vo]untad no interviene para nada,no son mas que cda]idades y fa-
cultades genera]es_(simp]es expectativas) que no existen mas que por las ;
leyes que 1a conceden y, por consiguientes debe desaparecer con e]]as“._'

VIi.- Calixto Valverde.-Sostiene que “al ser Ta ley la que concede las
facultades,puede guitar o supfimir las que concediera la ley anterior sin
menoscabo de derecho alguno".-Esta teoria se sustenta en la libre voluntad
humana,el respeto al derecho adquirido y abre Ta posibiiidad de la retroac
tividad para la ley de interés general. |

Se critica a 1os defensores de la teoria de los derechos adquiridos
por imprecisa,vaga,pero es Ledn Duguit,tratadista de Derecho Piblico,quien
concretamente hace la mas clara,al referirsé a la distincidn entre dere--
chos adquirfdos y derechos no Adquiridds,expresando que “Nadie ha sabido -
jamdas lo que es un derecho no adquirido".

| “En general,se ha criticado esta teoria porque se sustenta en el con-

cepto de derecho adquirido del que cada autor ha dado el suyo,t}atando de
sﬁpegar deficiencias que ha encontrado en sus antecesoresrsin que hasta -
hby se haya dado uno que satisfaga plenamente.-También se ha comentado en
contra de esta teoria por la imposibilidad técnica y cientifica para po--

der diferenciar los derechos adquiridos de las meras expectativas.

b) TEORIA DEL DERECHO E INTERES:

E1 expositor de esta teorfia,Laurent,tratd de superar las imperfeccio
nes de lateoria anteriormente comentada y quiso sefialar el campo de apli-
cacién de la retroactividad de la ley al distinguir entre DERECHO E INTE—

RES, al expresar que “1a nueva ley no puede modificar los derechos que tie
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nen su fundamento en la ley antigquas;en cambio puede afectar sin ser tacha
da de retroactiva,a los simples intereses o utilidades de hecho que se dis
frutaban bajo Ta ley-antigua.
Esta doctrina también 1leva a oscuridades dificiles de aclarar pues - '
presenta la inconveniencia de no poder delimitar 1o que es el derecho como

utilidad garantizada por la ley,del interés como simpie utilidad de hecho.

c) TEORIA DE.LAS SITUACIONES ABSTRACTAS Y CONCRETAS:

En un intento para supefar las deficiencias de las tequas anteriores
J.Bonnencase distingue entre situacidon Juridica Abstracta y situacion Juri
dica Concretasdituacion Juridica Abstracta consiste "en Ta manera de ser -
eventual o tedrica de cada uno respecto de una ley determinada".-Situacion
Jjuridica Concreta consisteen la manera de ser de una persona determinada,
privada de un acto o de un hecho juridico que ha hecho actuar,en su prove-
cho o en su contra,las reglas de una instituci6n juridica,y el cual al mis
mo tiempo,le ha conferido efectivamente las ventajas y Tas obligaciones in
herentes al funcionamiento de esa institucién.;Eﬁ otras palabras 1a\situa-
cfén Juridica abstracta es una simple manera de ser teoria una esperaﬁza -
de beneficiarse con una ley;la situacion Juridica concréta es una realidad
positivases la ley funcionando en beneficio de-una persona.-Sostiene este
autor que para no ser retroactiva la Tey debe respetar las situaciones Juf
ridicas Concretas.

La diferenciacidn que este autor hace entre situacion juridica Abs---

tracta v situacién Juridica €oncreta carece de importancia puesto que el -



2roblema de 1a retroactividad surge ante situaciones Juridicas concretas.-
Tambien puede sefalarse que esta tesis plantea la irretroactividad absolu-
tamente'de las leyes, al obligar el respeto por la nueva'1ey en toda situa
ci6n Juridica concreta, 1o cual no concede margen alguno a la retroactivi-
dad ni ain en casos.especiales.

d) TEORIA DEL HECHO CUMPLIDO:

Los partidarios de esta teoria son los que desechan ]a de Tos "dere---
chos adquiridos" y enfocan el problema de 1a irrectroactividad dentro de -
ta teoria de la norma juridica y del sistema general de derecho vigente en
determinado periodo en una nacion.

Los principales expositores de asta teoria son Coiin y Capitant, Pla--
niol, Roubier y Covielio.

Se distingue este grupo porgue formulan su estudio y conclusiones so--
Bre "hechos realizados., concretos y tangibies"”, establecen dos regias al -
estudiar la retroactividad: una que la dispone para el futuro; y ta otra -
que la ley no puede tener efecto retroactivo; sostiene qué 1a nueva ley no
se éplica al hecho cumplido bajo @1 imperio de 1a\1ey antigqa.

Las anterio}es sqn caracteristicas generales de los autbres partida---
rios de egta teoria, trataremos los principales con los criterios propios
de cada autor.

a) Colin y Caﬁitant;—sustentan su criterio en los siguientes princi---
Dios:

I

1) "La nueva ey se aplica a todos los hechos y a todas las situa-----
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ciones futuras';

-~y

2} "La nueva ley no se retrotrae al pasado'.

Sefialan excencicnes a la regla general aue la nueva ley rige para el

futuro,los contrates concluidos guedan regidos par la ley vigente en la -
d C L Y d

= z
v

noca en gue fuevon celebradss.la iey antigua sigue rigiendo los efec

HN

05

!

de 1o0s actes antevigres cuands la ley antigua y la ley nueve son Supleto-

rias de la voluntad de los contratantes.

h) Plariol:Distingue entre efecics ‘nmediatos v efectos retrosactives.
¥ expresa que ias leyes nuevas tratan de asegurar la unidad en la legisia
cién y evitar el conflicto entre dos leves gue regulen la misma situacion.
Se presume gque la nueva.iey es mejor gueia anterior.

La nueva ley no puede aplicarse a actos pasados lgs cuaies se rigen

por fa ley vigente en el momento de su realizacidn v en consecuencia ng -

~1
<

iene etectos retroactivos.

Acepta Planiol excepciones a la Irretroactividad:

e
ic

Cuando fa nueva ley dispone expresamente el efecto retrgactive:

Cuando ta nueva ley es interpretativa;

2

[N}

w
1

© Cuyando se trata de una ley penal favorable al delincuente.

o

¢) Nicolas Coviello.-Expresa que “la ley no puede obiigar antes de -

cexistir" pero la nueva ley no se aglicavrd a consecuencias de hecnos pasa-
dos auncue esas consecuencias se efectien bajo el imperio de la nueva ley.

Cs decir la nueva iev nc puede afectar las consecuencias nuevas de un he-

[¢0]
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Covieilo,concede mayar importancia al interés y el dereche del indivi

b

duo gue 3l interés v los derecnos de la sociedad en gue se mueve ese indi-

d} Roubier.-Jesarrclia con ampii..d ia ceoria del necno cumpliidc v su

Lesis nuyeae enut C1ario esauematicamente asi:

)

T.- Cuando la nueva ley trata de aplicarse a hechos ya reailizados es

retrcactiva,

i
()
-

se or

{1

ra de aplicar a situaclgnes pendientes npay aue distin--
guir entre partes anteriores a ia vigencia de la nueva ley,y paries des---
2ués de da vigencia de ia misma.

i

o
[¥3)
L
b
s
1
i)
(@}
)

S primeras ne ouede

Ladas por la nusva 1s8v.n0 pucog ap

(47

carse retroactivamente;sn cambio las segundas son atectadas.

1 1
—
—1

.- Los nechos runuros son del dominio de 1a nueva lev.

ntavrio
nLaria

8yl

Tama cae
205 Com

D

(D

neral a ida tacria ae HAcubier.,decimos que presTa ma-

3
I8}

yor atencicén al interés del individuo aue a Tos intereses de la sociedad.

2% TIORIAS DE LA IRRETROACTIVICAD D& DERECHO PUBLICC:

Zeneraimente los autores as Lerecho Piblico no orestan interds al oro

siema ge la irretrcactividad de las isves;sin empards nay aigqunos que lo -
TraTan olantaando sus soluciones particuiares.-Zstas 38 oueden aiasiticar
25

3; Partidarios de la tz3i3s d& (03 d2vecnos adgqulriclds:

51 Tasis de log gartidartgs ooy Zatado Ligeral de Berscnng



14

c) Teorias singulares de algunos autores;

d) Teorias que se aplican a ramas especiales del Derecho;

a) Partidarios de la tesis de los Derechos Adquiridos:

No obstante Tlas criticas severas que ha sufrido 1a teoria de los dere
chos Adquiridos muchos autores de derecho piblico han sido influenciados -
por los tratadistas de derecho privado. |

Algunos aceptan esta teoria de derechos adquiridos sin discusidn y sin
andlisis y no dejan ninguna posibilidad de leyes retroactivas, otros admi--
ten la retroactividad de las leyes penales cuando estas sean favorables al
reo. | |

Suenaventura Echeverrfa afirma que "las {inicas leyes que pueden dic--
tarse con efecto retroactivo,o mejor dicho de efecto futuro pe;o-que se re
fiere a hechos‘pasados,son las leyes penales en caso de que ]é nueva ley -

Qsea mas favorable que la anterior". |
\ 5 b)) Tesis de los partidarios del Estado Liberal de Derecho.

' Esta teoria surge cdn el triunfo de 1a Revolucidn Francesa.-E1 Estado
Liberal nace como consecuencia de la lucha librada contra la monarquia y -
ante la posibilidad del surgimiento de cualquier nueva forma tirénica,;ég
la prdctica se adoptan diferentes medidas de defensa como la divisidn del
Poder del Estado y se convierte en "Estado de Derecho',en el que la ley re_

gula y normaliza todas las actividades y en donde nada puede oponerse al -

imperio de la ley.-Lo que significa que no puede actuarse en contra de la ley-



y ademas deba actuarse

P

3

e acuerdo a la ley y en cecnsecuencia queda eliming
za la voluntac ardizraria,el derecho de excepcion y la posibiiidad de per-
Juicio a los Gerecnos adquiridaos

s en el tstado Liberael dende se establece como garantia constitucio-

93 el princinio de ia irratroactividad de la ley,con i

T2y ia arbitrariadac

Zstas son 1as coringi

la Irretroactividad,cue como se na dicho

orcodsito de evi-
Teaislador securngario

pales teorias gue se han dado en relacion al prin

piantean mayvor oroolema



CAPITULO II
EXCEPCIONES AL PRINCIPIO DE LA [RRETROACTIVIDAD.

tocas las legislaciones admiten como reagia general que las leves son
irretroactivas.-£n nuestra Constitucién este principio se encuentra recono
cidQ en el articuio veintiuno,pero a su vez é€sta disposicidn contempla --
dos excepciones.

