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I N T ROO U ee l 0 N. 

Toda ley tiene un §mbito temporal y un §mbito espacial de ~igencia 0 va 

lidez. 

Lo anterior significa que s6lo obliga por cierto tiempo y en determina-

da porci6n de espacio, para nuestro tema nos interesa el ambito tempora). 

En principio, las nor~a~ juridicas rigen ' todos los hechos que, durante 

el lapso de su vigencia, ocurren .e~ concordancia con sus supues tos. 

Sf un supuesto se realiza mientras una ley est§ en vigor, las consecue~ 

cias jurfdicas que la disposici6n sena1a deben imputarse al hecho condicio--

nante.-Realizado ~ste, ipso facto se actualizansus consecuencias nor~ativas. 

Las facu1tades y derivado de 1a realizaci6n de un supuesto poseen una -

existencia temporal m§s 0 menos largas.-Algunas veces, la disposicion normati-

va indica la duraci6n de aquellos; otras, tal duraci6n es indefinida y 1a ex--

tenci6n de la consecuencia de derecho dependen de 1a realizaci6n de ciertos su 
\ 

puestos. , 

Re~lizado el su~uesto de un ~recepto legal. puede ocurrirque las conse-

cu@ncias normativas se extingan. totalmente durante la vigencia del precepto; -

pero tambien puede suceder 10 contrario, o sea que 1a misma situaci6n juridica; 

es regulada por distintas l eyes que se han sucedido en el tiempo. 

Entonces ·surge el problema de que cual de esas leyes sucesivas debe apll 

carse. 

Elprincipio general que domina esta materia es que la ley 80 debe· apli-
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carse en forma retroactiva, pues 1a nueva ley solo debe regular para el futuro. 

~~ la mayoria de 1egis1aciones encontramos ese principio que es casi uni 

versal e inicialmente era . inflexible y no admitia excepcion ·alguna . 

Para el . caso, nuestra Constitucion Politica de 1841, en su Art. 175 No.8 

disponla: . 

"Art. 175.-No podr,an el Congreso ~ las Asambleas, ni las demas autorida--

des ... No.8.-Dar leyes de prescripcion, RETROACTIVAS, ni que hagan trascenden­

tal la infamia. 

Este principio de 1a irretroactividad fue f1exibilizandose ' un poco y aSl 

encontramos que en la~onstitucion de 1886. en e1 Art . . 24, se regulaba: 

Art. 24 . -Las leyes no pueden tener efecto retroactivo, excepto en mate--

ria penal cuando 1a nueva ley sea favorable a1 delincuente ll
• /" 

Como podra notarse, esta Constitucion introdujo la primera excepci6n, 

cual es que podia ap1icarse retroactivamente una ley penal con la cond t cionque 

fuera favorable al de1incuente. 

La~ Constituciones de 1939, 1944 y 1945, en 105 Artlculos 42, 41 y 24, -
I . 

respectivamente, rep,iten la misma excepci6n. 

Es hasta la Constituci6ri de 1950 que se, introduce una nueva excepci6n a1 

principio de la irretroactividad.-En efecto, en e1 Art. 172 de esta Conititu--- • 

cion se establece que las leyes no pueden tener efecto retroactivo, salvo en m~ 

teria de orden publico y en materia penal cuando la nueva ley sea mas favorable 

a1 delincuente. 

Introduce pues, 1 a materi a de Orden PCib 1 i co como 1 a segunda excepci6n. 

En materia de retroactividad existen dos cuestiones esenciales que deben 
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dtlucidarse: 

a) Que debe entenderse par aplicaci6n retroactiva de una ley; 

b) En que casas debe apl . ica~se una ley ~etraactivamente . 

La sOluci6n de tales cuestiones, constituyen precisamente el objeto de 

este trabajo. 

, 
\ 
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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 

h.echos acontecidos con posterio-ridad a su v;gencia,esto es,para los hechos 

futuros. 

Este principio viene a garantizar la seguridad y Ierteza jurldica que 

debe imperar en toda relaci6n jurldici,ya que de 10 contrario,o sea,aplicar 

una nueva ley a hechos ocurridos con anterioridad a su vigencia~que es 10 -

que se conOC2 como retroactividad~provocarla un caos y desorden juridico,ya 

que no existirla 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 excepci6n se permite la aplicaci6n retroac-

tiva. \ 

\ 
Sin embargo,no obstante,que en apariencia no hay ·principio mas senci--

110 que el de la irretroactividad de las leyes, es dHi:ci1 medir con exacti-

tud todosu contenido.-Esta es una de las materias mas diflciles que se en-

cuentran en el estudio de las ci~ncias jurldicas. 

La cuestion 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 pasados,entonces es irretroact~ va.-El --

problema se suscita cuand9 se trata de definir 10 que vamos a entender como 
I ~ 
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hechos pasados y futuros en· relacion a 1 a vi genci a de 1 a 1 ey ,y de ahl sur-

gen distintas teorias para explicar esa situaci6n. 

ALGUNAS TEORIAS SOBRE LA IRRETROACTIVIDAD. 

Se distinguen 1a tradiciona1 division :TEORIAS DE DERECHO PRIVADO Y TE~ 

RIAS DE DERECHO PUBLICO.~Los expositores de Derecho Privado,especia1mente -

los de derecho civil ,a1 tratar el tema de 1a Irretroacti'vidad, 10 han hecho 

con ~riterios genera1es,esto es,que consideran aque1la,ap1icable tanto a las 

normas de Oerecho Privado como a todas las Normas Jurldicas en general, es 

decir que se ap1ican a todas las Normas Juridicas por supuesto.-Los trata--

distas de Derecho Publico a1 realizar el estudio sabre la Irretroactividad 

tambien han concluldo en tearlas aplicables a todas las normas Jurldicas . --
i 

La diferencia cansiste en que los tratadistas de Derecho Privado defienden 

los i nte r~ses del indi.viduo en cambia los tratadistas de Derecho Publico 10 
-, 

hacen defendiendo los intereses de 1a sociedad.-Lo anterior ha dado lugar -

para que se,'agrupen I as teorlas en: 

1) TEORIAS DE LA IRRETROACTIVIDAD DE DERECHO PRIVAOO; 

2) TEORIAS DE LA IRRETROACTIVIDAD DE DERECHO PUBLICO. 

Es notoria la preocupaci6n que ha existido en los tratadistas de Der~ 

cho Privado sobre el tema de la Irretroactividad,mayor que los de Derecho 

Publico.-Las teorfas m~s reconocidas del grupo primero est~n las siguien--

, 
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tes: 
.. ~. 

a) TEORIA DE LOS DERECHOS ADQUIRIDOS: 

b) TEORm DEL DERECHO E INTERES: 

c) TEORIA DE LAS SITUACIONES JURIDICAS ABSTRACTAS Y CONCRETAS: 

d) TEORIA DEL HECHOCUMPLIDO: 

a) TEORIA DE LOS DERECHOS ADQUIRIDOS: 

Se convirti6 en unci ·escuela cl&sica de gran aceptaci6n y a la que la . 

Jurisprudencia de di~ersos paises ha aceptado con benepl&cito,asi como auto--
. 
res prestigiosos; peroe1 problema fundamental que ha presentado es sobre el 

concepto, presisamente, de 1a expresi6n que 1e ha dado su nombre, el " DERE--

CHO ADQUIRIDO "- bajo el regimen de 1a ley anterior. 
" 

Se ha dicho que si 1a nueva ley afecta a los derechos adquiridos por 

1a ley anterior esa es retroactiva; en cambia si afecta 0 altera a una mera ~ 

expectativa no existe ninguna contravenci6n, pues , el princ~pio de 1a irretro 
\ 

actividad tutela unicamente a1 derecho adquirido y ·no a 10 que con~tituya una 
-, 

expectativa y por 10 tanto 1a nueva ley debe aplicarse a estas.-

Es cuando se trata de establecer 1a diferencia entre uno,,' Derecho Adquirido , -

y otra 1a expectativa cuando se estab1ecen las. divergencias. 

1.- Federico Carlos Savigny en su obra IISISTEMA DE DERECHO ROf'lo!\NO" :.. 

a1 exponer su teoria sobre 1a irretroactividad distingue tres clases de leyes: 

la o Leyes que se refieren a la adquisicion de los derechos; 
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2a. Leyes que conciernen a la existencia 0 inexistencia de una i A'sti 

tucion juridica; 

3a. Leyes que modifican profundamente una institucion juridica,sin-

suprim~r su exi~tencia. 

Establece que en la primera clase de leyes seria la ley que dispusi~. ­

ra distintos requisitos para la adquisici6n de la propiedad ralz.-En este 

caso,la propiedad adquirida de acuerdo a la ley antigua 0 derogada no po-

dria ser afectada retroactivamente ·por la nueva Ley.-Las otras dos clases 

de leyes senaladas con los numeros 2a. y 3a.,por sumismo enunciado pode-

mos apreciar su ambiguedad e imprecision,pero por basarse en principios -

morales y sociales,no pueden limitarse con el principio de la irretroacti 

vidad y pone como ejempl0 1a ley que aboliere 1a esclavitud . 

11.- Demolombe.-Tratando de hacer concreto e1 concepto de Derecho Ad 

qui ri do expresa que: II Oerecho adqui ri do es e 1 que ha 11 egado a ser nues--

tro en forma debidall,al tratar de exponer10 en .forma mas amplia dice que 
\ 

lies tambien la consecuencia de un hecho realizado bajp la antigua ley,--

siendo dicho hecho el principio generado,la causa principal y eficiente -

de la consecuencia producida",se trata de un ~fectoque los particulares' 

pudieron y debieron prever.-Como podr~ notarse e1 concepto anterior rio --

nos lleva a una diferenciacion del concepto . 

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

expresando gue:"son los que han entrado en nuestro patrimonio,se hacen pa.c 

te de §l y ya no pueden quitarsenos por aquel de quien los hemos obteni~-

do".-A esta expresion se le han hecho a1gunos comentarios desfavorables y 

, 
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que nos hace concluir en que: 

a) 5e ref i ere unicamente a los "derechos patrimoniales" sin tomar en 

cuenta los numerosos y muy importantes: que no tienen un valor econ6mico y 

por ella 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 teorlade ' Merlin tuvo aceptacion par-algunos juristas de America 

Latina. 

IV.- Baudry Lacantinerie.-Expresa que derecho adquirida es "una fa--

cultad legal puesta en ejercicio",se ha seRalada que esteconcepto adale-

ce obscuridad ,puesto que facultad legal ,es consecuencia de un derecho ad-

quirido previamente.-Se indica adem~s , que al igual que las atras doctri--

nas de los derechos adquiridos es abstracter e imprecisa. 

V. - Fernando Lasalle . -Se considera que la ,teoria de este autor,den-­
; 

tro de los Derechos adquiridos,es la mas importante.pero' no por ella deja 

de adolecer de los mismos defectos de los anteriores que es unilateral,y 

expresa que, "retroactividad es una usurpaci6n sobre la'libertad y la re~ 

ponsabilidad del hombre".-Por ella ninguna l~y puede ser retroactiva pue~ , 

to que "la libertad de pensar y de querer son principios intangibles so--

bre los cuales reposa todo e1 derecho en general,y como consecuencia "Oe-

recho Adquirido es aquel que ha tenido como causa adquisitiva la libre a~ 

tividad humana desarrollada bajo la ley antigua".-"Por el contrario los de 

rechos que la L2Y como tal confiere al individuo,y en los que para adqui-
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.;' 

rirlos,su voluntad no interviene para nada,no son mas que cualidades y fa-

cu1tades generales (simples expectativas) que no existen mas que por las -

leyes quela conceden y, por consiguientes debe desaparecer con el1as H
• 

VI.- Calixto Valverde.-Sostiene que ita] ser la ley la que concede las 

facuitades,puede qui tar ° suprimir las que concediera la ley ~~terior sin 

me.noscabo de derecho alguno".-Esta teori'a se sustenta en 1a libre vo1untad 

humana,el respeto al derecho adquirido y abre la posibilidad de la retroac 

tividad para la ley de interes general. 

Se critica a los defensores de 1a teoria de los derechos adquiridos 

por imprecisa,vaga,pero es Leon Ouguit,tratadista de Derecho PQb1ico,quien 

concretamente hace la mas c1ara,al referirse a 1a distincion entre dere--

chos adquiridos y derechos no Adquiridos,expresando que "Nadie ha sabido -

jamas 10 que es un derecho no adquirido". 