En efecto,el articulo veintiuno de la Constitucién literalmente dispo
ne:

Art. 21.-Las leyves no pueden tener efecto retroactivo,salvgo aue en
Materia de orden publico y en materia penal cuando la ley rueva sea favora
ble al delincuente. ‘

La Corte Suprema de dJusticia tendrd siempre la facuitad para determi-
nar dentro de la competencia,si una fey es o no de orden:ptblico.™"

La primer excepcidn Ta constituyen las materias de orden pibiico,y la
segunda la material penal,siempre y cuando en este_caso la nueva ley favd—
rezca al de]incuente.

Nada ha Qériado la redaccidn del inciso primero del Art. 21.de la ---
Constitucion éctua] con sus antecedentes en las Constituciones de 1950 ---
(Art. 172) y de 1962 (Art. 172).-Lo que si constituye una innovacién inte-
resante es el inciso sequndo,que le da facultad a la Corte Suprema de Jus-
ticia de determinar si una ley es o no de orden pr]ico.—E] alcance de es-
ta facultad se estudiard mas adelante.

Pasaremos a exponer por separado cada una de las excepciones y

sefialar,en la medida de 1o posible el alcance de cada una de éllas.
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ad o CAPITULO III

MATERIAS DE ORDEN PUBLICO.

El principio absoluto de la no retrdactividéd de la ley elevandolo a
Ta categoria constitucional surgid con el triunfo de la Revolucidn Francesa
como una medida de defensa a Ta arbitrariedad de Tos sistemas de gobierno -
mondrquico y feudal del pasado, por 1a desconfianza ante cualquier posibili
dad de tirania; por lo que habia de dividir el poder en tres fuerzas capa--
ces de controlarse y vigilarse mutuamente.-

Pero en el devenir del tiempo ese absolutismo del principio de la i-
rretroactividad, esto es, de.1a aplicacion de la ley solo para el futuro a
partir de su vigencia, comienza a perderse ya por principios de convenien--
cia o interés general o por la aplicacidon mas favorable de la ley en mate--
ria pena].—.

En nuestro sistema consti;ueiona] la primera excepcidn que contiene

la regla general es la aplicacidn retroactiva en materias de Orden Plblico.
‘CONCEPTO DE ORDEN PUBLICO.

Esta expresidn de orden técnico pertenece al domjnio de las dos ra--
mas del derecho, al derecho piblico (constitucional, laboral, administrati-
vo penal, procesal.) como tambien al derecho privado (civil, mercantil). -~

S1 hacemos un anilfsis gramatical de la expresion ORDEN PUBLICO, te-

nemos :
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ORDEN:La colocaci6n de las cosas en el 1uga?.que les. corresponde; el
concierto, buena disposicidén de las cosas entre si.-Se olvida o no hace re- -
ferencia a las peksonas que tambien pueden estar colocadas en el lugar que
les corresponde, en concierto o buena disposicidn entre si.-

PUBLICO: Es notorio, patente, manifiesto, visto & sabido por'todds;
y~tambien perteneciente a todo el pueblo.-

ORDEN PUBLICO:Es dificil explicarlo y mucho menos definirlo, sin em-
bargo, siempre en sentido gramatical. puede decirse que es la situacidn o es
tado de legalidad normal en que las autoridades ejercen sus atribuciones.--
propias y 10s ciudadanos.1as respetan'y obedeceﬁ sin protesta.-

Don Guillermo Cabanelas en su Diccionario de Derecho Usual expresa -
que Orden Plblico es mas facil sentirlo que definirlo y en doctrina las de-
finiciones dadas han sido las unas contrarias a las otras, sin poder deter-
minar cuales son sus Timites bua]es son sus fronteras.-

E1 profesor Posada 1o'def1nja diciendo que es aqﬁe11a situacion de -
normalidad en dﬂe se mantiene y viéefun Estado cuando se desarrollan las di
ferentes actividades, individuales y{co]ectiyas, sin que se produzcan per--
turbaciones o conflictos.- E1 Orden Piblico es sinonimo de un deber que se
supone general en los subditos, &e no perturbar el buen orden de fa cosa pl
blica.- |

Hauriou lo define como: .

E1 orden material y exterior considerado cual estado de hecho opues-

to al desorden, el estado de paz, opuesto al estédo de perturbacion.-
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Se ha querido confundir tambien el concepto de Orden PGblico con la
tranquilidad plblica producida pbr el temor de los subditos, cuya discre -
pancia es delito y cuya protesﬁa se estima crimen éoc1a1 lo anterior pro--
pio de regimenes despoticos y dictatoriales.-

Ahora bien, como-se ha dicho la expresidon de Orden Plblico es de di
ficil conceptualizacidon y que es de contenido histérico sociai y han queri
do hacerlo valer dependiendo de la época histérica en que se aplique.-

Esa vaguedad e imprecisidn del concepto ha dado margen para que los
gobiernos o.los legisladores secundarios uti]izando Qna-dec]aratoria en la
ley que tal o cuat cuerpo 1éga1 es de orden piblico para qué aquello pueda
tener aplicacion con efecto retroactivo, sin detenerse a examinar o consi-
derar si_en efecto esta nueva ley promulgada es o no de orden piblico.-Po-
driamos afirmar entonces que algunas leyes que han sido declaradas por el
legislador de orden pidblico; forma]mentq To son, porque pqr una afirmacion
legislativa, porgue aST se dijo en su.téxto, asi se dispuso con el dnico -
afan de darle aplicacion a hechos, relaciones o situaciones pasadas lo que
cohstituye una verdadera arbitrariedad porque no se examind st materia]weg_
te es de orden piblico.- |

Consideramos que. una disposicion como Ta que comentamos debe estar
contenida siempre como una garantia constitucional y no dejar a juicio_o -
disposicion del legislador secundario para que sea este el que disponga an
tojadizamente cual sera una 1egis1ac16n de orden prliCo y darle efecto re

troactivo.
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En la constitucidn de 1983 para evitar este tipo de caprichos o de uti -
Tizacion ilimitada de su facultad de legislar se estableci6 pof pfimera'vez -
una institucidon que tendrd la atribucién de determinar si una ley es. 0. no de-
orden plblico.-Naturalmente que el. haber seffalado para esta“ calificacién a un
Tribuna1 de capacidad juridica es un avance y una garantia para evitar las ac
titudes o posiciones politicas propias de los cuerpos legislativos secuhdarioé
que,muchas veces,adoptan medidas mas de:conveniencia politica desatendiendo -
0 no tomando en consideracién,los principios juridicos.

Debemos sefialar que consideramos muy atinada la disposicidn de estable-
cer esa aribucidon de determinar si una ley es de orden pablico,no obstante ---
e]]o,debiefon senalarse los parametros,aungue fuese en forma anplia,pero no in-
determinada,para su campo de aplicacion.

Trataremos ahora de intentar un concepto de orden piblico con el objeto
de acercarnos al contenido o alcance de la expresion constitucioné1.de "mate--
rias de oéden piblico".

\
Las acepciones gue generalmente.se han atribuido a Ta expresion br?en -

piblco podemos sefialar las sigutentes: ,

'
'

a) E1 orden piblico como el control preventivo de la conducta del indi
viduo dentro de 1a sobiedad,con el propésito de restaurar o mantener la paz y
la tranguilidad que supone general en-los subditos;recurriendo,si nece§ar10 -
fuere,a la aplicacidn de medidas coactiVas.—Esfe-es4un.cr1terio restrihgido,e
conocido como-é] orden policiaco administrativo.

b) E1 orden piblico como sindnimo de orden juridice de un Estado,como
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el conjunto de leyes y decretos que regulan y tratan de armonizar la fe]acién
de los individuos dentro de una sociedad misma en un momento dado;como el con
Jjunto de normas que integran el Derecho Positivo que establecen las liberta--
des y garantias generales del individuo en sus relaciones privadas y plblicas.

c) E1 orden piblico qﬁe es todo el régimen politico,los aspectos funda
mentales del régimen econ6m1co—soc1a1,comprendiendouadémés la coordinacién de
las instituciones econdmico-juridicasque forman un todo sistemdtico y que por
To tanto constituye la estructura esencial del Estado sin la cual seria impo-
sible su existencia y estabilidad.

La acepcidn que hemos indicado con T1a letra b) ha sido criticado pok -
ser un concepto unilateral que le da a la expresidn Orden Pliblico una idea re-
~ducida al campo juridico quitdndole el contenido politico,econdmico y social.
Sin embargo creemos que el concepto que nos ocupa es eminentemente juridico -
To que no quiere decir estatico,sipo cambiante pues las instituciones juridi-
cas se transformah constantemente.

A To.que no debe dar ltugarla expresion es a que se interprete,por sﬁnl
- vaguedad e imprecisidn,en forma interesada,parcial o de conveniencia de go---
bierno en un momento determinado;sino due se use en forma juridico-ecientifica
para no permitir,al menos constitucional o técnicamente,que se use de acuerdo
al interés del que siendo delegado del soberano (el pueblo),a su conveniencia,
arbitrariedad o antojo de acuerdo a 1a§ circunstancias que se pkesenten,para—

evitar que tal concepto sea usado indistintamente por un sistema dictatorial,:

Tiberal,socialista o gobiernos que necesiten para gobernar el pais,de imposi-

ciones y arbitrariedades,cobijadas con estas expresiones imprecisas.

€ '
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La acepcidn sefialada con la letra c) no parece,mds que un concepto ju-
rfdfco,un concepfo sociolégico—poljtico.y~por lo tanto consideramos que el --
concepto a que se ha querido referir nuestro sistema constitucional es al de
la letra b).

Como se advierte el concepto de Orden Piiblico ha sido cambiante de --
acuerdo al pais,a su desarrollo histérico y a la aplicacion que haya tratado
de ddrsele de acuerdo a las circunstancias y conveniencias de gobierno.

Es propio del Orden Publico la paz social,el respeto mutuo entre los -
miembros de la sociedad,el acatamiento de las leyes,excepto si fueren injus-
tas o represivas;el respeto a las autoridades pGblicas y el sentimiento gene
ralizado de seguridad personal y de seguridad juridica.

Toda ley de Orden Publico tiene principios superiores a la voluntad -
privada.-Donde preddmine'un interés general,un interés colectivo y que sea -
éste el motivo de promulgacion de una ley,estaremos en presencia de materia
de Qrden PUb]ico.—Ese.interés-colect%?o y general debe tener un contenida --
muy elevadd de ética social. h

Las leyes de Orden Piblico son,las que por su naturaleza misma,tienen
por objeto mantener ese clima de confianza,estabilidad y garantia general. x

Es comin que en ciertas épocas de crisis y de perturbacion o desacier
tos de gobierno.las leyes de Orden Pablico admenten.—Decir gue una ]ey es --
del orden Pablico,esto 1o hace el Tegislador secundario.es un sistema cdmodo
*que no tiene ninguna-sustentagién juridica,pues casi siempre es mera expre--

sion de fuerza,de poder sin principios de Derecho.

L
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Por lo anteriormenté expuesto,podemos decir que,son materias de Orden
Piblico,incluso algunas leyes de Derecho Privado en cuanto afecten un interés
general .

Son leyes de Derecho Piblico toda norma juridica que aprobada, publi-
cada y vigente relativa al Estado en si,en sus relaciones,como ente soberano,
con los particulares y con otros Estados y las que regulan los actos de las -
personas cuando se desenvuelven dentro del interés general que tiene por fin
el Estado, en virtud de delegacidn del Poder Piblico.

Son leyes de Derecho Piblico,las Constitucionales,las Administrativas,
las Laborales,las Penales,las Procesales.

Son leyes de Derecho Privado tas que regulan ios actos entre 1os par--
ticutares,acordados,ejecutados y cumplidos por su propia iniciativa en su nom-
bre y por su propio beneficio o interés.

y por lo -

-

Son leyes de derecho privado que afectan un interés general
tanto de Orden PGB]jco, en Derecho Civil, Tas disposiciones relativas a la or-
ganizacidn de la familia y al estado-civi{yde las personas.

Al respecto citaremos un ejemplo,en el Codigo Civil,antes de la refor-
ma de febrero de 1972,el articulo 280 disponia que el reconocimiento de hijo -
natural podia hacerse al firmar el padre en concepto de tal,la respectiva par-
tida de nacimiento, haciéndose constar en ésta, esa circunstancia y la de que
el Alcalde conoce al padre firmante.- Si esa circunstancia de conocer el Atcal
de al padre firmante no se hacia constar, no surtia efectos el reconocimiento

de-hijo natural segin la legislacidn anterior.
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Con jas reformas de 1972 se dispuso que aunque el Alcaide no conozca al
paare firmante se tendrd por hecho el reconocimiento de hijo natural con la --
identificacion que del padre haga en forma Tega{ el Jefe deIARegistro Civil o
el Alcalde Municipal.

Adn mas,antes de las reformas a que nos estamos refiriendo,esa manera -
de reconocimiento de hijo natural estaba reservada Unicamente & los orivilegia
dos padres que pudiesen firmar.-Al reformarse el articuio 280 C. en 1972,pue--
den hacer el reconocimiento de hijo natural al momento de asentar fa partida -
de nacimiento con la manifestacidn hecha al funcionario edilicio,por el padre
reconociendo la paternidad,que aquel fue identificado en forma iegal y si nec -
supiere firmar dejara Ta impresion digital de su mano derecha o en su-defecto
la de cualquier otro dedo.

Otro ejemplo que conviene examinar por tratarse de materia de Orden Pi{-
21ico de Derecho Privado que se refiere al Derecho de Familia es el que contie
ne ei Articulo 36 de la Constitucidn Vigente, para hacer el estudio es necesa-
rio citar el Articulo que contenia el principio mismo en la Constitucién de --
1962 vy para ello transcribimos lo pertinente de cada Articuloc.

Art. 180.-{Constitucidn de 1962).-Los hijos nacidos dentro o fuera de -
ﬁatrimonio vy los adoptivo;, tienen iguales derechos en cuanto a la educacién,
a la asistencia v a la proteccidon del padre".

Art . 36 (Conétitucién 1983) Los hijos nacidos dentro 6 fuera de matrimo

«nio y los adoptivos, tienen igua]eé derechos frente a sus padres.-£s obliga---

cién de éstos dar a sus hijos proteccion, asisteneia, educacion y seguridad”.
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Como podrd notarse al hacer la simple comparacién de las disposiciones
citadas, contienen principios distintos.

En el articulo 180 se conceden iguales derechos a los hijos limitados
en cuanto a la educacién, asistencia y proteccién frente al padre.-En cambio
el Articulo 36 no limita los derechos, concede por igual a todos Tos hijos -
los mismos derechos frente a ambos padres.-Esto es, que otorga los derechos
a todos Tos hijos sin atender a la clasificacidon o calificacidn tradicional
mente conocida y en esta disposicidon, lo que era un derecho de los hijos --
frente al padre, de proteccion, asistencia educacion y seguridad en la Cons
titucidon de 1961, se convierte en obligacion de ambos padres para con sus -
hijos.

No cabe duda que estamos en.presencia de Materia de Orden Publico.

La pregunta que surge es: a partir de que fecha se apiicard la igual-
dad de derechos de los hijos, sin distincidon, frente a 1os'pédres.—Teh1endo
en cuenta que antes de 1983 1o que era derechos de Tos hijos ahora se ha con
vertido en ob]igaé%dn de los padres paracon aquellos.

Estimamos que es materia de Orden PDb]ico porque afecta y beneficia a
un interés general y porque contiene un principio de elevada ética social.

"En los ejemplos anteriores consideramos que para que'1as disposfcio——
nes tengan efecto retroactivo, para que pueda aplicarse retroactivamente tal
disposicion,ya sea que se tiene por reconocido un hijo natyra1, aunque el pa
d;e suministrante de 105 datos de la partida de nacimiento no haya sido cono

cido del Alcalde o no haya sahidn firmar, debid el legislador secundario. de-
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clarar que esa reforma era de orden piblico y expresar en la misma hasta que -
fecha tendria efecto retrqactivo. |

En el segundo caso, cuando se-otorgan iguales derechos a los hijos frég
te a éus padres deberd expresarse en la ley secundaria que desarrofle este prin
cipio, Si quiere darTe efecto retroactivo, la calidad de orden pilblico y aun--
que esto no lo hiciera a parﬁir de que fecha se consideraran a los hijos con -
iguales derechos frente a éus padres.-En caso de que en la ley secundaria se -
diese efecto retroactivo consideramos que este no podria ir mas alld que a la
fecha de vigencia de la Constitucion vigehte,ZO de diciembre de 1983.-Es decir
concederle iguales derechos frente a 1los padfes, sin distincidn de clasifica--
ciones tradicionales a los concedidos a'partir.de1 20 de diciembre de 1983.

Es también muy importante que examinemos el articulo 252 de Ta Constitu

cion vigente (disposicién transitoria) en relacidn con el ordinal 122 del Arti

culo 38 de 1la misma constitucion:
E1 articulo. 38 ordinal 122 dispone:

_ N
Art..38.-E1 trabajo estard regulado por un Cddigo.-que tendra por objato

i
principal armonizar las relaciones entre patronos y trabajadores, establecien-

do sus derechos y obligaciones.-Estara fundamentado en principios generales 2
que tiendan al mejoramiento de Tas condiciones de vida de los trabajadores, e
incluida especialmente los derechos siguientes:... 122 La ley determinard Tas
condiciones bajo las cuales los patronos estardn obligados a pagar a sus traba
jadores permanentes; que renuncien a su trabajo, una prestacion econdmica cuyo
monto se fijard en relacidn con los salarios y el tiempo de servicio.

La renuncia produce sus efectos sin necesidad de aceptacidn del patrono,
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perola negativa de este a pagar la correspandiente prestacion constituye pre--
suncion legal de despido injusto.

En caso de incapacidad total y permanente o de muerte del trabajador,es
te 0 sus beneficiarios tendrdn derecho a las prestaciones que recibirian en el
caso de renuncia voluntaria”.

Art. 252.-E1 derecho establecido en el ordinal 122 del Articulo 38 de -
esta Constitucidn, tendrd aplicacidon hasta que sea regulado en la ley secunda-
ria, la cual no podra tener efecto retroactivo".

Naturalmente que Ta prestacion establecida en el ordinal 122 del Articu
1o 38 es una novedad en materia laboral, pues concede indemnizacion por renun-
cia del trabajador y la negativa del patrono a pagar esta prestacidn constitu-
ye presuncion de despido injusto.

Por 1o que hemos venido exponiendo lo anterior es Materia de Orden PabTi
co pues afecta y beneficia un interés general y contiene una elevada dosisde}—
ética social y\como si fuera poco 1o dicho, la disposicidn del articulo 252 hos
conduce a hace# Tas siguientés consideraciones:

é) Que 1a§ regutaciones sobre prestaciones laborales son Materia de Or--
den Piblico, peré la misma Constitucidn le niega efecto retroactivo, para evi-
tar que con fundamento en el ArtTcu1Q 21 de la Constitucion, le de el legisia-
dor secundario efecto retroactivo;

b) GQue por tratarse de Materia de Orden Pliblico no siempre tendran efeg
to retoractivo necesariamente, sino que debe ser dispuestas o sefialadas por el

legislador secundario.
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Pero en todo caso, ya sea que el legislador secundario‘decTare.que eé de
ordén piiblico e 1ndiqué que se va a aplicar retroactivamente, le corresponde a
la Corte Suprema de Justicia dentro de su respectiva competencia declarar si --
esa ley es o no de orden piblico.