En general,se ha criticado' estateorfa porque se sustenta ~n e1 con- ' 

ceptci de derecho adquirido del que cada autor ha dado el suyo,tratando de 

superar deficiencias que ha encontrado en sus antecesores sin que hasta -
. 1 

hoy se haya dado uno que satisfaga plenamente.-Tambien se ha comentado en . 
, 

contra de esta teoria por la imposibilidad tecnica y cientffica para po--

der diferenciar los derechos adquiridos de las meras expectativas. 

b) TEORIA DEL DERECHO .E INTERES: 

El expositor "de esta teorfa,Laurent,trat6 de superar las imperfecci~ 

nes de l~eoria anteriormente comentada y. quiso senalar e1 campo de apli­

caci6n de 1a retroactividad de 1a ley a1 distinguir entre DERECHO E INTE-

RES, al expresar que lila nueva ley no puede modificar los derechos que tie 
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nen su fundamento en 1a ley antigua;en cambio puede afectar sin ser tacha 

da de retroactiva,a los simples intereses 0 utilidades de hecho que se dis 

frutaban bajo la rey-antigua. 

Esta doctrina tambien l1eva a oscuridades dificiles de aclarar pues -

presenta 1a inconveniencia de no pader delimitar 10 que es el derecha como 

utilidad garantizada par la ley,del interes como simple utilidad de hecho. 

c) TEORIA DE LAS SITUACIONES ABSTRACTAS Y CONCRETAS: 

En un intento para superar las deficiencias de las tearlas anteriores 

J.Bonnencase distingue entre situaci6n Juridica Abstracta y situaci6n Juri 

dica Concreta.Situaci6n Juridica Abstracta consiste "en 1a manera de set -

eventual 0 te6rica de cada uno respecta de una ley determinada".-Situacion 

juridica Concreta cansistellen 1a manera de ser de una persona determinada, 

privada de un acto ode un hecho juridico que ha hecho actuar,en su prove­

cho 0 en su contra, las reglas de una instituci6n juridica,y e1 cual a1 mis 

rna tiempa,le h~ conferido efectivamente las ventajas y las obligaci9nes i~ 
. \ 

herentes a1 funcionamiento de esa instituci6n.-En otras palabras la situa~ 

cion Juridica abstracta es una simple manera de ser tearia una esperarlza -

de beneficiarse con una ley;la situaci6n Juridica concreta es una realidad 

positiva;es la ley funcionando en beneficia de-una persona.-Sastiene este 

autor que para no ser retroactiva la ley debe respetar las situaciones Ju-

ridicas Concretas. 

La diferenciaci6n que este a~tor hace entre situacion juridica Abs--­

tracta y situacion Juridica eoncreta carece de importancia puesto que el -

• 
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~roblema de 1a retroactividad surge ante situaciones Juridicas concretas . -

Tambien Quede senalarse que esta tesis plantea la irretroactividad absolu-

tamente de las 1eyes, a1 obligar e1 respeto por 1a nueva ley en toda situ~ 

ci 6n Juridica concreta, 10 cual no concede margen a1guno a la retroactivi-

dad n1 aun en casos especiales. 

d) TEORIA DEL HECHO CUMPlIDO: 

Los ~artidariDs de esta teoria son los que desechan a de los "dere---

chas adquiridos" y enfocan el prablema de la irrectroactividad dentro de -

1a teoria de 1a norma jurfdica y del sistema general de derecho vigente en 

determinado perfoda en una naci6n. 

Los principales expositores de esta teorla son Calin y Capitant, P1a--

nio1, Roubier y Coviello. 

Se distingue este grupo porque formulan su estudio y conclusiones so--

bre "hechos realizados, concretos y tangibles", establecen dos reglas a1 

estudiar "la retroactividad: una que la dispone para el futuro; y la otra -

que 1a 1eyno puede tener efecto retroactivo; sostiene qu~ la nueva ley no ", 

se apl "ica a1 hecho cumplido bajo el imperio de la,ley antigua. 

Las anteriores sqn caracteristicas generales de los autares partida--­

rias de esta teoria, trataremos los principales con los criterios propios 

de cada autor~ 

a) Colin y Capitant.-sustentan su criterio en los siguientes princi---

pios: 

1) "la nueva ley se aplica a todos los hechas y a toda s las situa-----

.. 
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ciones futuras"; 

2) "La nue va 1ey no 52 retrotrae a1 pasada". 

SeAa1an excepcione~ a 1a re~la general que 1a nueva ley rige para e1 

futuro, los contratos concluidos quedan regidos por 1a ley vigente en la -

eDOea en que fU2Y'on ce 1ebrados ,la iey 6.nti<:;ua sigue rigiendo los efectos 

de l os aeLDS ante r'iores cuando 1a ley ant~gua y 1a ley nueva son s upleto­

rlas de 1a volu nta d de los contratantes. 

b) Planiol :Oistingue entre efectos inmed i atos y efectos retroact i vQs. 

Y expresa que l as leyes nue vas tratan de asegurar 1a unidad en 1a legisla 

ci on y evitar 21 eonflicto entre dos 1eyes que regulen 1a misma situaei6ri. 

.::;e presume que 1a nu eva l ey es mejor quela anterior. 

La nueva ley no puede ap li carse a actos pasadas los euales 5e rigen 

pOl" la ley vtgente en el momento de su realizaci6n y en consecuencia no -

~1ene efectos retroact~vos. 

Acepta Planiol excepci ones a ia Irretroactividad: 

i':? Cuando ia nueva l ey disDone expresamente e1 efec-co retroactivo~ 

2~ CUenca la nueva ley es i nte:pn~tati va ~ 

3~ Cuando se tr·a ta de una 1 ey penal favorable al de l incuente. 

c ) Ni coH.s Cov i ello. - Expresa q~e "la ley no puede obJigar antes de- ­

exist;r" pero la nueva ley no se apl1e2.ra a consecueneias de hechos pasa­

dos aunque esas consecuencias se ef~ctQen bajo e1 imperio de 1a nu eva ley. 

Es decir 1a nueva l ey no puede afectar las consecuencias nue vas de un he-

c~o pasada _ 



Coviello~concede mayor imoortancia al interes y 21 derecho del ind~vi 

duo que a! inte res y los derecr.os de la soci~dad E!l se mueV2 Ese indi-

viduo . 

d) Ro ubier.-Desarro lla con ampil ,.:10 1a ceoria. del hecho curnplido y su 

~eS ls Du eae enU':larse esa u em~t i Camen Ie aS l : 

! . - [uando ld nueva ley trata de dpl i carse a heehos ya r ea!izados es 

retroactive . 

~[ . - Sl 5e ~r aca de aol lear a sjt ~ acione s pe!l die~tes hay cue distin --

guir encre partes anteriores a l a vigencia de la nueva ley,y Pdrtes des-- -

iJues de 1a vi gencia de Ie. misma. 

~2S ori meras no Dueaen ser ~fectad as par la nueva ley,no pueae ao li --

carse retroactivamente;en cambia las seg undas son afecradas. 

III. - Las hechos fu t uros son del dominio de l a nueva ley. 

:=omo come ~[ario ce ner'ai .",: io. ;::::: '] rio. de Ko ubier ,decimos q ~je ;;reSla ma-

yor atencion al im:eres del individuo que a los intereses de 1a sociedad. 

2) T::OK1Jl, S DE LA r RRETROACTIV I~. 0 DE OER EC HO PUBLICO; 

Sene raimente los autores de Derecho PGb!ico no orestan jnter~s dl oro 

Jlema GE la irretroactividad de las 12yes;5 in emoargc hay digu nos que 10 -

:r3:3~ o! ant22 do sus soluci one s Dar~iculares.-EsIOS S2 pueden ~ 12sific2r 

::'5 i : 

a; Partidarios de la tesis de la s de recho s adquiridos ; 
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c) Teorfas singulares de algunos autores; 

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

a) Partidarios de la tesis de los .Derechos Adquiridos: 
. 

No obstante las crfticas severas que ha sufrido la teorfa de los dere 

chos Adquiridos muchos autores de derecho publico han sido influenciados -

par los tratadistas de derecho privado. 

Algunos aceptan esta te~ria de derechos adquiridos sin discusi6n y sin 

anal isis y no dejan ninguna posibilidad de leyes retroactivas. otros admi-­

ten la retroactividad de las leyes penales cuando estas sean favorables al 

reo. 

Suenaventura Echeverria afirma que "las Gnicas leyes que pueden dic--

tarse con efecto retr6activo,0 mejor dicho de efecto futuro peroque se re 

fiere a hechos pasados,son las leyes penales en caso de que lqnueva ley ~ , 

, sea mas favorable que la anterior". 
'\. -, b) Tesis de los partidarios del Estado Liberal de Derecho. 

Esta teorfa surge con el triunfo de la Revoluci6n Francesa.-El Estado 

Liberal nac~ como consecuencia de la lucha librada contra la monarqufa y -

ante la pos i bilidad del surgimiento de cualquier nueva forma tiranica, ~n 
; ... -: 

la practica se· ~doptan diferentes medidas de defensa como la division del 

Poder del Estado y se convierte en "Estado de Derecho~,en el que la ley re_ 

gula y normali2a todas lai actividades y en .donde nada puede oponerse al -

imperio de la ley . -Lo que significa que no puede actuarse en contra de la l~y . 
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y adEm~s debe actuarse de acuerdo a 1a ley y en consecuencia queda elimina 

aa 1a volunta~ arbi~raria,el derecho de excepci6n y 12 posibilidad de per-

ju icio a l os derecllos adquiridos . 

~s en el Estado Liberal donde 52 establece como garantia constituclo-

~ Jl e1 princio i o de la irretroactividad de la ley,con 21 prco6sito de evi -

l a arbit rar i2dac del 1egislador secundario. 

Estas son las ori ncipales teorias que se han dado en relaci6n al prin 

ci JiD de 1a Irretrc a c~ividad. c ue como se ha dicho plantean mayor oroblema 

~ue so luc io nes pri ccicas. 
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CAPITULO II 

EXCEPCION£S AL PRINCIPIO DE LA IRRETROACTIVIDAD. 

loeas las legislaciones admiten como regia general que las leyes son 

irretroactivas.-En nuestra Constitucion este pri ncipio se encuentra recon~ 

cido en e1 articulo veintiuno,pero a su vez esta disposicion contempla 

dos 2xcepciones. 

ne: 

En efecto,el articulo veintiuno de la Constituci6n literalmente disp~ 

1111 r\ r ­
.\, L. . 21.-Las 1eyes no Dueden t ener efecto retroactivo,sal vo que en 

materia de orden publico y en materia penal cuando la ley nueva sea favora 

ble a1 delincuente. 

La Cor~e Suprema de Justicia tendr§ siempre la facultad para determi-

nar dentro de la competencia,si una ley es 0 no de orden :publico. "" 

La primer excepcion 1a constituyen las materias de orden publico,y 1a 

segunda 1a material penal ,siempre y cuando en este caso l a nueva ley fava-

razca al de'~incuente. 
, 

Nada ha v'ariado 1a redacci6n del inciso primero del Art. 21,oe 1a 

Constituci6n actual can sus antecedentes en las Constituciones de 1950 

(Art. 172~ y de 1962 (Art~ 172).-Lo que si constituye una innovac i6n inte-
It 

resante es el inciso segundo,que 1e da facu1tad a 1a Corte Suprema de Jus-

ticia de determinar si una ley es a no de orden pub1ico . -El alcance de es-

ta facultad se estudiara mas adelante. 

Pasaremos a exponer par separado cada una de las excepciones y 

s~Ralar,en la medida de 10 posible el alcance de cada una de ellas. 
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CAPITUlO II I 

MATERIAS DE ORDEN PUBLICO. 

E1 principio absoluto de la no retroactividad de la ley elevandolo a 

la categorla constitucional surgio con el triunfo de la Revolucion Francesa 

como una medida de defensa a Ja arbitrari~dad de los sistemas de gobierno -

mon&rquico y feudal del pasado, por la desconfianza ante cuaJquier posibili 

dad de tiranla; por 10 que- habla de dividir el poder en tres fuerzas capa--

ces de contro1arse y vigilarse mutuamente.-

Pero en e1 devenir del tiempo ese abso1utismo del principio de la i-

rretroactividad, esto es~ de la aplicacion de la ley solo para e1 futuro a 

partir de su vige~cia, comienza a perderse ya por principios de convenien--

cia 0 interes general 0 por la aplicacion mas favorable de la 1ey en mate--

ria penal.-

En nuestro sistema constitucional la primera excepci6n que contiene 
I 

la regla general es la aplicacion retroactiva en materias de Orden Publico . 

. CONCEPTO DE ORDEN PUBLICO. 