La resolucidn que emita la Corte serd obligatoria de manera ineludible -

para todas las autoridades y particulares.
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CAPITULO IV

MATERIA PENAL

R 1) DERECHO PENAL MATERIAL o "SUSTANTIVQ":

En un primer momento y como consecuencia del principio de legalidad -
se afirma que Ta ley penal es irretroactiva en el sentido que ésta s6lo ve
hagia el futuro,comienza a regir situaciones que se dan con posterioridad a
su vigencia y no puede aplicarse a hechos ocurridos con anterioridad.;AsT -
1o dispone expresamente'los Articulos Uno y Dos del Codigo Penal y el Arti-
culo veintiuno de la Constitucidn que sefiala que las leyes no pueden tener
efecto retroactivo.

La disposicidn constitucional mencionada es clara y terminante al dis
poner qUe en materia penal la ley nuéva,sé1o puede ser aplicada en forma re
troactiva cuando sea mds favorable al delincuente.

En el Derecho Penal material o sustantivo no existe hingﬁn problema -
en cuanto a la aplicacion de este prinéipio ya que los articulos trece y ca
torce del C6digo Penal regulan expresamente tales situécipnes.

E1 Articulo Trece textualmente dice: |

""Art. 13.-Si Ta ley del tiempo en que fue cometidb el hecho punible
y las leyes posteriores sobre la misma materia fueren de distinto contenido
se aplicaran las disposiciones mds favorables al imputado en el caso parti-
cular que se juzgue"".

Este articulo estd regulando el caso en que todavia el proceso estd -

en trdmite o sea adn no existe sentencia ejecutoriada.
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1 Articuio Catorce ititeralmente dice:

““Art. 14.-Si Ta promulgacion de la nueva ley cuya aplicacidn resulta
re favorable al condenado se prodgjere antes.deil cumplimiento de ia condena,
debera el Tribunal competente modificar la sentencia en To relativo a la pe
na de acuerdo con ias disposiciones de la nueva ley.

S1 la condena hubiere sido por un hecho considerado como delito por -
la legislacién anterior y que la nueva ley no sanciona como tal,se ordenara
la inmediata libertad del reo,quien goiaré del derecho de rehabilitacidon"".

Este articulo esta regu1ando la situacion cuando el reo ya na sido --
condenado o sea que existe una sentencia definitiva ejecutoriada en donde -
se e imoone una pena.

Lo expuesto hasta este momento significa que la nueva ley debe apli-
carse,siempre que fuere mas favorablie al delincuente antes de iniciarse el
oroceso,durante el mismo o aun cuando Qa estd condenadc,pues en materia pe
nal la cosa juzgada no tiene la Santidad que tiene en el Derecho Privado.

Lo mds favorable 'de. una ley penal nueva,desde el punto de vista del
Derecho Material.puede recaer sobre uno o varios de Tos siguientes aspec--
tos:.

12 Tipificacion del Delito;

22 Elementos constitutivos del tipo;

3% Naturaleza de la sancidn;

Duracidn de 1a sancion;

5< Sanciones accesorias;
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Circunstancias modificativas de la Responsabilidad Penal

2 Formas de ejecutar la condena;

3% Reguisitos para la Libertaa Condicional o Suspensién Condicionai -

[
m
o
rr
[N
(D

cucion de la Pena.

£l juzgador en =1 caso concreto que conozca,cuando entra en vigencia -
una nueva ley penal,esta obiigado a analizarla y determinar si favorece ¢ -
no al reo,y en el primer caso,si lo favorece,deberd apiicarla en teda su --
Dlenitud.y esto significa una aplicacidén retroactiva de la nueva ley penal.

La apiicacidn retroactiva de ta ley penai material fue una situacidn -
prevista por la comision redactora del anteproyecto del Cédigo Penal elaborq
do en {960 por los ilustres Jjuristas Doctores enrique Cdrdova,¥anuel Casiro
#samirez n. y Julio Fausto Fernandez,quienes en la exposicidn de motivos res-
nectiva ,expresaron:

""La ley penai repasa en dos sentidos el ambito normai de aplicacion -
temporal de los preceptos juridicos:hacia ei pasado,cuando por ser mas favo-
rable al delincuente se aplica retroactivaﬁente;y hacia el futuro,cuando por
igual causa al momento de dictar sentencia se aplica una ley ya derogada pe-
rO que estaba en vigencia en 1 momento en que se cometio el delito o en al-
aun momento posterior.

Algunas legisiaciones emplean la frase "mds benigna";en vez de la ex——.
oresidn:"mds favorable',usada en el proyecto.-La Comisidn se 2tuvo,en ésto,-
ai texto de nuestra Constitucion Poiitica.

1

£1 oroblema de establecer cudi es 1a lev més favorable ai deiincuente

ouede recaer sobre todas,scbre alguna o algunas de las siguientes circus an
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Z1 proyecto sacrifice la santidad ce la cosa juzgada en aras dei esoirifu hu
manitario gue anima al Art. 172 de Ta Constitucidn'.
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"Art. 524.-En los procesos pendientes a la fecha en que entre en vi-
gencia este C6digo, por delitos cometidos con anterioridad a la misma,se ob,
servaran las reglas siguientes:

la) Los jueces que estuvieren conociendo de causas instruidas por he-
chos que en la legisiacién penal anterior hubieren sido calificadas de deli
to'o falta y no tuvieren ninguna pena sefialada en este C6digo,sobreseeran -
en el procedimiento, ordenaran gque los indiciados detenidos.sean puestos in
mediatamente en libertad sin necesidad de fianza o levantardn las ordenes -
de captura también sin fianza, asi se tratare de reo o ausente;

2a) Las Camaras de Segunda Instancia que por cualquier motivo estuvie
ren conociendo de 1los hechos a que se refiere el numeral anterior, también
dictaran auto.de sobreseimiento y ordenardn la inmediata libertad del proce
sado preso o el levantamiento de las Ordenes de captura en Su caso.

3a) La Sala de Casacidon Penal que, por cualquier motivc,esté conocien
do del recurso de casacién.interpuesto en uno de los procesos a que se re--
fiere este‘articu]o,sobreseeréﬁ\1qmed1atamente en el procedimiento vy ordeng
ra la libertad del procesado. .

Las disposiciones a que se(refiere este articulo serdn dictadas de --
oficio.

"Art. 525.-En los procesos en que ya hubiere recaido sentencia defini
-tiva condenatoria ejecutoriada, se observardn las reglas siguientes:
la) Si l1a condena hubiere sido por un hecho conéiderado.como-delito -

por la legislacidn anterior y que éste C6digo no sanciona como tal,se orde-

nard la inmediata libertad del reo,quien gozard del derecho de rehabilita--
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2a)- Si la condena fuere a la pena de muerte, debera modificarse la
sentencia para determinar si Ta pena podrad haberse impuesto de acuerdo con
las disposiciones de esto C6digo y de conformidad al articulo 14; y

3a)- Si la condena fuere privativa de libertad superior al maximo -
'que este C6digo sefiala al mismo delito, se ordenard la sustitucién de la -
pena impuesta por la que este C6digo sefiala como maximo.

La resolucidon a que se refiere el numeral primero de este_articu]o
serd dictada de oficio por el juez y las resoluciones a que se refieren -
los numerales segundo y tercero, serdn dictadas a solicitud del reo, su de
fensor o del Procurador General de Pobres o el agente auxiliar que se de--

’

signe al efecto, por el juez que dictd Tla sentencia en primera instanciaf”
De Tas distintas situaciones que enuméran 1oswart1cu1os transcritos,
sélo ﬁerece especial comentario, la regla tercera del articulo 525 Pn,pues
1os.jueces al aplicarlo litekaimente limitaban el principio de la retroac-
tividad de la ley favorablé a una simple operacién aritmética, para el ca-
so conforme al Cddigo anteriqr el delito de homicidio estaba sancionado en
el articulo 358 con quince aﬁOs de presidio si no ocurria ninguna atenuan-
te ni agravante; cuando entrd en vigencia el actual C6digo, en el articulo
152 sancionaba al Homicidio doloso con prisi6n de 8 a 15 anos.
-Aplicando la regla ya mencionada del articulo 525, un reo que se en

contrara condenado conforme al cddigo anterior -a gquince anos de presidio -

por Homicidio no podia aplicarsele el nuevo Cédigo en cuanto a la pena, --
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porque el mdximo que establecia el nuevo cuerpo Tegal era de quince afios -
de prision.

Esa situacidn fué adyersada por las Cémaras Primera y Segunda de 1o
Penal de Ta Primera Seccidn del Centro en los afos de Mil Novecientos Seten
ta y Cinco y Mil Novecientos Setenta y Seis, formada, entre otros, por 105

doctores JQsé Samuel Cardenas y Manuel Rafael Reyes, quienes sostuvieron -

en diferentes sentencias sobre sustitucién de pena una tesis muy interesan

te que a contihuacidn se sintetiza:

"E1 articulo 220 de la Constitucién Po]itica'(art.246 constitucion
vigente), establece que los principios constitucionales no pueden ser a]tg
rados por las leyes que regulen su ejercicio.-El1 articulo 172 siempré de Ta
constitucion; (art.21 Cn.vigente) dispone que la ley penal puede ser apli-:
cada en forma retroactiva con la dnica condiciéﬁ que la.nueva ley sea mas
favorable al delincuente.- La regla tercera del aftfcu]o 525 del Codigo Pe
nal Timita Ta aplicacion de la retroactividad de la ley penal favorable al
reo a una simgle)operacién aritmética.- En base al articulo 95 de la Cons-
titucién Politi¢a (art. 185 de la Cn. vigente), declararon inaplicable, en
cada caso que juzgaron la regla tercera del articulo 525 Pn. por sér,con——
traria a Tos preceptos constituciona]és, y entonces en base al articulo 14
del C6digo Penal: cada Cé&mara entrd a conocer de fodo el proceso para deter
minar de acuerdo a los criterios del articulo 67 Pn: la pena a imponer en-

tre el minimo y el miximo sefialado al delito".
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titucional y doctrinario, y eminentemente juridica; la que compartimos en
todos sus aspectos. |

La Corte Suprema de Justicia en diferentes otasiones se ha pronuncia
do por la aplicacién retroactiva de la ley penal material favorable al emi-
tir dictamen e informe en las solicitudes de conmutaciones e indultos.