Esta expresi6n de orden tecnico pertenece al dominio de las dos ra-­

mas del derecho, al derecho publico (constitucional, laboral, administrati­

vo penal, procesal.) como tambien al derecho privado (civil, mercantil). ~ 

Si hacemos un anal isis gramatical de la expresion ORDEN PUBLICO, te-

nemos: 
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OmEN:La colocacion de las cosas en el lugar que les corresponde; el 

concierto, buena disposicion de las cosa·se·ntre sL-Se 01 vida 0 no hace re­

ferencia a las pe rsonas que tambien pueden estar co1ocadas en e1 lugar que 

les corresponde , en concierto 0 buena disposicion entre si.-
, 

PUBLICO: Es notorio, patente, manifiesto, visto 0 sabido POl" todos~ 

y"' tambi en perteneci ente a todo e 1 puebl0 .-

ORDEN PUBLICO:Es dificirexp1icarlo y mucho menos definirl0, sin em-

bargo, siempre en sentido gramatical , puede decirse quees 'la situacion 0 es 

tado de 1ega1idad normal en que las autoridades ejercen sus atribuciones 

propias y los ciudadano~ las respet~n y obedecen sin protesta.-

Don Guillermo Cabaneias en su Diccionario de Derech6 Usual expresa -

que Orden Publico es mas facil sentirlo que definir10 y en doctrina las de-

finiciones dadas han sido las unas contrarias a las otr-as, sin pocter deter-

minar cuales son sus limites cuales son sus fronteras.-

£1 profesor Posada 10 definJ a diciendo que es aquella situact6n de -
\ 

norma·1 i dad en que se mc;lnti ene y vi ve llfl E'stado cuando se desarroHan 1 as di 

ferentes actividades, individuales y ;colectivas, sin que se produzcan per--
I • 

turbaciones 0 conf1ictos.- E1 Oraen Publico essi;nonimo de un deber quese 

supone general en los subditos, de na perturbar e1 bueh orde~ de la cosa p~ 

blica.-

Hauriou 10 define como: 

E1 orden material y exterior considerado cual estado de hecho opues­

to al desorden, e1 estado de paz, opuesto ' al estado de perturbacion.-
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Se ha querido confundir tambien el concepto de Orden Publico con la 

tranquilidad publica producida por el temor de los subditos, cuya discre -

pancia es delitoy cuya protesta se estima crimen social 10 ante~ior pro--

pio deregimenes despoticos y dictatoriales.-

Ahora bien, como 'se ha dicho l~ expresion de Orden Publico es de di 

ficil conceptualizacion y que es de contenido historico social y han queri 

do hacerlo valer dependiendo de la-§poca hist6rica en que se aplique.-

Esa vaguedad e imprecision del concepto ha dado margen para que los 

gobiernos alas legisladores ' secundarios utilizando una ' declaratoria en la 

ley que tal 0 cua'p cuerpo legal es de orden publico para que aquell0 pueda 

tener aplicacion con efecto retroactivo, sin detenerse a examinar 0 consi-

de~ar si en efecto esta nueva ley promulgada es 0 no de orden publico ~ -Po­

dr'iamos afirmar entonces qU'e algunas ·leyes que han side declaradas porel 

legislador de orden publico; formalmente 10 son, porque por una afirmaci6n 
! . 

1egislatiYa, porque as; Se dijo en sU . texto, asf se dispuso con el unico -

afan de darle aplicacion a hechos, relaciones o' situaciones pasadas 10 que 

constituye una verdadera arbitrariedad porque no se examino s1 material~en 

tees de orden pub1ico.-

Consideramos que una disposicion como la quecomentamos debe estar 

contenida siempre como una garantia constitucional y no dejar a juicio 0 -

disposicion del legislador secundario para que sea este el que disponga an 

tojadizamente cual ser& una iegislacion de orden publico y darle efecto re 

troactivo. 

( . 
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En la constituci6n de 1983 para evitar este tipo de' caprichos 0 de uti ' 

lizacion ilimitada de su facultad de leg:j.slar se estableci6 por primera vez -

una instituci6n que tendra la atribuci6nde determ.inar si unaley es . .O: no de: 

orden publico.-Natura1mente que el . . haber sen-al ado · p.ara- est~ ca]i ·ficaci6n. a un 

Tribunal de capacidad jurfdica es un avance y una garantfa para evitar las ac 

titudes 0 posiciones politicas propias de los cuerpos 1egislat ivos secundarios 

que ,muchas veces ,adoptan medidas mas de : convenienci a -poHtica desatendi·endo -

o no tomando en consideracion,los principios juridicos. 

Debemos sena1ar que consideramos muy atinada la disposicion de estab1e­

cer esa atribuci6n de determinar si una ley. es de orden publ ico,no obstante 

el l0,debieron senalarse los parametros,aunque fuese en forma~plia,pero no in-

determinada,para su campo de aplicacion. 

Trataremos ahara de i-ntentar un conceRto de orden publi.cocon el .dbjeto . 

de acercar.nos a1 contenido a alcance de· 1a expresion constitucional de "mate-­
; 

rias de orden publico" . 
\ 

Las acepciones .que generalnientese -han atribUido a la expresion 'orden -
I 

publco podemos senalar las siguientes: 

a) El orden publico como el c6ntro1 preventivo de la conducta del indi 

viduo dentro de la sociedad,con el prop6sito de restaurar ~ mantener 1a paz y 

la tran€tuil idad que supone gene'ral en "] 05 subditos;recurriendo,si necesari o -, , 

fuere,a la a~licaci6n de medidas coactivas.-Este ·es un criteria ~estringido,~ 

conocido como ·e1 orden policiaco administrativo. 

b) E1 orden publico como sin6nimo de orden jurfdico de un Estado,como 

c · 
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el conjunto de ley~s y decretos que regulan y tratan de armonizar la relacion 

de los individuosdentro de una sociedad misma en un momento dado;como el co!!. 

junto de normas que integran el D2recho Positivo que establecen las liberta--

des y garantias gener~les del individuo en sus relaciones privadas y pGblicas. 

c) El orden publico que es todo el regimen polltico,los aspectos fund~ 

mentales del regimen econ6mico-social ,comprendiendoademas la coordinaci6n de 

las instituciones econ6mico-jurlaica~que forman un todosistematico y que por 

10 tanto constituye la estructura esencial del Estado sin la cual serla impo­

sible su ~xistencia y est~bilidad. 

La acepci6n que hemos indicado con la letra b) ha side criticado po~ -

ser un concepto unilateral que le da a la expresi6n Orden PGblko una idea re-

ducida al campo juridico quitandole el contenido polltico,economico y social. 

Sin embargo creemos que el concepto que nos ocupa es eminentemente jurldico -

10 que no quiere decir estatico,sipo cambiante pues las instituciones jurldi­

cas se transforman constantemente. 

A lo ·que no debe dar lugar la expresi6n es a que se interprete,por su -

vaguedad e · imprecisi6n,en forma interes8da;parcial 0 de ~onveniencia de go-~­

bierno en un momenta determinado;sino que se use en forma jurfdico-€ientifica 

para no permitir,al menos constitucional 0 t~cnicamente,que se use de acue~do 

al interes del que siendo delegado del soberano (el pueblo),a su conveniencia, 

arbitrariedad 0 antojo de acuerdo a laos circunstancias que se presenten,para­

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

liberal ,socialista 0 gobiernos que necesiten para gobernar el pais,de imposi-

ciones y arbitrariedades,cobijadas cOn estas expresiones imprecisas. 

f aI6UOn~Ct'\ ~ ~ 
i "'i'I'l","·t,.. rH ..... i',) i)'" '1i"I , 

C( 
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La acepci6n seAalada con la letra "c) no parece,m§s que un concepto ju­

ridico,un concepto so~io16gico-politico y "por 10 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 ~Gblico ha side cambiante de -­

acuerdo al pais,a su desarrollo historico y a la aplicacion que haya tratado 

de d&rse1e de acuerdo a las circunstancias y conveniencias de gobierno. 

Es propio del Orden PGblico la paz social,el respeto mutua entre 10s­

mi embros de la sociedad,el acatamiento de las leyes,excepto si fueren injus­

tas 0 represivas;e1 respeto a las autoridades publicas y el sentimiento gen~ 

ralizado de seguridad personal y de seguridad juridica. 

Toda ley de Orden Publico tiene principios superiores a la voluntad -

privada.-Oonde predomine "un interes general,un interes colectivo y que sea -

esteel motivo de promul!gaci6n de una ley ,estaremos en presencia de materia 

de Orden Publico.-Ese interescolectivo y general debe tener un contenido 

muy elevado de etica social. 

Las leyes de Orden POblico son , las que par su naturaleza "misma,tienen 

par objeto mantener ese clima de confianza,estabilidad y garan~ia g~neral. 

Es comun que en ciertas epocas de crisis y de perturbacion 0 desacier 

tos de gobierno las leyes de Or~en POblica aumenten.-Decir que una ley e? -­

del orden Publico,esto 10 hace el legislador secundario,es un sistema comodo 

~ que no tiene ninguna- sustentacion juridica , pues casi siempre es mera expre~­

si6n de fuerza,de poder sin principios de Derecho. 
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Por 10 anteriormente expGesto,podemos decir que,son materias de Orden 

PGb lico,inc1uso algunas leyes de Oerecho Privado en cuanto afecten un interes 

general. 

Son leyes de Derecho PGblico toda norma juridi ca que aprobada, pub1i-

cada y vigente relativa al Es tado en sl , en sus relaciones,como ente soberano, 

con los particulares y con otros Estados y las que regulan los ac tos de las -

personas cuando se desenvuelven dentro del interes general que tiene por fin 

el Estado, en virtud de delegac ion del Poder Publico . 

Son leyes de Derecho Publico,las Constitucionales,las Administrativas, 

las Laborales,las Penales,las Procesales. 

Son leyes de Derecho Privado las que regulan los actos entre los par--

ticu lares,acordados,ejecutados y cumplidos por su propia ini ciativa en su nom-

bre y por su propio beneficia 0 interes. 

Son leyes de derecho privado que afectan un interes general y por 10 -

tanto de Orden Publ_ico, en Derecho Civi" las disposiciones r_eiativas a laor-
-, 

ga nizaci6n de la familia y al estado civil ' de las personas. 

Al respecto citaremos un ejemp10,en el C6digo Civil ,antes de la refor-

ma de febrero de 1972,el articulo 280 disponia que el reconocimiento de hijo -

natural podia hacerse aT firmar e1 padre en concepto de tal , la respectiva par-

tjda de nacimiento, haciendose constar en esta, esa circunstancia y 1a de que 

e1 Alcalde conoce al padre firmante . - 5i esa circunstancia de conocer el A1cal 

de al padre firmante no se bacia constar , no surtf a efectos e1 reconocimiento 

de ' hijo natural segun la legi slacion anterior. 
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Con las reformas de 1972 se di spuso que aunque e1 Alca l de no conazca a1 

paare firmante se tendra por hecho e1 reconocimiento de hijo natu ra l con 1a 

identificaci6n que del padre haga en forma legal e1 Jefe del Registro Civil 0 

e1 Alcalde Municipal. 

Aun mas,antes de las reformas a que nos estamos refiriendo,esa manera -

de reconoc i miento de hijo natural estaba r~servada unicamente a l os p rivilegi~ 

dos padres que pudiesen firmar.-Al reformarse e1 artfcul0 280 C. en 1972,pue-­

den hacer e1 re conocimiento de hijo natural a1 momento de asentar la partida -

de nacimiento con la manifestaci6n hecha a1 funcionario edilicio .por el padre 

recano ciendo la paternidad,que aquel fue identificado en forma legal y si no -

supiere f irmar dejara 1a impresion di g i tal de su mano derec ha 0 en su defecto 

la de cualquier otro dedo . 

Otro ejemplo que conviene examinar por tratarse d~ materia de Orden PG­

olico de Derecho Pr ivado que se refiere al Derecho de Familia es el que contie 

ne e1 Articulo 36 de la Constituei6n Vigente, para haeer e1 estudio es neeesa­

rio eitar ei Articulo que conte~ia el princ i pio mismo en la Constituei6n de - -

1962 Y para ei 10 tran scribirflOs ,10 pertinente de eada Artleulo. 

Art. 180.- (Constit~ei6n de 1962).-los hijos na~idos dentro 0 fu era de -

ma trimonio y los adoptivos , tienen iguales derechos en euanto a ' l a edueaci6n, 

a la asisteneia y a l a proteecion del oadre". 

Art, 36 (Constitucion 1983 ) Los hijos nacidos dentro 0 f uera de matrimo 

' nio y los adoptivos, tienen ig uales dereehos frente a sus padres.-Es obliga--­

cion de estos dar a sus hijos proteecion , asis tenci a, educaci6n y seguridad" . 
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Como podra notarse al hacer la simple comparacion d'e las disposiciones 

citadas, contienen principios distinto,s . 

En el artlculo 180 se conceden iguales derechos a los hijos limitados 

en cuanto a 1a educacion, asistencia y proteccion frentea1 padre.-En cambio 

el Articulo 36 no limita los derechos, concede por igua1 a todos los hijos -

los mismos derechos frente a ambos padres.-Esto es., que otorga los derechos 

a todos los hijos sin atender a la clasificacio~ 0 calificaci6n tradicional 

mente conocida y en esta disposicion. 10 que era un derecho de los hijos --

frente al padre, de proteccion, asistencia educaci6n y seguridad en la Con~ 

titucion de 1961, se convierte en obligaci6n de ambos padres para con sus -

hijos, 

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

La pregunta que surge es: a partir de que fecha se aplicara la igual-

dad de derechos de los hijos, sin distinci6n, frente a lospadres.-Teniendo 

en cuenta que artes de 1983 10 que er~ derechos de los hijos ahara se ha con 
"'\. 

vertido en obligacion de los padres para lcon aquellos. 

Estimamos que es materia de Orden Publico porque afecta y beneficia a 

un interes general y porque contiene un principio de e1evada etica social. 

En los ejemp10s anteriores consideramos que para que las disposicio--

nes tengan efecto retroactivo, para que pue'da apl icarse retroactivamente tal 

disposicion,ya sea que se tiene por reconocido un hijo nat~ral, aunque el p~ 

dre suministrante de los dato~ de la partida de nacimiento no haya side con~ 

cido del Alcalde 0 no haya srJ.birlfJ firrnar, debi6 el legis1ador secundario. de-



26 

c1arar que esa reforma era de orden publico y expresar en la. misma hasta que­

·fecha tendria efecto retroactivo. 

En el segundo caso; cuando seotorgan iguales derechos a los hijos fren 

te a sus padres debera expresarse en la ley secundaria que desarroTIe este prin 

cipio, si quiere dar1e efecto retroactivo, la ~alidad de orden publico y aun--

que esto no 10 hiciera a partir de ~ue fecha se consideraran a loshijos can -

ig~ales d~!echos frente a sus padres.-En caso de que en la ley secundaria se -

diese efecto retroactivo consideramos que este no podrfa ir mas alla que a la 

fecha de vigencia de la Constitucion vigente,20 de diciembre de 1983.-Es decir 

concederle iguales derechos frente a los padres, sin distinci6n de clasifica--

ciones tradicionales a los concedidos a partir del 20 de diciembre de 1983. 

Es tambi~~ muy importante que examinemos el articulo 252 de la Constitu 

cion vigente (9isPosicion transitoria) en relacion can el ordinal 122 del Arti 

culo 38 de la misma constitucion: 
1 

E1 articulo 38 ordinal 122 dispone: 
. \ 

Art. 38.-El trabajo estara regulado par un Codigo-que tendra par obj~to 
1 . 

principal armonizar las relaciones entre patronos y trabajadores, establecien-

do sus derechos y obligaciones.-Estara fundamentado en principios generales -~ 

que tiendan al mejoramiento de las condiciones de vida de los trabajadores, e 

incluida especia1mente los derechos siguientes: ... 122 La ley determinara las 

condiciones bajo las cuales los patronos estaran obligados a pagar a sus trab~ 

jadores permanentes, que renun~ien a su trabajo, una prest~cion econ6mica cuyo 

manto se fijara en relaci6n can los salarios y el tiempo de servicio. 

La renuncia produce sus efectos sin necesidad de aceptacion del patrono, 
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perola negativa de estea pagar 1a correspondiente prestacion constituye pre--

suncion legal de despido injusto. 

En caso de incapacidad total y permanente 0 de muerte del tr.abajador,e~ 

te 0 sus beneficiarios tendran derecho a las prestaciones que r ecibirfan en e1 

caso de renuncia voluntaria". 

Art. 2S2.-El derecho establecido en el ordinal 12~ del Articulo 38 de -

esta Cons~itucion, tendra aplicacion hasta que sea regulado en la ley secunda-

ri a, 1 a cua 1 no podra tener efecto retroacti vo" . 

Naturalmente que la prestacion establecida en el ordinal 12~ del Artfcu 

10 38 es una novedad en materia 1abora1, pues concede indemnizacion por renun-

cia del trabajador y 1a negativa del patrono a pagar esta prestacion constitu-

ye presunci6n de despido injusto. 

Par 10 que hemos venido exponiendo 10 anterior es Materia de Orden Publi 

co pues afecta y beneficia un interes general y contiene una elevada dosisde . -

etica social y como si fuera poco 10 dicho, la disposicion del articulo 252 nos 
\ 

conduce a hace~ las siguientes consideraciones: 
-} 

a) Que las! regulaciones sabre prestaciones labora1es son Materia de Or-
I 

den Publico, pero la misma Constitucion le niega efecto retroactivo, para evi-

tar que con fundamento en el Artfculo 21 de la 'Constitucion, le de el legis1a-

dar secundario efecto retroactivo; 

b) Que por tratarse de Materia de Orden Publico no siempre tendran efe~ 

to retoractivo necesariamente, sino que debe ser dispuestas 0 sefialadas por el 

legislador secundario. 

• 
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Pero en todo caso ~ ya sea que e1 le~islador secundario declare que es de 

orden publico e indique que se va a aplicar retroact;vamente, 1e corr~sponde a 

1a Corte Suprema de Justicia dentro de su respectiva competencia declarar si 

esa ley es 0 no "de orden publico . 

La resoluci6n que emita 1a Corte sera ofuligatoria de manera ineludible­

para todas las autoridades y particulares. 

\ 
1 

\ 
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CAPITULO IV 

MATERIA PENAL 

1) DE RECHO PENAL MATERIAL 0 "SUSTANTIVO": 

En un primer momento y como consecuencia del principio de legalidad -

se afirma que la ley penal es irretroactiva en e1 sentido que esta solo ve 

hacia e1 futuro,comienza a regir situaciones que se dan con posterioridad a 

su vigencia y no puede aplicarse a . hechos ocurridos con anterioridad.-Asl -

10 dispone expresamentelos Artlculos Uno y ~s del Codigo Penal y el Arti-

culo veinttuno de 1a Constitucion que sefiala que las leyes no pueden tener 

efecto retroactivo. 

la disposicion constitucional mencionada es clara y terminante al di~ 

poner que en materia penal la ley nueva,solo puede ser aplic~tia en forma re 

troactiva cuando sea m§s favorable al delincuente. · 

En el Derecho Penal material 0 sustantivo no existe ningun problema -

en cuanto a la aplicacion de este principia ya que los artl.culos trece y ca 

torce del C6digo Penal regulan expresamente tales situ~ciones. -, 

El Articulo Trece textualmente dice: 
I 

''''Art. 13.-Si la ley del tiempo en que fue cometido el hecho punible 

y las leyes posteriores sobre la misma materia fueren de distinto contenido 

se aplicaran las disposiciones m§s favorables al imputado en el caso parti-

cular que se juzgue"". 

Este articulo esta regulando e] caso en que todavia el proceso esta -

en tr&mite 0 sea aGn no existe sentencia ejecutoriada. 
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El Artlcu i o Catorce literalmente dice: 

''''Art. 14. - Si la promulgacion de la nueva ley cuya aplicac i6n resulta 

re favorable al condenado se produjere antes del cumplimiento de la condena, 

debera el Tribunal competente modificar la sentencia en 10 relativo a la p~ 

na de acuerdo con ias disposiciones de la nueva l ey. 

5i la condena hubiere sido por un hecho cons iderado como delito por -

la legislacion ante~~or y que la nueva ley no sanciona como ta l ,se ordenara 

la inmediata libertad del reo,qulen gozara del derecho de rehabilitaci6n"". 

Es te artlculo esta regulando la situacion cuando el reo ya ha side -­

cond enado 0 sea que existe una sentencia definitiva ejecutoriada en donde -

se Ie impone una pena. 

Lo expuesto hasta este momenta significa que la nueva ley debe apli­

carse,siempre que fuere mas favorable al delincuente antes de iniciarse el 

oroce so , durante el mismo 0 aun cuando ya esta condenado ~ pues en materia p~ 

nal la casa juzgada no tiene la Santidad que tlene en el Oerecho Privada. 

La mas favorable \d~ una ley penal nueva,desde el punta de vista del 

Dereeho Material puede reeaer sobre uno 0 varios de los siguientes aspec-­

to s: . 

l~ Tipifieaci6 n del Del ito; 

2~ El ementos constitut i vos del tipo; 

3~ Naturaleza de la sanci6n; 

4~ Duraci6n de la sancion; 

52 Sanciones accesorias; 
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7~ Formas de ej ecu-car la co ndena; 

3~ RequisiLoS para la l i bertaa Condic i onal 0 Suspension Cond i ciona l -

de l a Ejecucion de la Pena . 

El j uzgador en pi caso co nc reto que conozca,cuando entra en vigencia -

un a nueva ley penal,es-ca obiigado a anaiizarla y determinar s i favorece 0-

no a1 reo.y en el primer caso,si 10 favorece,debera aplicarla en toda su --

plenitud y esto significa una aplicaci 6n retroactiva de la nueva ley penal. 

La ap l icac i 6n retroactiva de l a i ey penal material fue una situaci6n -

prevista por la comisi6n redactora del anteproyecto del C6digo Penal elabora 

do en 1960 por ios ilustres ju ristas Doctores tnrique C6rdova ,~anuel Castro 

Ramirez h. y Julio Fausto Fern~ndez,quienes en la exoosicion de mo-civas res-

pectiva , expresaron : 

""La ley penal reDasa en dos sentidos el ambi to normai de ap l icacio n -

t empora l de los preceptos jurldicos:hacia e1 pasado,cuando por ser mas favo -

rable al delincuente s~ aplica retroactivamente;y hacia el futuro.c ~ando por 

igual causa al momenta de dictar sentencia se aplica una ley ya derogada pe-

ro que estaba en vigencia en el momento en que se cometJo el delito 0 en a1-

gu n momento posterior. 

/-\lgunas legis 'jaciones emplean la frase "mas benigna";en vez de la ex--

presi6n:"mas favorable",usada en el proyecto.-la Comisi6n s2 i tuvo,en esto,-

ai texto de nuestra Constituci6n Pol1tica . 

El problema de establecer cuai es 1a l ey mas favorable a1 delinc u2~ te 

~u ede recaer sobre todas,sobre alguna 0 al gunas de las s ig ui entes ci rcu", :an 
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;--;a.t u r.::. i eza Oe la sene-ion, duraci6n de 1a mism2, sanciones 
, . 
acce::j 'r"l as, -

:~rc~~s ~a nciGs moaificat~vas de la resoonsabi 1 ida~. 2 ! e~en~cs co n s~i . · j t ivos 

ae l : ipo, causaies Que extinguen 1a aotitud para ejercer la acci6n, fJrma· de 

ejE c ~ lar :3 condena. libertad conoicionai, remi si6n de la pena y perd6n judi 

cia : . .:.;1 tJdo caso, 21 juez debe aplicar la l ey qUe fa\/orece mas al delin- -

c u en~2, y a se trate de la que estaba en vigencia en e1 momentG 2n qu e S2 come 

ti6 la infracci 6n 0 de una iey posterior,dictada antes de que S2 haya cU~Dli 

do totalmente la condena.-Q~eda asi resuelto el problema de la ley inte nn2 --

aia. -~ n casa oe ~ue S2 trate aetres 0 m~s 1eyes:la vigente al tiempo de co-

meterse e1 del ito ,o tra u Otr~s intermedias y ~tra viaente a1 tiemoo de C J~ - -

plir52 1a cG~dena,el juez debe s iemore atenerse a 13. m~s favorable at reo. --

El proyec[Q sacrif i ca 1a santi dad oe 1a CGsa juzgada en aras de l eSDiri~u hu 

:nanil:crio qlje anima al Art. 172 de 1a Constituci6n!!. 

501 0 d manera C2 aclaraci6n,debe hacers e notar Que en e1 ~rimer o~rra 

ra tr~nscrlto se hace referencia a ODS situdciones que son caracteristicas -

C2 1 a Ley- Pend 1 . 