En el informe dado en la solicitud de conmutacidn de Wenceslao Mel--
gar en el mes de junio de mil novecientos ochenta y cuatro emitid dictamen
favorable aplicando retroactivamente las reglas sobre la prescripcidn de la
pena contenida en el Co6digo que entrd en vigencia en mil novecientos seten-

ta y cuatro hasta antes que fuera reformado en mil novecientos setenta y --

siete .-La situacién_era 1a siguiente: E1 delito de Homicidio fué cometido
el veinte de julio de mil novecientos cincuenta y nueve y fué condenado a
la pena de treinta aﬁos de Presidio de conformidad con la sentencia defini-
tiva condenatofia de ségunda Instancia que fué declarada ejecutoriada el --
dia nueve de agosto de‘m11 novecientos sesenta y uno.- A esta fecha el reo
era ausente, pero fué capturado el dieciocho de Enero de mil noQééfentos --
setenta y cuatro o sea doce afios cinco meses.y nueve dias despues que caﬁsé
ejecutoria la sentencia referida. .
De conformidad al Cddigo Penal derogado (art.5 y 88) la pena prescri
bia en quince afos; de acuerdo al articulo 127 del nuevo CAdigo Penal desde
su vigencia hasta antes de las reformas de mil novecientos setenta y siete

la pena prescribia en diez afos.-

Frente a esta situacidon Ta Corte Suprema de Justicia expresd textual

&<



38

mente:

"A la fecha de captura del referido reo estaba vigente el Cddigo Pe-
nal derogado y conforme a sus disposiciones la pena que se le habfa 1mpue$
to adn no habia prescrito; bero al entrar en vigencia el nuevo Cddigo Pe--
nal era del caso analizar si contenia nuevas disposiciones sobre la misma
situacidn, pues el delincuente tiene derecho a Ta aplicacion retroactiva
de la nueva ley penal,siempre que le resulte mas favorable™.-Mas adelante
en su fallo estimé que la pena impuesta al reo ya habia prescrito conforme
a lo dispuesto en e1.nuevo Codigo Penal antes de las reformas de mil nove-
cientos setenta y siete por lo que di6 un dictamen favorable recomendando
que para que el reo gozara 1nmed1atamente de libertad se Te sustituyera la
pena por el tiempo que tenia el reo de estar guardando prisidn.-

ET Ministerio de Justicia concedidé la Conmutacién aceptando en su --
plenitud el criterio de Ta Corte Suprema de Justicia.-

Asimismo en el informe del indulto solicitado a favor del reo Rafael
Aﬁtqnio Acevedo B]anco'emitido el ocho de abril de mil novecientos ochenta
y sgis, también emitio dictamen favorable, aplicando retroactivamente di—:»
veréos preceptos contenidos en el C6digo que entrd en vigencia el quince -
de junio de mil novecientos setenta y cuatro hasta antes que fuera reforma
do en mil novecientos setenta y siete.-La situacidn era 1é siguiente:

E1 reo fué inicialmente condenado a la pena de quince afios de presi-
dio por un homicidio cometido el dia quince.de abril de mil novecientos se

senta y uno.-Estando cumpliendo la pena por este delito, cometid un nuevo
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homicidio el dia veintiuno de mayo de mil novecientos sesenta y cuatro, en el
interior de la desaparecida Penitenciaria Central de eéta Ciudad; y fué conde
nado a 1a pena de quince afios de presidio por este nuevo delito.-Cuando ambos
hechos ocurrieron estaba vigente el Codigo Penal de mil novecientos cuatrg:

En la parte medular el dictamen dice:

"El quince de junio de mil novecientos setenta y éuatro, entrd en vigen
cia el actual Codigo Penal, y en su Articulo 152, antes de las reformas del -
veinticuafro de octubre de mil novecientos setenta y siete, sancionaba el ho-
micidio doloso con una pena entre ocho y guince anos de prisiodn.

La regla tercera del Articulo 525 del Cddigo Penal, dispone: "En los --
procesos en que ya hubiere recaido sentencia definitiva condenatoria ejecuto-
riada, se observaran las reglas siguientes ...3a) Si 1a condena fuere priva--
tiva de libertad superior al madximo que este C6digo sedala al mismo delito, -
se ordenara la sustitucidn de Ta pena impuesta por la que este C6digo serala
como maximo". |

Interpretando Titeralmente la disposicidn legal transcrita, se podria -
conciuir que en los procesos instruidos contra Rafael Antonio Acevedo no pro-
cedia 1a modificacidn de ninguna de las penas que Se le impusieron, pues es--
tas eran de gquince anos y él maximo sefialado en el nuevo C6digo cuando entro
en vigencia era el mismo.

Pero es el caso, que la aplicacion de la ley penal favorable, en forma
retroactiva, es un principio const%tuciona] que establecia el Articulo 172 de
Ta Constitucidn Politica de mil novecientos sesenta y dos y actualmente 10 es

-

tablece el Articulo 21 de la Constitucién vigente, por lo que no puede ser 1i_
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mitado por una ley secundaria, y en ese sentido los Jueces de Primera Instancia

Jue conocieron de los respectivos orocesos, con fundamento en ia facultaa que -

>

ie otorgaba el Articuio 85 de la Constitucidn Poiitica derogada, que equivé]e -
al Articulo 185 de la vigente, debieron declarar inaplicable la regia tercera -
del Articulo 525 del Codigo Penal, va que los principios de la Constitucidn no
oueden ser aiterados por las leyes que regulan su ejercicio,y ademds aguella --
orevalecerd sobre todas las leyes vy rég]amentos.—Artjculo 220 Constitucidén Poli
tica derogada,que equivale al Articulo 246 de la vigente.

cn efecto, un reo tiene derecho a que se le aplique ia nueva legislacion

penal en todos los aspectos que le sean favorables, y no sdlo a sustituir la pe

na impuesta por la méxima que senala el nuevo C6digo, como 1o prescribe el Art.

325 No. 32 Pn., razdn por la que, 2n cumpiimiento a 1o preceptuado an el Articu
o 14 del Codigo Penal, cada proceso debid haber sido estudiado en su conjunto
y con fundamento en el Articulo 67 del mismo cuerpo iegal, imponer al reg Ra---

“ael Antonio Acevedo, por cada delito de nomicidio una pena.entre ocho y quince

afios de prision y al no haberse verificado lo anterior resulta que no se aplicd.

al mencionado reo en forma retroactiva una ley penal que le era mds favorable".

A continuacidn procedid a individuaiizar la pena respecto de cada delito,
aprecid atenuantes, desestimd agravantes y concluyd que habia cumplido en pri——
sidn un tiempo mayor ail que debid haber sido condenado si se hubiese aplicado -
ratroactivamente la Tey venal mds favorabie.

La Asamblea Legisiativa concedid el indulto aceptando totalmente =1 crite
rio de Ta Corte Suprema de Justicia.

Como podrd apreciarse cuando se ha tratado de Ta aplicacidn retroactiva -

de la ley penal material no ha habido mayores confiictos de fondo, oues siempre
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se ha coincidido en aplicar la nueva ley penal en forma retroactiva cuando es -
mas favorable al delincuente.
El problema serio se plantea cuando se trata ¢~ una ley procesal penal, -

1o que-se expone en el siguiente capitulo.
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2 ) MATERIA PENAL PROCESAL & " AZJETIVY ™.

£ste asunto constituye el ébjeto del 11amado Derecho Procesal Penal
“transitorio" o “intertemﬁora]”, y consiste en la determinacidon de cual de
las leyes sucesivas debe regular la actividad procesal penal.

En doctrina es'una cuestion muy debatida, pues diferentes autores;4.
¢1fieren en-sus opiniones, asi como tambien.1a legislacidon de cada pafs ;g
sita de manera distinta el problema.

E1 Jurista mexicano Juan José Gonzdles Bustamante en su obra "Prin-
cipios de Derecho Procesal Penal Mexicano", pagina 32, expresa:

" Impera en.e] Darecho Procesal Penal el principio de que una vez -
promulgada la ley, debe aplicarse 1o mismo a los procesos nue/osS que a 10S
que se encuentren en tramitacion, por 1o que siendo el procedimiénto penal
de orden pliblico, no queda a la vo1untad de los particulares eludir su ob-
servancia y 10s preceptos contenjdos en las leyes procesales, rigen y dis-
ciplinan los actos futuros y seran aplicables a los procesos pendiéntes en
el estado en que se encuentren.-

Lo contrario significaria desconocer el principio de 15 1ndispon1bi
11dad‘de1 proceso, dejando al arbitrio de Iés partes que escojan libremente
antre la lev éuesta en vigor y la gque se hubiere derogado; no existen en -
2] procedimiento penal derechos adquiridos ni se puede sosténer la aplica-
2ion retroactiva de la Ley Procesal. Su abservancia se impone desde el mo-
mento de la promulgacién de la nueva ley, pero si1 se trataide actuaciones

aracticidas durante la vigencia de la ley derogada, tienen plena validez.
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Si nos viéramos en el caso de repetir las actuaciones produciriamos la con-
fusion y el desorden én el procedimiento y paralizariamos su marcha".-
Asimismo el Jurista espafiol Miguel Fenech en su "Curso Elemental de
Derecho Procesal Penal" en la pagina 108 expresa: "En la esfera del Derecho
Penal, las leyes son retroactivas cuando favorecen al reo, es decir, cuando
el supuesto hecho dé]ictivo ocurrid con anterioridad y la consecuencia a €1
es aneja ; es decir, la pena asociada al delito es menor en el nuevo Codigo,
o la figura Qelictiva ha desaparecido en éste. En la esfera del Derecho Pro
~cesal Penal entran en accién otros criterios: las leyes procesales penales
regulan Ta actividad encaminada a la inflicgidn de la pena y ello de acuer-
do a los postulados que en cada momento estima el Estado como mas adecuados
para cump1jr su finalidad, por 1o que no se puede decir si una ley es mas -
“favorable que otra; en cambio, si hay que suponer que cada nueva ley repre-
senta un avance técnico con respecto a la anterior en la regulacién de los
actos procesales. Por otra parte, el hecho de que un proceso iniciado con -
anterioridad a la vigencia de una norma procesal que presidié la regulacion
de una parte de Tlos actos que.-lo integran se regule a partir de lTa promuiga
¢16n de Ta norma nueva por ésta, no significa en manera alguna que se haya
hecho uso de la retroactividad, ya que como djjimos, los actos procesales -
subsiguientes no son efecto ni consecuencia de 1os anteriores; vy, en todo -
Zas0, se respetan siempre 10S derechos adquiridos y los eféctos de los pro-
zucidos pajo el 1mper10‘de la legislacion derogada".