La primera situaci6n e~ 10 que se denomina Drooiamente ~troactividad, 

a sea cuando una nueva ley penal es aplicada a hechos ocu rri ~os conanteriori 

dad a su vigenc ' siemore que c~ntenga disposiciones 

0.1 G21 incuente. 

rou e sean mas . ~ favorables 

La sequnda situacl0n es io que S2 denomina Ul traactividad , 0 seaJcua~ 

"; 0 se ap 11 ca a i caso concreto una i ey pena 1 ya deroqa.::ia, pero que 2S tulIa I/i g~n 

ce en cual qui er momento oo~terio r a 1a. comisi6n ce l del i t o, siemor e ! c~~ndo -

~esae l~ego, contenga dispo~iciones ~~s favoratles ai del incuente . 
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Un E je~p lo a2 c2di sit u ~ci6 n dclar?r§ e1 CO ~C2p~a: 

A- Un rea e5 co ~den ado oar e1 dslito de ~oba .-L a ley vigen te a la fe-

cha de 12. cami s i on de! ita y en base a 1 a cua 1 es cQ nden::do no peni;i te 1 ali -

bertad co ndicianal oara ese delito. -Estando en es a sit u2c i6n el r~o.entra -

en vige::ci2 1m2 nue ·/a legislaci6 r. penal , e n dande 5e permi tE: a tocos los reas 

gazar de libertad condicion~l 21 aplicar esta nue va ley al reo en cuesti6n, ­

se est~ hacienda en forma retroactivd. 

3- Un reo 2S co noE :lacio a trei r ta arios de pri5ior. (a ntes presiciio) pOi 

un delito de asesindto.- ~ 1 e1 C6digo Pe nal de 1904 (vigente a 1a fecha de co 

mi si6 r jel delito)para poder gozar de litertad candicional era necesario cum 

plir 1-:: 5 Gas t2rc2 'r65 panes oe 13 oenc.-f::l 15 de ,ju:lio de 197'+ 2nt ru en vi -

gencia e i d': tual C6digo Penal y en su Art.94.se~ala que pueae gazar de liber 

tad condfcional e1 reo primario q~e naya cumpl ido 1a mitad de 1a pena impues 

ca.-En 1977,52 re-ronlla e1 !1.rL.94 Pn , y S2 vue1ve a1 criterio anrerior.o S2a,-

e1 i20 puede gozar ae libertad condicional al cumplir las dos tercer }s par--

~2S de la pen2. ~ 

SJQongamos que eSI2mos en 1973 y 2 ! r20 ya cumpli6 qu ince a ~ ~ ~ de pri -

si6n,o sea,la mitad de la pena,lQu§ legislaci6n vamos a aplicar?· · ' iudable-

~l1en-;:e que 1a. vigen-ce en 1974,cuncu E: ya est:~ de('r: gada,pues 25 (d ma::, favor2--

~le .- ~st:o 25 2piicaci6n ultr23cti v2 de l a ley penal . 

Siempre en e1 Cerecho penal ~acer i di e1 l egislado r oe 1973 trat6 de ex 

. J1 icar1e a los jueces c6mo debian apl lear las n ~ ~vas di s~osiciones que entr6 

en vig2ne :a e1 15 de j unio de 1974 ,) en Ese sent :do en los ar~ieulo 524 y -­

~25 de lG5 DisJosiciones T ransiL0r~~s diseuso: 
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"Art. S24.-En los procesos pendientes a la fecha en que entre en vi-

gencia este Codigo, par deiitos cometidos con anterioridad a 1a misma,se o~ 

servaran las reglas siguientes: 

la) Los jueces que estuvieren conociendo de causas instrufdas por he-

chos que en 1a legislacion penal anterior hubieren side calificadas de deli 

to 0 falta y no tuvieren ninguna pena senalada en este Codigo,sobreseeran -

en el procedimiento, ordenaran que l os indiciados detenidos sean puestos i~ 

mediatamente en libertad sin necesidad de fianza 0 levan t aran las ordenes -

de captura tambi~n sin fianza, asf se trat~re de . reo 0 ausente ; 
• 

2a) Las Camaras de Segunda Instancia . que por cualquier motive estuvie 

re n conociendo de los hechos a que se refiere el numeral anterior, tambi~n 

di ctaran auto de sobreseimiento y ordenaran la inmediata libertad del proc~ 

sado preso 0 el levantamien t o de las ordenes de captura en su caso. 

3a) La Sala de Casacion Penal que, por cualquier motivG , est§ conocie~ 

do del recurso de casacioninterpuesto en uno de los procesos a que se re-­

fiere este- articulo,sobreseera~ inmediatamente en el procedimiento y orden~ 
I 

ra 1a libertad del procesado. 

Las disposiciones a que se refiere este articulo seran dictadas ~e --

oficio . 

"Art. 525.-En los procesos en que ya hubiere recafdo sentencia defini 

ti va condenatoria ejecutoriada, se observaran las reglas siguientes : 

la) Si 1a condena hubiere sido par un hecha consideradocomo' delito -

por la legislacion anterior y que este Codigo no sanciona como tal,se orde-

nara 1a inmediata 1ibertad del reo,quien gozara del derecho de rehabi1ita--

---------------------
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cion; 

2a)- 5i la condena fuere a la pena de muerte, deber~ modificarse la 

sentencia para determinar si la pena podra haberse impuesto de acuerdo con 

las disposiciones de esto C6digo y de confo~midad al articulo 14; y 

3a)- 5i la condena fuere privativa de libertad superior al maximo -

que este C6digo se~ala al. mismo delito, se ordenara la - sustituci6~ de la 

peha impuesta por la que este C6digo se~ala como maximo. 

La ~esoluci6n a que se refiere el numeral primero de este articulo 

sera dictada de oficio por el juezy las resoluciones a que se refieren 

los numerales segundo y tercero, seran dictadas a solicitud del reo,su de 

fensor 0 del Procurador General de Pobres- 0 e1 agente auxiliar que se de-­
/'/ 

signe al efecto, por el juez que dict6 la sentencia en primera instancia. 

\ -

De las distintas situaciones que enumeran los articulos transcritos, 

s610 merece especial comentario, 1a regla tercera del articulo 525 Pn,pues 

los jueces al aplicarlo literalmente 1imitaban el principio de la ~etroac-
, 

tividad de la ley favorabl~ a. una simple operaci6n aritmetica, para el ca-
. I 

so conforme al C6digo anterior el delito de homicidio estaba sancionado en , 

e1 articulo 358 con quince ancs de presidio si no ocurria ninguna atenuaA­

te ni agravante; cuando entr6 en vigencia el actual C6digo, en el articulo 

152 sancionaba al Homicidiodoloso con prisi6n de 8 a 15 anos. 

Aplicando la regia ya mencionada del articulo 525, un reo que se e~ 

contrara condenado conforme al c6digo anterior a quince aftos de presidio -

por Homicidio no podia aplicarsele el nuevo C6digo en cuanto a la pena, - -
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pOrque elmaximo que estableda el nuevo cuerpo leg~l era de quince anos -

de prision. 

Esa situaci6n fue adversada por las Camaras Primera y Segunda de 16 

Penal de la Primera Secci6n del Centro en los anos de Mil Novecientos Seten 

ta y Cinco y Mil Novecientos S~tenta y Seis, formada, entre otros, por los 

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

en dfferenles sentencias sobre sustituci6n de pena una tesis muy interesan 

te que a continuaci6n se sintetiza: 

"El articulo 220 de la Constituci6n Polltica(art.246 constituci6n 

vigente), establece que los principios constitucionales no pueden ser alte 

rados por las leyes que regulen suejercicio.-El articulo 172 siempre de la 

constituci6n; (art.21 Cn.vigente) dispone que la ley penal puede ser apJi..; ' 

cada en forma retroactiva con la unica condiclon que lanueva ley sea mas 

favorable al delincuente.- La regla tercera del articulo 525 del C6digo P~ ! 

nal limita l~ aplicaci6n de laretroactividad de laley penal favorable al 
\ 

reo a una simpl~ operaci6n aritmetica.- En base al articulo 95 de la Cons-

tituci6n PolHica (art. 185 de la Cn. vigente), declararon inaplicable, en 

cada caso que juzgaron la regla tercera del articulo 525 Pn. por ser .con-­

traria a los preceptos constitucionales, y entonces en base al .articulo 14 

del C6digo Penal ~ cadaCamara entr6 a conocer de todo el procesopara dete~ 

minar de acuerdo a los criterios del articulo 67 Pn. la pena a imponer en­

tre el minimo y e.l max'imo senalado al del ito". 

_ _ foi> 



37 

titucional y doctrinario, y eminentemente juridica; la que compartimos en 

todos sus aspectos. 

La Corte Suprema de Justicia en diferentes o'casiones se ha pronunci~ 

do p~rla aplicacion retroactiva d~ la ley penal ~ material favorable al emi-

tir dictamen einforme en las solicitudes de conmutaciones e indultos. 

En el informe dado en la solicitud de conmutacion de Wenceslao Mel--

gar en el mes de junio de mil novecientos ochenta y cuatro emitio dictamen 

favorable aplicaodo retroactivamente las reglas sobre la prescripcion de la 

pen a cantenida en el Codigo que entr6 en vigencia en mil novecientos seten­

ta y cuatro hasta antes que fuera refarmada en mil novecl~ntos setenta y __ 

siete .-La situacion era la siguiente: E1 delita de Homicidia fue cometida 

el veinte de julio de mil navecientas cincuenta y nueve y fue condenado a 

la pen a de treinta afios de Presidio de conformidad can la sentencia defini-

tiva condenataria de s~gunda Instancia que fue declarada ejecutoriada el --
I 

dia nueve de agosto de mil novecientos sesenta y uno.- A esta fecha el reo 

era ausente, pero fue capturado el dieciocho de Enero de mil novectentas --

setenta y cuatro 0 sea doce afios cinco meses y nueve dias despues que causo 

ejecutoria la sentencia referida. 

De conformid'ad al C6digo Penal derogado (art.S y 88) la pena prescri 

bia en quince afias; de acuerdo al articulo 127 del nuevo Codiga Penal desde 

su vigencia hasta antes de las reformas de mil novecientos setenta y siete 

la pena prescribia en diez afias.-

Frente a esta situaci6n la Corte Suprema de Justicia expreso textual 

. ~ 
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mente: 

"A la fecha de captura del referido reo estaba vigente el Codigo Pe·-

nal dero.gado y" conforme a sus disposiciones la pena que se Ie habla impue~ 

to aun no habla prescrito; pero al entrar en vigencia el nuevo COdigo Pe-­

nal era del ~aso anal .izar si contenla nuevas disposiciones sobre la misma 

situacion, pues el delincuente tiene derecho a la aplicacion retroactiva 

de la nueva ley penal ,siempre que le resulte mas favorable·J ..... -..::Mas adelante 

en su fallo estimo que la pena impuesta al reo ya habla prescrito eonforme 

a 10 dispuesto en el nuevo C6digo Penal antes de las reformas de ·mil nove-

cientos setenta y siete por 10 que dia un dictamen favorable recomendando 

que para que e1 reo gozara inrne"diatamente de libertad se le sustituyera la 

pen a por el tiempo que tenla el reo de estar guardando prisian.-

El Ministerio de Justicia concedi6 la Conmutaci6n aceptando en su · _-

plenitud el criterio de la Corte Suprema de Justicia.-

Asimis~o en el informe del indulto solicitado a favor del reo Rafael 
\ 

Ahtonlo Acevedo Blanco emitido el ocho de abril de mil novecientos ochenta 
! 

y s~is, tambien emiti6 dictamen favorable, aplicando retro~ctivamente di-­

versos preceptos contenidos en el C6digo que entr6 en vigencia el quince -

de junio de mil novecientos setenta y cuatro hasta antes que fuera reform~ 

do en mil novecientos setenta y siete.-La situaci6n era la siguiente: 

El reo fue inicialmente condenado a la pena de quince a~os de presi-

dio por un homicidio cometido el dla quince de abril de mil novecientos se 

senta y uno.-Estando cumpliendo la pena por este delito , cometio un nuevo 

.( '- . 
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homicidio e1 dia veintiuno de mayo de mil novecientos sesenta y cvatro, en el 

i nterior de la desaparecida Penitenciaria Central de esta Ciudad; y fu§ conde 

nado a la pena de quince ailos de presidio. por este nuevo del ito . -Cuando ambos 

hechos ocurrieron estaba vigente el C6digo Penal de mi 1 novecientos cuatrQ: 

En l a parte medular el dictamen dice: 

"El quince de junio de mil novecientos setenta y cuatro, entr6 en vige~ 

cia el actual C6digo Penal, y en su Articulo 152, antes de las reformas del -

veinticuatro de octubre de mil novecientos setenta y siete, sancionaba el ho­

micidio do10so con una pena entre ocho y quince anos de prisian. 

La regla tercera del Articulo 525 del C6digo Penal, dispone: 1lEn los -­

procesos en que ya hubiere recaido senten cia definitiva condenatoria ejecuto­

riada, se observar~n las reglas sigui entes .. . 3a) Si la condena fuere priva-­

tiva de' 1 ibertad superior a1 maximo que este Codigo senala al mismo del ito:, -

se ordenara 1a sustitucion de la pen a impuesta por la que este C6digo senaia 

como m~ximo". 

Interpretando litera1mente 1a disposici6n legal transcrita, se 'podrfa -

concluir que en los procesos instruidos contra Rafael Antonio Acevedo no pro­

cedia la modificaci6n de ninguna de las penas que se ie impusieron, pues es-­

tas eran de quince ailos y el maximo seilalado en e1 nuevo C6digo cuando entra 

en vigencia era e1 mismo . 

Perb es e1 caso, que ia aplicaci6n de 1a ley penal favorable, en foma 

retroactiva, es un principio constitucional que establecia e1 . Articulo 172 de 

1a Constituc i6n Politica de mil novecientos sesenta y dos y actual mente ld es 

t ablece e1 Articulo 21 de la Constitucion vigente, por 10 que no puede ser 1; 
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mitado por una ley secundaria, y en ese sentido los Jueces de Primera Instancia 

que conocieron de los respectivos procesos, con fundamento en la fac ul tao que -... 
i e otorgaba e1 Articulo 85 de 1a Constituci6n Pol1tica derogada, que equlvale 

al Articulo 185 de la vigente, debieron declarar inap1 icab1e la regIa tercera -

del Articulo 525 del Codigo Penal, ya que los principios de la Constitucion no 

oueden ser a jeerados por las leyes que regulan su ejereici6,y adem~s aq ~ ella --

prevalecera sobre todas las leyes y reg1amentos.-Articul0 220 Constitution Poli 

tiea derogada,que equivale al Articulo 246 de la vigente. 

En efecto, un reo tiene dereeho a que se Ie aplique la nueva l egislaci6n 

penal en todos los aspectos que le sean favorables, y no solo a sustituir la p~ 

na imouesta por la maxima que senala el nuevo Codigo, como 10 prescribe e1 Art . .. 
525 No. 3~ Pn., razan por la que, en cumplimiento a 10 preceptuado en e1 Articu 

10 14 del Codigo Penal ,cadaproceso debio haber sido estGdiado en su conjunto 

y can fundamento en e1 Articulo 67 del mismo cuerpo legal. imponer al r eo Ra---

fael Antonio Acevedo, por cada delito de homicidio una pena .entre ocho y quince 

anos de prision y al no haberse verificado 10 anterior resulta que no se aplico _ 

a! mencionado reo en formaretroactiva una ley penal que 1e era m~s favorable " . 

A continuaci6n procedi6 a i ndividualizar 1a pena respecto de cada delito, 

apreci6 atenuantes, desestim"o agravantes y concluya que hab'fa cumplido en pri--

sion un t i empo mayor 0.1 que debi6 haber sido condenado 5i se hubiese o.piicado 

r etroactivo.menTe 1a ley pena l m~s favorable. 

La Asamblea Legisiativa concedio e1 indulto aceptando totalmente el , crite 

r io de 10. Corte Suprema de Justicia. 

Co mo podr§ apreciarse cuando se ha tratado de la aplicaci6n reTroacti va -

de la ley penal maTerial no ha habido mayores conflictos de fondo , pues s l empre 

.':-

.. 
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se ha coincidido en aplicar la nueva ley penal en forma retroactiva cuando es -

mas favorable al delincuente. 

E1 problema seri 0 se p 1 antea cuando se trata 0 (' un a 1 ey procesa 1 penal, ~ 

10 que se expone en el siguiente capltu10. 

" 
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2 ) MATERIA PENAL PROCESAL ;~ " A~JE-:-IV'J ". 

Este asunto constituye el objeto del llamado Derecho Procesal Penal 

"transitorio" 0 "intertemporal", y consiste en la determinacion de cual de 

las leyes sucesivas debe regular la actividad procesal penal. 

En doctrina es una cuesti6n muy debatida, pues diferentes autores·-
• 

(.lf ieren en sus opiniones, asi como tambien la legislaci6n de cada pais re 

~ ; i a de manera distinta el problema. 

El Jurista mexicano Juan Jose Gonzales Bustamante en su obra "Prin"': 

cipios de Derecho Procesal Penal Mexicano", pagina 32, expresa: 

" Impera en el D2recho Procesal Penal el principio de que una vez -

promulgada la ley, debe aplicarse 10 mismo a los procesos nuefOS que a los 

que se encuentren en tramitacion, por 10 que siendo el procedimiento penal 

de orden pGblico, no queda a la voluntad de los particulares eludir su ob-

servancia y 105 preceptos contenidos en las leyes procesales, rigen y dis-

ciplinan los actos futuros y seran aplicables a los procesos pendientes en 

el estado en que se encuentren.-

Lo contrario significaria desconocer el principio de la indis ponibl 

lidad del proces-6, dejando al arbit ri ode las partes que escojan 1.ibremente 

entre la ley puesta en vigor y la que se hubiere derogado; no existen en -

el procedimiento pena l derechos adquiridos nise puede sostener la aplica-

ci on retroactiva de la Ley Procesal. Su observancia se impone desde el :no -
. 

mento de la promulgaci6n de la nueva ley, pero s~ se trata de actuaciones 

Jra ctic ldas duran te la vi gencia de la ley de rogada. tienen plena val i de z. 

.. ' 
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5i nos vi~ramos en el caso de repetir las actJaciones produciriamos la con-

fusi6n y el desorden en el procedimiento y paral izariamos su marcha".­

Asimismo el Jurista espanol t~iguel 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 delictivo ocurri6 con anterioridad y la consecuencia a ~ l 

es aneja ; es decir, la pena asociada al delito es menor en el nuevo C6di go , 

o la figura delictiva ha desaparecido en este. En la esfera del Derecho Pro 

. cesal Penal entran en acci6n otros criterios: las leyes proce~ales penale~ 

regulan la actividad encaminada a la inflic , ~on de la pena y ello de acuer-

do a los postulados que en cada momenta estima el Estado como mas adecuados 

para cumplir su finalidad, por 10 que ,no se puede decir si una ley es mas -

-favorable que otra; en cambio, sl hay que suponer que cada nueva ley repre-

senta un avance t~cnico con respecto a la anterior en la regulacion de los 

actos procesales. Por otra parte, el hecho de que un proceso iniciado con -

anterioridad a la vigencia de una norma procesal que presidio la regulacion 

de una parte de los actos que , lo integran se regu1e a par tir de la promulg~ 

ci on de 1a norma nue va oor esta , no signifiea en manera alg una que se haya 
' . 

hec ho usa de 1a re troactividad~ ya qu e como di j imos , los aetas procesales -

5ubs i guientes ho son efe ct o ni con seeuenei a de los ant er i ores, y , en t odo -

:aso, se res pe t an siempre los derechos adqu i r i do s y los efeet os de los pro -

: lJ eidos bajo el imper io de la l egis l aeion derogada" . 

a r i o Oderigo ind i ~a que la doctrina sena la una serie de sol ueiones , 

~. 
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en cuanto a la aplicaci6n de 1a ley procesal penal en e1 t iempo, y son las 

siguientes : 

a) La ley derogada: 5e aplicar& a los procesos conclufdos y a los 

actos procesales ya realizados al momenta de dictarse l a nueva ley, cual-­

quiera que fuere la fecha decomisi6n del delito a juz~ar; 

b) La ley nueva: Se aplicar~ a los procesos pendientes de inicia­

ci6n y a los actos procesales pendien tes de realizaci6n en los procesos ya 

iniciados al momenta de dictarse, prescindiendo ; igualmente, de la fecha -

de comisi6n del de1ito. 

E1 mismo autor en su obra "Oerecho Procesal Penal" ,hace referen-­

cia a una polemica que surge con otro tratadi s ta famoso como 10 es Eugenio 

Florian.- Te xtua1mente dice Oderigo en las paginas 25 y 26: 

. "La ap1icabilidad de 1a nueva ley a procesos y actos procesales -

relativos a delit6s cometidos antes de su sanci6n, ha dado 1ugar a que al­

gunos autores sena1en el principio de retroactividad como caracteristico -

de l as 1eyes proces ales penales (Asi Flori an: mient ras en el derecho penal 

sus t antivo rige , el principio de la no re troact i vidad , en e l proceso penal 

val e el de 1a retroact ivi dad , como regi a y salvo pa rt ic u1ares exce pciones ). 

)"0 que es er r6neo y pro vi ene de confundi r la mater ia prop i a de l de rec ho p.!:.o 

cesal penal con la que const ituye el obje t o del derecho penal: 1as l eyes -

procesa' es penal es , ap li cadas con relaci6n a proceso s por de li t os anterio ­

~ e s a su sanci 6n, Dodrf an cons iderars e retroactivo~ s i fue re v~ l ido refe-­

r~ r las al delito , es deci r , s i su des t i no fuere regular l as consecuencias 
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La posicion de Mario Oderigo es en t§rminos genetales la que siguio 

nuestro Codigo Procesal Penal cuando entro en vigencia el quince de junio 

de mil novecientos setenta y :cuatro, en donde en las dispo"siciones transi-

torias se dispuso: 

"Aplicacion para Procesos futuros 0 Procesos Pendientes en la Fase 

de Instrucci6n. 

Art.731.-Las disposiciones de este Codigo se aplicaran desde su vi-

gencia a los procesos futuros, cualquiera que fuere la fecha en que se hu 

biere cometido el delito 0 la falta, asi como a los procesos pendientes --

qLie estuvieren en la fase de instrucci6n." 

"Apl icaci6n para procesos pendie!1tes en la Pase Plenaria. 

Art.732.-Las disposiciones de este Codigo ' se aplicaran tambien a los 

procesos pendie1tes que estuvieren en la Fase Plenaria, si no se hubieren-

evacuado los traslados para alegar de bien probado.-Si ya se hubieren eva-

cuado tales traslados,continuaran aplicandJse las disposiciones del Codi-

Validez de los Actos Cumplidos y Sistema de Apreciacion. 

Art.733.-Los actos procesalescumplidos conforme al C6digo de Ins--

truccion ' Criminal que se deroga, conservaran su validez, sin perjuicio de 

que seran apreciados conforme al nuevo r§gimen probatorio." 

"Procesos Pendientes en Segunda Instaricia y Casaci6n 

Art. 734.-Los procesos pendiente s en apelacion. consulta, casacion 0 

revision, continuaran tramitandose confOrme lasdisposiciones del Codigo -
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anterior, a menDs que hayan disposiciones en el presente C6digo que favore­

cieren al imputado, en cuyo caso estas disposiciones le seran apli cables." 

~erece especial comentario el Art. 731 Pr . Pn., porque es el que da -

pauta a pens~r en la retroactividad de la ley procesal penal, ya que expre­

samente dice que se aplicaran en las situaciones allf previstas, indepen- -­

dientemente de la fecha de comisi6n del delito.-Esto para algunos implica -

una aplicaci6n retroactiva de la ley procesal pena l, pero esta situaci6n no 

present6 mayores problemas, pues en terminos generales la nueva le~is l aci6n 

procesal penal era mas favorable al delincuente, y no habfa mayor problema 

en cuanto a la aplicaci6n de la ley nueva. 

Consultado sobre la cuesti6n de la retroact ividad 0 no de la ley pr~ 

cesal cuando se aplica a hechosocurridos antes de su vigenc ia , el Doctor -

Car los Alfredo Ramos Contreras, notable Procesalista, textualmente dijo : 

"En cuanto a los efectos de la ley procesal en el tiempo, podemos a­

firmar que, la fo rma de los actos se regula por la ley vigente en el momen­

to en que ellos S2 re aliz a~; de tal manera que los procedimientos llevados 

a ca bo con una ley procesal anterior no ~ ueden ser alterades por una poste ­

rior; pero los qu~ van a tener l ugar estando en vigor 10. nueva ley de ben s~ 

jetarse a ella necesariamente; y nec~sariamente. esta habra de ocurrir en -

un momenta proces a l determino.do .- En etras pa l o.bras . la acci6n ~ rocesa l y 1a 

relaci6n procesa1 , SJ10 pueden regi )~ se ;:Jor 10. ley vigente en e1 tiernpo y lu 

ga r en Que se realiza n" . 