“ario Oderigo indica que la doctrina sefala una serie de soluciones,
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en cuanto a la aplicacion de Ta ley procesal penal en el tiempo, y son las
siguientes:

a) La Tey derogada: Se aplicard a los procesos conc]ufdos y a los
actos prdcesa]es ya realizados al momento de dictarse Ta nueva ley, cual--
quiera que fuere la fecha de comisién del delito a Juzgar;

b) La Tey nueva: Se aplicar4 a los procesos pendientes de inicia-
cion y a los actos procesales pendientes de realizacidn en los procesos ya
iniciados al momento de dictarse, prescindiendo, igualmente, de Ta fecha -
de comisidn del delito.

ET mismo autor en su obra "Derecho Procesal Penal',hace referen--
cia a una.po1ém1ca que surge con otro tratadista famoso como 1o es Eugenio
Florian.- Textualmente dice Oderigo en las paginaé 25 y 26:

"La aplicabilidad de la nueva ley a procesos y actos procesales -
relativos a delitos cometidos antes de su sancién, ha dado Tugar a que al-
gunos autores seﬁé]en el principio de retroactividad.como caracteristico -
de las leyes procesales penales (Asi Florian: mientras en el derecho penal
sustantivo rige el principib de la no retroactividad, en el proceso penal
vale 1 de la retroactividad, como regla y salvo particq]ares excepciones),
To gue es errdneo y proviene de cohfundir la materia propia del derecho pro
cesal penal con la que constituye el objeto del derecho pena]:.1as leyes -
crocesales penales, aplicadas con relacion a procesos por delitos anterio-

©2$ a su sancidn, podrian considerarse retroactivos si fuere vdlido refe--

~irias al delito, es decir, si su destino fuere reguiar Tas consecuencias



La posicidn de Mario Oderigo es en términos generales la que siguio
nuestro Cddigo Procesal Penal cuando entrd en vigencia el quince de junio
de mil novecientos setenta y .cuatro, en donde en las disposiciones transi-
torias se dispuso:

"Aplicacién para Procesos futuros.o Procesos Pendientes en la Fase
de Instruccidn.

Art.731.-Las disposiciones de este Cddigo se aplicaran desde su vi-
gencia a los procesos futuros, cualquiera que fuere la fecha en que se hu%
biere cometido el delito o la falta, asi como a 1os procesos pendientes --
que estuvieren en la fase de instruccion."

"Aplicacion para procesos pendientes en la Fase Plenaria.

Art.732.-Las disposfciones de este Cddigo §e aplicaran tambien a Tos
procesos pendientes que estuvieren en la Fase Plenaria, si no se hubieren-
evacuado los traslados para alegar de bienAprobado.—Si ya se hubieren eva-
cuado tales traslados, continuaran ap]fcandase las disposiciones del Cddi-
go anterior™.

VYalidez de los Actos Cumplidos y Sjstema de Apreciacion.

Art.733.-Los actos procesales cumplidos conforme al Codigo de Ins--
truccidén Criminal que se deroga, conservaran su vaiidez, sin perjuicio de
que seran apreciados conforme al nuevo régimen probatorio."

"Procesos Pendientes en Segunda Instéhéia y Casacié%

Art.734.-Los procesos pendientes en apelacion, consulta, casacién o

revisién, continuardn tramitandose conforme las disposiciones del Cddigo -
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anterior, a menos gque hayan disposiciones en el presente Cdodigo que favore-
cieren al imputado. en cuyo caso estas disposiciones le serdn anlicables."

Merece especial comentario el Art. 731 Pr.Pn., porque és el que da -
pauta a pensér en la retroactividad de 1a ley procesal penal, ya que expre-
samente dice que se aplicarén en las situaciones alli previstas, 1nqepen———
dientemente de Ta fecha de comision del delito.-Esto para algunos implica -
una aplicacion retroactiva de la ley procesal penal, pero esta situacidn no
presentd mayores problemas, pues en terminos generales la nueva 1egis1ac16h
orocesal penal era mads favorable al delincuente, y no habia mayor problema
en cuanto a Ta aplicacidon de la ley nueva.

Consultado sobre ja cuestion de la retroactividad o no de la ley pro
cesal cuando se aplica a hechos ocurridos antes de su vigencia, el Doctor -
Carlos Alfredo Ramos Contreras, notable Procesalista, textualmente dijo:

"En cuanto a los efectos de la ley procesal en el tiempo, podemos a-
firmar que, la forma de los actos se regula por la ley vigente en el momen-
tqﬁen que ellos se realizan' de tal manera que los procedimientos llevados
a cabo con una 1éy procesal anterior no pueden ser alterados por una poste-
rior; pero i0sS qu van a tener lugar estando en vigor la ndeva ley deben su
ietarse a ella necesariamente; y necesariamente. esta habrd de ocurrir en -
un momento procesal determinado.-En otras palabras, la accidn 2rocesal y 1@
refacion procesal, salo oueden regirse nor la ley vigente en el tiempo y 19.

gar en aue se realizan".

Como ya se habrd notado, todos coinciden en que la nueva ley 2roce--
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sal debe aplicarse a los procesos futuros y a los actos procesales pendien-
tes de realizacidn, y ello afirman, no impiica retroact}vidad, la cual exis
tirfa si se aplicase a los procesos concluidos o a los actos procesales ya
realizados.

No obstante To anterior, a nuestro jui;id Ta cuestidon no debe verse
tan doctrinariamente, sino que es necesario analizar nuestra legislacidn y
determinar si esa aplicacién a procesos futuros o a procesos pendientes, --
prescindiendo de la fecha de comisidon del delito, contraria o no principios
constitucionales.

Como ya dijimos , cuando la nueva legislacidn penal (material y pro
cesal) entrd en vigencia, el quince de junio de mil novecientos setenta y -
cuatro, contenia disposiciones en su mayoria favorables al delincuente y no
existid temor alouno al aplicarlas.

E1l problema comehzé a surgir con las primeras reformas que se le hi
cieron a los Cddigos Penal y Procesal Penal, mediante el Decreto Legislati-
vo numero 381, de fecha 20 de octﬁbre de 1977, publicado en el Diario Ofi--
cial nlmero ciento noventa y seis, Tomo Doscientos cincuenta y siete del --
- veinticuatro del mismo mes y ano, vigentes o;ho dias después de su publica-
cioén.-

Zste decreto contenia reformas a ambos Codigos en forma conjunta, Yy
todas efan totaimente desfavorables al delincuente, pero en el Art.54 de -
Tas Disposiciones Transitorias de dicho decreto, se dispuso que 1o§ repsﬁ——

Zue tuvieran nroceso pendiente tenian darecho a que se les apiicara la ley
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que fuera mas favorable en el caso concreto que se juzgara, ya fuera la vi-
gente al momento de delinquir o las que habian sido objeto de reformas me--
diante ese decreto. |

Asimismo en el inciso segundo;del art.55 de las mismas disposicio--
nes transitorias dispuso: "En los procesos pendientes y en 10s que ya hubig
re recaido sentencia definitiva, se aplicaran las disposiciones del presen-
te Decrefo, a menos que haya disposiciones objeto de estas reformas que fa-
vorecieran al imputado, en cuyo caso le serdn aplicables".

Como podrd notarse, en esa ocacién el legislador previé la aplica--
cidn retroactiva de Tas reformas a ambos Cédigos, con la {nica condicidn de
que fueran favorabies al imputado y recuérdese que tambien-en esta ocacidn
se reformd el Cddigo Procesal Penal, y se requlaba la posibilidad de su a--
p]i;acién retroaétiva, pero nunca se hizo porque eran desfavorables.

En cuanto a las reformas contenidas en el Decreto nGmero Doscientos

sesenta y cinco de Ta Junta Revolucionaria de Gobierno, publicada en el Dia
ri0 Oficial del veintitrés dé mayo de mil novecientos ochenta y en el Decre
to numero Novec-entos cinco de la misma Junta, publicado en el Diariq 0fi--
cial del dieciseis de diciembre de mil novecientos ochenta y uno, no exis--
tig-reguiacidon alguna que planteara problema en tormo a ia retroactividad.
cs hasta las recientes réformas ai Co6digo Procesal Penal gque surge
1na seria polémica en torno a ia retroactividad de la iey procesa%%pena1.

Eh efecto, mediante Decreto Legisiativo nUmero Trescientes veintio-

2ng ae fecha quince de abril de -mit nov=cientos ocherta y seis, pubTicggo

:n el Diario Of cial nimerc Setenta vy uno, Tome Doscientos noventa y uno.
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del dia veintidos del mismo mes y afio, vigente ocho dias después de su publi:
cacién, se reformaron ciertos articulos del Codigo Procesal Penal.

Dicho Jecreto contiene_]a adicion de cuatro incisos al Art.209, rela
tjvos al exdmen de testigos o declaracion de ofendidos que residan fuera del
terfiﬁorio nacional y del tramite a seguir y los efectos queAproddée en caso
de no devolverse el suplicatorio.

Tambien se reformd el Art.430, agregdndole un inciso(el tercero) en
donde se le da valor de prueba al dicho del ofendido en cuanto al reconoci--
- miento del Tugar del delito, de Tos objetos o instrumentos del mismo.

De igual manera se adiciond el Art. 499-A, en donde se le d& valor -
de prueba a las declaraciones de los coautores o c6mp11ce$ en los delitos de
los Arts. 220,257 y 300 al 304 del Codigo Penal.

Luego viene la cuestion mas importante, cual es la aplicacidn que se
le pretende dar q}a1es reformas.- En efecto, el art, 4 del mencionado Decre-
to, textualmente dispone:

"Art. &.-Las disposiciones del presente decreto se aplicardn desde
su vigencia a 1os procesos futuros, cualquiera que fuere la fecha en que se
hubiere cometido el delito .o la falta, asi como a los procesos pendientes --

que estuvieren el la fase de instruccion®.

T

ste articulo es el que plantea el oroblema.