Como y o. se habra notado. todas coinciden en que 10. nueva ley ~roce --
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sal debe ~plicarse a los procesos futuros y a los actos procesales pendien­

tes de realizaci6n, y el10 afirman , no implica retroactividad~ la cual exi~ 

tirla si se aplicase a los procesos concluidos 0 a los actos · procesales ya 

rea1izados. 

No obstante 10 anterior, a nuestro juicio la cuesti6n no debe verse 

tan doctrinariamente,_ sino que 'es necesario ana1i zar nuestra -legislaci6n y 

determinar si esa aplicaci6n a procesos futuros 0 a procesos pendientes, 

prescindiendo de 1a fecha de comisi6n del delito, contraria 0 no principios 

constituciona l es. 

Como ya dijimos , cuando 1a nueva 1egislaci6n pena l (material y pr2-

cesa1) entr6 en vigencia, el qui nce de junio de mi l novecientos setentay -

cuatro , contenia disposiciones en su mayoria favorables al delincuen t~ y no 

ex isti6 t emor ~ louno al aplicar1as. 

E1 problema comenz6 a s urgi r con l as primeras r eformas que se le hi 

ci eron a l os C6di gos Penal y Procesa1 Penal, mediante el Decreto Leg i slati-

vo numero 381. de fecha 20 de octub re de 1977, pub1icado en e1 Di ar io Ofi--

ci al numero ciento noventa y se i s , Tomo ~s ci entos ci ncuenta y siete del - ~ 

yeinticuatro del mi smo mes y a~o. vigentes ocho dia s de spu~s de su publi ca-

c; 6n. -

Este decreto conten i a reformas a ambo s C6digos en forma conjunta, y 

todas eran totalmente desfavo rable s al delinc uente, pero en e1 Art~54 de 

l as Oi sposiciones Transitorias de dicha decreto, se dispuso que los reos - -

Que t uvieran proceso pendiente tenia n derec no a que se les apli cara la ley 

. ,. . J" .; 

i t',. 
\ ., -
\ ~. 
\ ... _-----_ .. 
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que fuera m&s favorable en el caso concreto que se juzgara, ya fuera la vi-

gente al momento de delinquir 0 las que hablan side objeto de reformas me--

diante · ese decreto. 

Asi~ismo en el inciso segundo del art.55 de las mismas disposicio--

nes transitorias dispuso: liEn los procesos pendientes y en los que ya hubi~' 

re recaldo sentencia definitiva, se aplicaran las disposiciones d~l presen-

te Decreto, a menos que haya disposiciones objeto de estas reformas que fa-

vo 'recieran al irnputado, en cuyo caso le ser&n aplicables". 

Como podr~ notarse, en esa ocaci6n el legisl~dor previ6 la aplica--

ci6n retroactiva de las reformas a ambos C6digos, con la Onica condici6n de 

que fueran favorables al imputado y recu~rdese que tambien en esta ocaci6n 

S2 refarm6 e1 C6digo Procesa1 Pen~l, y se regulaba 1a posibilidad de su a--

plicaci6n retroactiva, pero nunca se hizo porque eran desfavorables. 

En cuanto a las reformas contenidas en e1 Decreto nOmero Doscie1tos 

sesenta y cinco de la Junta Revol 'ucionaria de Gobierno, publicada en e1 Di~ 

r io Oficial del veintitres de mayo de mil novecientos ochenta y en e1 Decre 

t o nGmero Novec ~ entos cinco de la misma Junta, publicado en e1 Diario Ofi--

cial del di eciseis de diciembre de mi l novecientos ochenta y uno, no exis--

ti6 -regulaci6n alguna que planteara problema en torno a la retroactividad. 

Es hastet las reci entes reformas al C6d igo Procesal Penal qu e surge 

1 - ,~-una se ria pol~mi ca en torno a la ret roact ivi dad de ,a i ey procesal~enal. 

En efecto. mediante Decreta Leg i slativo nGmero Trescientos vei ritio -

-:: no 02 fe cha qu ~ nce de abril de -'TIil noveciento s ochenta y se is, publ' icado 

~n e l ~ari o Of :cial nGme ro Setenta y uno, Torno Ooscientos neve nta y uno . 
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del dla veintidas del mismo mes y ana, vigente acho dlas despues de su pub1l 

caci6n, se reforma~on ciertos articulos del C6digo Pracesal Penal. 

Dicho Jecreto contiene la adici6n de cuatro incisos al Art.209, rela 

tivos al e~&men de testigos 0 declaraci6n de pfendidos que residan fuera del 

territorio nacional y del tr&mite a seguir y los efectos que produce en caso 

de no devol verse e1 suplicatorio. 

Tambien se reform6 e1 Art.490, agreg&ndole un inciso(el tercero) en 

donde se le da valor de prueba al dicha del of en dido en cuanto al reconoci-­

miento del lugar del delito, . de los obj~tos 0 instrumentos . del mismo. 

De igual manera se adicion6 e1 Art. 499-A, en donde se 1e d& valor -

de prueba a las declaraciones de los coautores a c6mplices en los delitos de 

los Arts. 220,257 y 300 a1 304 del C6digo Penal . 

Luego viene la cuestion mas importante, cual es la a~licaci6n que se 

le pretende dat' a.,!a1es reformas.- En efecto, el art, 4 .de1 mencionado Decre­

ta , textualmentedi~pone: 

",ll.rt. L~ .-Las disposiciones del presente decreto se aplicar&n desde 

su vigencia a lo s procesos futuros, cualquiera que fuere la fecha en que se 

hubiere ~ometido e1 delitoo 1a falta, asf como a los proceso s pendientes -­

que estuvieren e1 la fase de inst rucc i6n D
• 

~ste articulo es el que plantea el problema. 

Alg unos abogados dicen. con gran 'dosis de verdad, que esa disposi--­

cion no es ma s qu e una repetici6n del Art. 731 Pr.Pn. y del Art.55 inciso pri 

'len ,jel Cecre t o de reformas de 1977, pero creemos que esa )0 5; 66n es dema 

siado simpl istc. 
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Asimismo, mediante Decreto Legislativo nfimero Quinientos noventa y seis de 

fecha diecinueve de febrero de este ano, se han introducido reformas a diver 
. 

sos articulos'de los C6digos Penal y Procesal Penal, publicado en e1 Diario 

Oficial nGmero cuarenta y ocho , Torno doscientos noventa y cuatro de fecha do 

ce de marzo de este ano, vigente acho . dias despues desu publicaci6n. 

El Art. 22 d~ dicho Decreto textual mente dice: 

"Las reformas del C6digo Procesal Penal, contenidasen este Decreta, 

se ap1icaran desde su vigencia a los procesos futuros como a los pendientes , 

cualquiera que fuere 1a fecha en que se hubiere cometido e1 del ito 0 falta". 

Como podra notarse de inmediato, otra veze1 mismoproblema, o sea -

pres cindiendo de la fecha de comisi6n del delito.-

A nues t ro juicio 1a ap1icaci6n que se le pretende dar a las dos ulti 

mas reformas aludidas son i~constitucionales , ya que quierase 0 no, todas e-

11as son desfa vora bles a1 reo en el caso particular que se juzgue, y en con-

secuencia no puede darsele efecto retroactivo. 

Como ya se ha dicho, los diversos tratadistas enfocan e1 problema 
. 

desde un punto de vista de total independencia del Cerecho Penal, 10 cual a 

nuestro juicio es incorrecto. -

Ciertamente q~e t oda la ley pr6cesa1 penal nueva respeta los proce--

sos conclu idos j los actos procesales reali zados, disponi endo siempre para -

10 futu ro. pero es del caso reldcioncf la pos icion que 30s tu vO la Corte Su--

Drema de Justicia en diferente s recursos de exhibici6n personal, en cua nto a 

1a aplicaci6n de las disoosiciones delDecre~o _in cuenta que con t enia 1a ley 

de Pr ocedimientos Penales Aplicables al. Suspende~se la s Garantias Cohst itu--
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ciona1es, que sustituyo al Decreto quinientos siete de 1a Junta Revoluciona -

ria de Gobierno, que contenia la ley Especial de Procedimientos Ap1icables a 

los delitos a que se refiere e1 articulo 177 de la Constituci6nPolitica . 

En efecto, el articulo 39 del Decreto 50 mantenia la vigencia de las 

normas del Decreto 507 relativas a 10 prueba, y frente a e110, 1a Corte Su--

prema, en cada caso concreto, emitio una reso1uci6n en dande declaraba ina- -

plicable el articulo 39 del Decreto 50 por ser contrario a l os preceptos ---

Constitucionales, y aplicaba las regulaciones de dicho decreto a los actos -

procesales real izados bajo en imperio del Decreto 507, ya que las nuevas re-

gulaciones sabre prueba eran mas favorables al delincuente. 

He aqui l a r esoluci6n de la Corte Suprema de Justicia cuando ella - -

conocla de los recursos de exh i bici6n personal . 

"Para d'ictar sentencia en las presentes diligencias de exhibici6n 

personal, este Tribunal formula las siguientes consideraciones: 

12) El proceso contra e1 favorecido N.N. se inici6 bajo l as reg u 1aci~ 

nes que estab1ecia el Decreto N ~ 507 de 1a Junta Revol ucionaria de Gabierno, 

de l tres de di ci embre de mil no vecientos oc he nt a , y s us refarmas pa s t eri ores; 

disposi cio nes que fu eran derogada s pa r el Dec re to Legi s la ti va N~ 50 , que e s t~ 

bleci6 1a ley de Procedimien t os Penales Ap licabl es a1 Suspende rs e l as Garan --

ti as Cons ti t uci cn a les, vige nte a oa r t i e del ve intisi ete de Febrero del.corri -

'2nte ano . 

2~) E l Art.28 de l Decreto Legislativo 1\1::: 50. en vigencia. ,diSDone que 

' la confesi6:\ 2xtra jJrii c i al . 5e es:.ab lecer-a med iante das 7: eS1:. i905", Jor ;0 o'./ e 

i C"L ualnente., e i ilea je los 6rga nos d UX i , i n t' 2S 1'1e cont i ene 
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me al Decreto de r ogado, para efecto de decretar la .detenci6n provisional; 

3~)En el caso de autos, la Qnica prueba en que se fundam~nta la de-­

.tenci on provi s i ona 1 decretada contr-a e 1 favorec i do es su confes i on extraj udi­

cial que unicamente consta en el acta levantada por e1 organo auxi1iar corre~ 

pondiente y no se ha establecido mediante la declaraci6n de los dostestigos 

que se dice la pr esenclaron. 

4~)El Art . 39 del mencioriado Decreto Legislativo N2 50 dispone que -­

"Esta ley se apl icara desde ·su vigencia, incluso a los delitos cometidos con 

anteriorid~d a' su promulgaci6n, y respecto de los procesos ya iniciados, en -

cuanto fija la jurisdiccion y competencia y regula su sustanciaci6n y t~~mite. 

Quedan. vigentes para dichos procesos las regulaciones relativas a la prueba, ­

contenidas en 10 '3 Decretos que se derogan en e1 Art. 42 de esta l ey". 

5~)E1 u1 timo parrafo del artlculo transcrito en e1 6rdinalanterior -

no puede tener aD1icaci6n porque contradice abiertamente 10 dispuesto en el -

Art.251 de l a COlst itucion Polltica que ordena que la Vigencia del Decr~to -­

N2 507 de la Junta Revo1ucionaria de Gobierno .y sus reformas " no podra exce-­

der del dla 28 d2 febrero de 1984 "; y de ·acuer dd a 10 prescrito en e1 segundo 

in ciso del articJlo 246 C.P., ~La Const itu ci6n preva l ecera sobre todas las le 

yes y reglamentos". 

Como consecuen-cia de 10 anter ior, es-te Tri bu nal resuel ve: 

12 Con base en 10 Drescrito e~ eJ Art . 18S C. P. , 5~ dec l ara inaplica ­

bie en el presen t e caso e1 ul timo parraro del Art.3 9 de la Ley de Procedimie~ 

:05 Pe a l es Ao l icables a1 Sus penderse las Garantfas Con stituciona l es , par sef 

contrario a 10 establecido en el cirado Ar t. 2S1 C.P .; Y 29 ) no habiendO m§ri -.. 
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to para ladetencion de el favorecido N.N. p6ngasele en libertad " 

Esia' Tesis tambi~n fue sostenida por la Sala de 10 Constitucional de 

la Corte Suprema de Justicia cuando le correspondi6 comenzar 'a conocer de los 

recursos de exhibici6n: personal. 