Alguros abogados dicen. con gran dosis de verdad, que esa disposi---
2i6n no es mads que una repeticion del Art.731 Pr.Pn. y del Art.55 inciso pri
mery del Decreto de reformas de 1977, pero creemcs que esa 70sicidn es dema

siado simpliste.
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Asimismo, mediante Decreto Legislativo nimero Quiniéntos noventa y seis de -
fecha diecinueve de febrero de este afio, se han introducido reformas a diver
sos articulos®de los Cédigos'Pena1 y Procesal Penal, publicado en el Diario
Oficial ndmerc cuarenta y ocho, Tomo doscientos noventa y cuatro de fecha do
ce de marzo de este aﬁp, vigente ocho. dias despues de su publicacion.

| El Art. 22 dé dicho Decreto textualmente dice:

”Las reformas de1_C6digo Procesa] Péna], contenidas 'en este Decreto,
se aplicaran desde su vigencia a los procesos futuros como a los pendientes,
cualquiera que fuere la fecha en que se hubiere cometido el delito o fa]tad.

Como podra notarse de inmediato, otra vez el mismo'problema, 0-sea -
prescindiendo de la fecha de comisidn del delito.-

A nuestro juicio la aplicacidn que se le pretende dar a las dos uiti
mas reformas.aiudidas son inconstitucionaies, ya que quierase o no, todas e-
11as son desfavorables al reo en el caso particular que se juzgue, y en con-
secuencia no puede darsele efecte retroactivo.

Como ya se ha dicho, los diversos tratadistas enfocan el problema --
desde un puntd de vista de total 1ndependenc1a‘de1 Derecho Pena],-1o cual a
nuestro juicio es incorrecto.-

Ciertamente que toda la ley procesal penal nueva respeta los proce--
sos concluidos y los actes procesaiss reaiizados, disboniendo siempre para -
e futuro. gero es del caso fe1dcioner la oosicidon que sostuvo fa Corte Su--
orema de Justicia en diferentes recursos de exhibicién personal, en cuanto a
“a aplicacidn de las dismgsiciones del decreio cincuenta que contenia la ley

de Procedimientos Penales Aplicables al Suspendepse las Garantfas Constitu--
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cionales, que sustituy6 al Decreto quinientos siete de 1a Junta Revoluciona-
ria de Gobierno, que contenia la ley Especial de Procedimientos Aplicables a
los delitos a que se refiere el articulo 177 de la Constitucidn Politica.

En efecto, el articulo 39 del Decreto 50 mantenia la vigencﬁa de 1as
normas del Decreto 507 relativas a la prueba, y frente a ello, la Corte Su--
prema, en cada_caso concreto, emitid una resolucidén en donde declaraba ina--
plicable el articulo 39 del Decreto 50 por ser contrario a los preceptos ---
Constitucionalas, y aplicaba las regulaciones de dicho decreto a los actos -
procesales realizados bajo en imperio del Decreto 507, ya que las nuevas re-
gulaciones sobre prueba eran mas favorables al delincuente.

He aqui Ta resolucidn de 1a Corte Suprema de Justicia cuando ella --
conocia de Tos recursos de exhibicién personal.

"Para dictar sentencia en 1as presentes diligencias de exhibicion --
personal, este "ribunal formula Tas siquientes consideraciones:

12}E1 proceso contra el favorecido N.N. se inicié bajo las regulacio
nes que establecia el Decreto NS 507 de la Junta.Revo1ucionaria de Gobierno,
del tres de diciembre de mil novecientos ochenta, y sus reformas postericres;
disposiciones que’fueron derogadas por el Decreto Legislativo N= 50, que esta
blecié la ley de Procedimientos Penales Aplicables al Suspenderse las Garan--
tias Constitucicnales, vigente a cartie del veintisiete de Feprers del corri-
ante ano.

22)E1 Art.28 del Decreto istativo N2 50, en wvigencia..dispone due

—
4]
o]

'"la confesidr extraiudicial se establecerd mediante dos zestigus’. 30r .0 Qe
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me al Decreto derogado, para efecto de decretar 1a.detehc16n provisional;

32)En el caso de autos, la Unica prueba en que se fundamenta la de—;
tencidn provisional decretada contra el favorecido es su confesidn extrajudi-
cial que Unicamente consta en el acta levantada por el Grgano auxiliar corres
pondiente y no se ha establecido mediante la dec]aracién de Tos dos testigos
que se dice la presenciaron.

42)E1 Art. 39 del mencibnado Decreto Legislativo N2 50 dispone que --
"Esta ley se aplicarad desde su vigencia, incluso a los delitos cometidos con
anterioridad a’ su promulgacidn, y respecto de los procesos ya iniciados, en }
cuanto fija Ta jurisdiccidn y competencia y regula su sustanciacién.y tramite.
Quedan vigentes para dichos procesos las regulaciones relativas a la prueba,-
contenidas en los Decretos que se derogah en el Art. 42 de esta ley".

52)E1 dltimo pdrrato del articulo transcrito en el érdinal'anterior -
no pqede tener aolicacion porque contradice abiertamente lo dispuesto en el -
Art.251 de la Coastitucion Po]ftica.que 5rdena que la Vigencia del Decreto --
NS307 de la Junta Revo]u;ionaria de Gobierno-y sus reformas " no podra exce--
der del dia 28 d= febrero de 1984"; y de -acuerdo a 1o prescrito en el segundQ
inciso del articulo 246 C.P., "La Constitucidn prevalecera sgbre'todas Tas le
yes y reglamentos”. « |

Como consecuencia de 1o anterior, este Tribunal resuelve:

19

Con base en 1o prescrito en el Art. 185 ¢
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bie en el presente caso el Gltimo parrafo del Art.39 de la Ley de Procedimien
203 Penales Aniicables ai Suspenderse 1as Garantias Constitucionales, 30r s2v

tontrario a 1o establecido en 2l c¢irads ArT.251 C.P.: y 2%) no habienao méri-
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to para la detencion de el favorecido N;N. péngasele en libertad ..." )

Fsta Tesis también fue sostenida por la Sala de 1o Constitucional de
la Corte Suprema de Justicia cuando le correspondié comenzar a conocer de Tos
recursos de exnibicidn .personal.

Con tal interpretacion se le di6 aplicacidn retroactiva a una Tey pro
‘cesal penal, poque era mas favorable al delincuente en el caso particular que
se juzgaba.

Con el principio aplicado, estamos totalmente de acuerdo, pues soste-
nemos que la expresidn "en materia penal" utilizada por el Constituyente en -
el Articulo>- 21 Cn., comprarde también las ieyes orocesales penales, y para --
e110.vamos a apoyarnos entres autores naciohajes.

E1 Docror Ricardo Gallardo en su obra "Las Constituciones de El Salva

dor", Tomo segundo, pdgina doscientos cuarenta y ocho, textualmente expuso:
"En resumen, se considera que puedentener efecto retroactivo todas --
las leyes de Derecho Piblico con excepciones de las leyes penales o de proce-
dimientos penales, que no favorezcan al delincuente". |
| Por su parte el Doctor Alejandro Dagoberto Marroquin en su interesan-
te monogﬁafia titulada "Sobre la Irretroactividad de las Leyes", en la pagina
setenta y siete, literalmente dijo:

"E1 campo de aplicacion.de la excepcidn "salve en materia de Orden PO
hlico", queda delimitade en el Derecho Constitucional salvadorero de 1a si---
quiente manera: Pueden tener sfecto retrcactivo., todas las leyes de Derecho -

Pﬁb1ico, con excepciones de las leyes penales o procesal penales, que no favo

razcan al delircuenta™,
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Finalmente, el doctor Manuel Arrieta Ga]}egos, en su Tibro "E1 Nuevo .
C6d190'?€né1 Salvadorenio (Comentarios a la Parte General)", en;1as paginas -
veintitrés.y veinticuatro, refiriéndose al tema de la Irretroactividad, dijo:

"Esto fue una herencia de la declaracidn de los derechos de]_Hombre
proclamados en Ta Constitucidn Francesa de 1783, y la Unica excepcion a tal
principio en materia penal sustantiva y adn adjetiva, és cuando la nueva 1ey'
favorece al delincuente".

Como -podemos observar, todos ellos coinciden en que-la ley procesal
penal solo puede ser aplicada en forma retroactiva si es favorable al delin-

cuente.
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CAPITULO V

NUESTRA OPINION EN RELACION A LAS DOS ULTIMAS REFORMAS AL

CCDIGO PROCESAL PENAL:

Como ya dijimos, por medio de los Decretos Légis]ativos numero 328 de fe.
cha 15 de abril de 1986, publicado en el Diario Oficial nUmero 61 Tomo 291, del
.22 del mismo mes y afo; y en el nimero 596 de fecha 19 de febrero de 1987, pu--
blicado en el Diario Oficial nimero 48 Tomo 249,del dia 11 de marzo de 1987, -
se han introducido una serie de reformas al Codigo Procesal Penal, y en el Art.
4 del primer Decreto y Art. 22 del segundo, se establece que tales reformas se
aplicarén desde su vigencia a los procesos futuros y a 10s procesos pendientes,
cualquiera que fuera la fécha en que se hubiese cometido Ta infraccién penal.

Ya hemos expuesto en forma extensa las diversas pbsiciones doctriha?ias
sobre esta cuestion, pero creemos que Ta solucidén al problema debe bus;érse1e—
desde el punto de vista de los preceptos Constitucionales.

Eﬁ'nuestra:opinién para resolver la cuestidon es necesario ampararnos en
Tos Articulos 15 y 21 de la Constitucidn, 105 cuajes textua]mehte disponen:

”Art.lS;eNadié nuede ser juzgado sino conforme a las leyes promulgadas -
con anterioridad al hecho de que se t;ate, y por 1os tribunales Que previamente
haya establecido Ta Tey™.

“Art.21.-Las leyes no pueden tener efecto retroactivo, salvo en faterias
de orden publico, v en materia penal cuando la nueva ley sea tavorable al delin

cuantae”.

"La Corte Suprema de Justicia tendrd siempre ia facultad para determinar,
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dentro .de su competencia, si una ley es o no de orden pablico”.

En 1o!que a nuestro punto interesa, nuestra Carta.Magna en los dos Arti
culos transcritos consagra por una parte, 1o que se denomina el "Principio de
Legalidad del Proceso" y el de la “"Retroactividad de la Ley Penal favorable al
delincuente".

El primer principio, es suficientemente claro al disponer que nadie po-
dra ser juzgado sino conforme a leyes promulgadas.con anterior%dad al hecho de
que se trata, o sea que la ley, tanto.material como procesal deben existir pre
viamente a la comisidn del hecho delictivo.

Con las reformas aludidas se vulnera este principio constitucional, ---
pues se pretende aplicarlas a los procesos futuros y a los pendientes ... SIN
IMPORTAR LA FECHA DE COMISION DEL. DELITO.-He ahi la inconétituciona]idad.

Este principio de iegalidad ha sido consagrado no solo en las Constitu
ciones y legislaciones secundarias de los diferentes paises; sino que también
en la Declaracion Univefsal de los Derechos. del Hombre aparece expresamenﬁe -

AN

reconocido. .

Tal principio ha sido una conduiéta del ciudadano frente @] Estadq, con
el propdsito de.frenar el abuso de poder-y evitar asi que se eséab]ezcan proce
dimientos ad hoc para determinados casos, pues la ley debe contener disposicio
nes que tiendan a prever las posibles sitﬁacioﬁes que puedan ogurrir en.e1'fu—
turo, y no como se 1egisla actualmente que primerq ocurren los problemas, se -

les busca solucidn legislativa sin interesarse en constatar si se esta violan-

do o no la Carta Magna.



E1 segundo principio dispone claramente que Ta ley penal solo podrd ser
aplicada en forma retroactiva cuando contenga disposiciones que sean favorables
al delincuente.

cste principio ha sido vulnerado por la§ reformas en cuestién; pues basta
analizar cada una de ellas para concluir sin ningln esfuerzo que ninguna de e--
1las puede ser cons{derada favorable al delincuente, por el contrario todas e--
1las tienden a procurar que no quede ninguna salida legal para la defensa del -
mismo .

En este punto sabemos que e%iste mucha discrepancia en el sentido que si
dentro de la expresidn "MATERIA PENAL" quedan comprendidas, ademdas de las Tla--
madas leyes sustantivas o materiales, se encuentran las leyes procesales pena--
tes.

Unos afirman que el Art. 21 Cn., al disponer que en materia de orden pid--
blico puede aplicarse en forma retroactiva,:esté incluyendo a las leyes procesa
les, pues éstas son de orden pablico, y continuan afirmando que Ta expresidn --
"MATERIA PENAL", se estd refiriendo (nicamente al Derecho Penal propiamente tal.

En nuestro caso concreto, disentimos de la anterior posicidn, pues.al con
cordar los dos articuios constitucionales que han sido infringidos o vulnerados
por esas reformas, 1legamos a la conclusidn de que debe entenderse que tanto la
iey procesal penal como la ley penal propiamente tal debe ser previa a ta co--
mision del hecho y que solo podrdn aplicarse retroactivamente cuando favorezcan

al delincuente.
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Con las reformas tantas veces referidas, al pretender aplicarias en for-
ma retroactiva se estd violando ademas el Art. 246 de nuestra Constitucidn que -
dispone que los principios , derechos y obligaciones establecidos por Constitu--
cién no pueden ser alterados por las leyes que regulen su ejercicio.

De esta manera, sostenemos vehemente que tales reformas al pretender ---

aplicarlas haciendo caso omiso de la fecha de comisidén del hecho punible, son --

INCONSTITUCIONALES.

N



CONCLUSTIONES.

A manera de sintesis, tratamos de hacer una revisién del tema objeto de
este trabajo para llegar a algunas conclusiones:

Retroactividad de la ley consiste en una ficcidn de preexistencia de la
ley.-Ficcidn que en nuestro Sisgema constitucional se admite como excepcion, -
porque el principio general es que ninguna ley puede aplicarse en forma retroac
tiva.-Las excapciones, leyes que se aplican retroactivamente son:

19) Tratandose de leyes de Derecho Piblico, excepto en materia penal (Pe
nal Material y Penal Procesal), donde predomine un interés colectivo, un inte--
rés general y que &ste tenga un elevado contenido de Etica Social y que asi 1o
disponga el legislador secundario vy que no haya calificacidn en contrario de la
Corte Suprema de Justicia.

22) En materia penal sustantiva o material, siempre que la nueva ley con
tenga disposiciones mds favorables al delincuente, sea porque la nueva ley no - N
considere delito el hecho que la anterior lo consideraba; morque la penalidad -
sea menor, porque una atenuante le favorezca mas o'sin haber estado considerada

como tal, en 1a nueva legislacidn se dispone asi, etc.

1]

32) En materia penal procesal o procesal penal o "Adjetiva”, siempre que
contenga disposiciones mas favorabies al delincuente, la nueva ley; que puede -
ser porque ésta le nieque calidad de prueba a un acto procesal gue la ley ante-

rior la considerana como tal; porque Ta nueva ley conceda mayores y mejores de-

rechos al imputado que la anterior, porque concede al imputado una mayor y mejor
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oportunidad de defensa; porque Caneda una gracia que la ley derogada no la con
cédTa; porque la nueva ley conceda un nuevo recurso; porque la nueva ley conce-
da un ocurso de gracia que la anterior no 1o'concedTa, etc.

Una aseveracidn podemos hacer, se puede desfavorecer mds al delincuente,
se puede danar o perjudicar mas a éste;déndo1e efecto retroactivo a una nueva -
Tey procesal pena1; cuando éSta sea mas desfavorable,.que n0 déndcse]a a la ley
penal material, y no es eso 1o que dispone nuestro sistema constitucional.-Toda
disposicién que favorezca al delincuente debe ap]icarée retroactivamente, que -
es la inspiracidén de la Constitucion y.nuhca lo que.le desfavorece.

Puede ocurrir que una ley favorable al reo entre en conflicto con la ley
de materia de Orden Pdblica, que esos principios no armonicen o no concilien, -
en ese caso prevalecerd siempre la ley mas favorable al reo puesto que la dispo
sicidn del articulo 21 de la Constitucién dice que podrdn tener Tas leyes en ma
-terTa de Orden Pliblico y las leyes de materia penal cuando éstas sean mas favo-
rabies al de]incuenpg.-Las leyes penales y las leyes procesales penales son ma-
terias de Orden'Pﬂb11c51por concepto’ undnime.-Si el constituyente se refirid a
la especie, despuésfde;haberse referido al género, a sabiendas.que aquella que-
daba comprendida en éste,es. porque quiso hacer prevalecer las leyes en materia
penal cuando éstas fueren mas favorables al delincuente. |

Ademds de 1o .anterior podemos decir que como garantia de estos princi---
pios y para evitar legislaciones con dedicatoria y represivas, nﬁestra Constitg

cién contiene una disposicion en el Articulo 15 que dice:"Nadie puede --

ser juzgado sino conforme a las leyes promulgadas con anterioridad al hecho de
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que se trate, y por los tribunales que previamente haya establecido Ta Tey".

Este.principio se estableci6 en nuestro sistema constitucional desde la
primera~Const1tuc16n de Vida Independiente de E1 Salvador la de 1824 que en su
Articulo 80 decia:"Solo los Tribunales establecidos con anterioridad por la --
ley podran. juzgar y conocer en las causas civiles y criminales de los salvado-
refios.-Las comisiones y tribunales especiales quedan abolidos como contrarios
al principio de igualdad de derechos y.condiciones.—En—consecuencia todos esta
ran sometidos al mismo orden de procedimientos y de juicios que establece la -
ley." |

También como una garantia de respetosly obediencia a los Preceptos de la
Constitucion el Articulo 246 dispone:"Los principios derechoé y obligaciones -
establecidas por esta Constitucidn no pueden ser alterados por laslleyes que -
regulen su ejercicio.

Previendo que, no obstante 10 anteriof, el 1egis]ador secundario podria
violar las disposiciones de la Const1tuc1on, el const1tuyente facultd en el ar
ticulo 185 a los tribunales de justicia declarar la 1nap1\cab1l1dad de- cuai——-
quier ley o disposicion de los otros drganos contraria a 10§ preceptos de esta
Constitucion. |

Hemos expuesto en el desdrro]]o de este trabajo la posicidon que susten-
tamos en cuanto a la retfoacfivjdad de las leyes, sabgmos que, como en toda --
cuestion juridica, siémpre existird polémica, pero ﬁueétra intencidn es qde el
lector se forme un criteric y lo defienda, 1ndepéndientemente que comparta o -
no el nuestro. |

Si logramos tal propdsito,nos sentiremos contentos de que nuestro esfuer

2

zo no fue en vano.
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de 1a.act1v1dad_de15ctuosa; pero por el contrario, su objeto es regular la-
actividad jurisdiccional, los actos del proceso, y por consiguiente, la a-
p]ic;cién de la Tey nueva a Ta actividad procesal futura:(procesos pendien
tes de iniciacidon y actos procesales pendientes de rea]iiacién), es obvio
que no importa retroactividad.

Distinto es, por cierto, el asunto relativo a la posibilidad de que
~las leyes procesales despongan su aplicacién retroact{va con relacion a pro
cesos concluidos o a actos realizados, senalada mds arriba".

En su obra "Elementos de Derecho Procesal Penal, Eugenio Florian, co
mo ya dijimos, establece la doctrina de la retroactividad de T1a ley pkoce—
sal penal, en la pagina 43, expone: "Una vez promulgada Ta norma procesal-
penal,se aplica no s6lo a 10S procesos nuevos (qué pueden. ser llamados fu-
turos con respecto a la ley misma), éino tambien a los pendientes, porque
por ser tal ley de caracter piblico, es una expresion directa de Ios inte-
reses generales y piblicos. Mientras en el D:recho P2nal substantfvo rige
el principio de Ta no retroactividad (C.P. Art.2), en el proceso penal va-
le el de la retroactividad, como regla y salvo particulares excepciones".-

Y agrega Florian a continuacion: "La razdn de ello es obvia. El pPro
ceso penal tiene un substrato altisimo de interés publico; la ordenacién -
de 1a Jurisdiccidn, Tas formas procesa1és, ios mandatos de observancia de
Tas mismas, etc, son de caracter pﬂb]ico._Aqui no se originan aerechos ad-
quiridos; seria unaherejia hablar de cuasicontratos judiciales, como se ha

bla en el proceso civil”.-