Con tal interpretacion se 1e di6 aplicacion retroactiva a una ley pr~ 

cesal penal, porque era mas favorable al delincuente en el caso particular que 

se juzgaba. 

Con e1 principio ap1icado, estamos tota1mente de acuerdo, pues soste-

nemos que 1a expresi"6n "en materia penal" Jtilizada porel Constituyente en -

elArtfcul~- 2 1 Cn . , compr2r~e tambi§ n las leyes DrJces ~ l e s penales, y para --

ello vamos a apoyarnos en~res autores nacionales . 

El Docwr Ricardo Ga llardo en su obra "Las Constituciones de E1 Salva 

dor", Tomo segundo , p~gina doscientos cuarenta y ocho, textua lmente expuso: 

"En resumen , se considera que pueden!er;er efecto retroactivo todas --

las leyes de DE:recho Publico con excepciones de las leyes penales 0 de proC€-

dim i entos pena l es, que no favorezcan al delincuente " . 
\ 

Po r su parte e1 Doctor Aleja ndro Oagoberto Marroquln en su interesan-
, 

te mo nogra na titulada IISobre la Irretroactividad de las Leyes " , en la pagina 

setenta y siete , literalmente dijo: 

"El campo de aplicacionde la excepcion "sa lvo en materia de Orde.n Pu 
blico !l , queda delimitado en e1 Derecho Constituctonal sa lvadore~o de 1a s i ---

-
gu ien te manera : Pueden t ener efecto r~etr~a~t ivo, todas las leyes de Derecho -

\ 'p - . 1 . d 1 1 1 1 1 E . un, lco, con excepciones e as eyes pena es 0 procesa pena es, que no lavo 

i'ez can a1 delirlcuent:e' !. 
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Finalmente, el doctor Manuel Arrieta Gallegos, en su libro "El Nuevo 

C6digo ~enal Salvadoreno (Comentarios a la Parte General)", en las paginas -

veintitres y veinticuatro, refiriendose al tema de la Irretroactividad, dijo: 

"Estd fue una herencia de la deciaraci6n de los derechos del Mombre 

proclamadps en la Constituci6n Francesa de 1793, y la Gnica excepci6n a .tal 

principio· en mateda penal sustantiva y aGn adjetiva, es cuando la nueva ley 

favorece al delinc:uente ll
• 

Como 'podemos observar, todos ellos coinciden en que la ley procesal 

penal solo puede ser aplicada en forma retroactiva si es favorable al del in­

cuente. 
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CAPITULO V 

NUESTM OPINION EN RELACION A LAS DOS ULTIMAS REFOR~1AS AL 

CODIGO PROCESAL PENAL: 

Como ya dijimos, pormedio de los Decretos Legis1ativos numero 328 de fe · 

cha 15 de abril de 1985, publicado en el Qiario Oficial numero 61 Torno 291, del 

, 22 del mismo mes y ano; y en e1 numero 596 de fecha 19 de febrero de 1987, pu-­

blicado en el Diario Oficial numero 48 Tomo 24~,del dia 11 de marzo de 1987, -

se .han introducido una serie de refor~as al C6digo Procesal Penal, y en e1 Art ~ 

4 del primer Decreto y Art. 22 del segundo, se establece que tales reformas se 

ap licar~n desde su vigencia a los procesos futuros y a los procesos pendientes, 

cualquiera que fuera la fecha en que se hubiese cometid? l ~ infracci6n penal. 

Va hemos expuesto en forma extensa las di versas posiciones doctrina0ias 

sobre esta cuesti6n, pero creemos que la soluci6n al problema debe buscarse1e­

des de el punto de vi sta de los preceptos Constitucionales. 

Ennuestra . opini~n para resolver la cuesti6n es necesario ampararnos en 

los Articulos 15 y 21 de la Constituci6n; l os cuale~ textua1merite disponen: 

",ll,rt .1 5.:-Nadie: puedeser juzgado sino conforme a las 1eyes promu1gadas -

con anterioridad a1 hecho de que se trate, y por los tr ib~na1 es que previamente 

haya estab1ecido 1a l ey " . 

"Art.21. -Las leyes no pueden tener efecto retroactivo , salvo en materia s 

de orden pub l ico, y en'materia pena l cuando la nueva ley sea favorable a1 delin 

cu en te " . 

"La Corte Suprema de Justicia t endra siemp re ia fa cultad pa )"a det ermi nar , 
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dentrode su competencia, si una ley es 0 no de orden pQ51 ico". 

En 10 que a nuestro punto interesa, nuestra Carta .Magna en los dos Art; 

culos transcritos consagra par una parte, 10 que se denom·ina. el "Principia de 

Legalidad del Proceso" y el de la "Retroactividad de la Ley Penal favorable al 

delincuente ll
• 

E1 primer principio , es suficientemente claro al disponer que nadie po~ 

dra ser juzgado sino conforme a leyes promulgadas .con anterioridad al hecho de 

que se trata , 0 sea que lao ley, tanto .material como procesal deben existir pr~ 

viamente a la comisi6n del hecho delictivo. 

Con las reformas ~ludidas se vulnera este principio constitucional, ---

pues se pretende aplicarlas a los procesos futuros y a lo~ pendientes ... SIN · 

IMPORTAR LA FECHA DE COMISIeN DEL DELITO.-He ah; la inconstitucional idad. 

Este principia de legalidad ha sido consagrado no solo en l as Constit~ 

ciones y 1egislaciones secundarias de los diferentes pa;ses; sino que tambien 

en 1a Oeclaraci6n Universal de los Derechos. del Hombre aparece expresamente -

. reconoci do. "\. 

Talprincipio ha side una conquista del ciudadano frente a l Estado, ~on 

el proposito defrenar el abuso de pader y evitar as; que se establ ezcan proc~ 

dimientas . ad hoc para determinados casos, pues' la ley debe contener disposici~ 

nes que tiendan a preyer las posibles situaciones que puedan o~urrir en elfu­

turo, y no como se legisla actual mente que primero ocurren los problemas. se -

les busca so l uci6n legis1ativa sin interesarse en constatar si se esta violan-

dQ 0 no la Carta Magna . 

.---
'. -'" .. 

\ ,~..,y •• 
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E1 segundo principio dispone claramente que la ley penal solo podra ser 

aplicada en forma retroactiva cuando contenga disposiciones que sean fa vorab1es 

a l delincuente. 

cste principio ha side vulne r ado par las reformas en cuestion , pues basta 

analizar cada una de el1as para concluir sin ningun esfuerzo que ninguna de e--

llas puede ser considerada favorable al del incuente , per el , contrario todas e--

llas tienden a procurar que no quede nfnguna sali,da legal para la defensadel -
, 

mlsmo . 

En este punto sabemos que existe mucha discrepancia en el sen t ido que si , 

dentro de l a expresi6n "MATERIA PENAL" quedan comprendidas, ademas de las lla--

madas leyes sustantivas 0 ma t eria1es , se encuentran las leyes procesales pena--

res . 

. Unos afirman que el Art. 21 en., al disponer que en materia de orden pu--

b1 ico puede ap l icarse en forma retroactiva, iesta incl uyendo a las leyes proces~ 

les, pues estas son de orden publico , y continuan afirmando qu.e la expresi6n :--

"M.'l. TERIJI, PENAL", se est§. refiriendo unicamente al Derecho Penal propiamente tal. 

En nuestro caso concreto, disentimos de l a anterior posicion, pues al con 

cordar los dos articulos constitucionales que han s{do infring i dos 0 vulnerados 

por esas ref ormas , llegamos a la conclusion de que debe entenderse que tanto la 

l ey procesa l penal como 1a ley penal propiamente tal debe ser previ a a la co--

misi 6n del hecho y que solo podran aplica rse ret roactivamente cuando f avorezcan 

al delincuente. 
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Can l as refarmas tantas veces referidas, al pretender ap l icarl as en far­

ma retraact i va se est& violanda adem~s el Art. 246 de nuestra Constituci6n que -

dispa~e que los principias , derechos y obligaciones establecidos par Constitu- ­

ci6n no pueden ser alterados por las leyes que r egulen su ejercicio . 

Oe esta manera, sostenemos vehemente que tales refarmas al pretender 

apl ica r las hac ienda caso omiso de la fecha de comisi6n del hecho punible, son -­

INCONSTITUCIONALES. 
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CON C L U S ION E S. 

A manera de sintesis. tratamos de haceruna revisi6n del tema objeto de 

este trabajo para llegar a a1gunas conclusiones: 

Retroactividad de l a ley consiste en una ficci6n de preexistencia de la 

ley . -Ficci6n que en nuestro sistema constitucional se admite como excepci6n, -

porque el principia general es que ninguna ley puede aplicarse en forma retroac 

ti va.- Las exce pciones, leyes que se ap] ican retroactivamente son: 

P) Tratandose de leyes de Derecho Publ ico, excepto en materia penal (P~ 

nal Material y Penal Procesal), donde predomine un inter~s celectivo, un inte-­

res general y que este tenga un elevado contenido de Etica Social y que as; 10 

disponga el legis1adar secundario y que no haya calificaci6n en contraria de la 

Corte Suprema de Justicia, 

2~ ) En materia penal sustantiva 0 material, slempre que la nueva ley c o~ 

tenga disposiciones mas favarables al de1incuente, sea porque la nueva ley na - '\ 

considere delito e1 hecho que 1a anterior 10 consideraba; ~orque la penal1dad -

sea menor, porque una atenuante Ie favorezca mas 0 sin haber estado considerada 

como tal , en 1a nueva legis1acion se dispone asi, etc. 

3~) En materia penal procesa1 0 procesal penal 0 "Adjetiva " , siempreque 

contenga disposiciones mas favorab1es al de1 inc uent e . la nue va ley; que Du ede -

se r , porque esta Ie niegue calidad de prueba a un acto procesal que la ley ante­

rio r 1a consideraoa como tal; porque 1a nueva ley conceda mayo res y mejores de ­

rech os a1 imputado que l a anteri or, porque concede al imputado una mayor y meJor 
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oportuni dad de defensa; porque conceda una graci a que 1 a 1 ey derogada no 1 a con ' 

cedi'a; por-que la nueva ley concedaun nuevo recur-so; porqUE: 1a nueva ley conce-

da un ocurso de gracia que la anterior no 10 concedi'a, etc. 

Una aseveracion podemos hacer, se puede desfavorecer mas a1 delincuente, 

se puede danar 0 perjudicar mas a estedandole efecto retroactivo a una nueva - ' 

ley procesal penal, cuandoe~tasea mas desfavorable, que .no dandosela a la ley ' 

penal material, y no es eso 10 que dispone nuestro sistema constitucional.-Tod~ 

disposiciori que favorezca a1 delincuente debe aplicarse retroactivamente, que -

es la inspiracion de 1a Constitucion y nunca 10 que le desfavorece. 

Puede ocurrir que una ley favorable al reo entre en conflicto con 1a ley 

de materi a de Orden Publ ico, qUE: esos pri nci pi os no armonicen 0 no concil i en, -

en ese caso preva1ecera siempre 1a ley mas favorable al reo puesto que 1a dispQ. 

sici6n del articulo 21 de 1a Constitucion dice que padran tener l~s leyes en ma 

teria de Orden Pub 1 i co Y 1 as 1 eyes _de materi a penal cuanda estas sean mas fa vo-

rables a1 delinCUen\t-Las leyes pena1esy las leyes procesales penales son ma­

teri as de Orden Publ i col par concepto unanime .-S i el consti tuyente se ref; ri 6 a 

la especie, despu~s ~ de :haberse referido al genero, a sabiendas . que aquella que-
I • 

daba comprendida en este,es porque quiso hacer prevalecer las leyes en materia 

penal cuando estas fueren mas favarables al delincuente . 

Ademas de lo .anterior podemos decir que como garantia de es t os ' princi---

pios y para evitar legislacianes con dedicatoria y represivas, nuestra Constit~ 

ci6n contiene una disposicion en el Articulo 15 que dice: "Nadie puede --

s~r juzgado sino conforme a las leyes promulgadas con anterioridad a1 hecho de 

... -- -- .. . __ .. _- ~-- -._ .. ;:-- --" -
( . 
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que se trate,y por los tribunales .que previamente haya establecido laleyll. 

Esteprincipio se estableci6 en nuestro sistema constitucional desde la 

primera Constituci6n de Vida Independiente de El Salvador la de 1824 que en su 

Articulo 80 decia:"Solo los Tribunales establecidos con antedoridad por la 

ley podranjuzgar y conocer. en las causas civiles y criminales de los salvado­

renos.-Las comisiones y tribunaTes especiales quedan abolidoscomo contrarios 

al principio deigualdad de derechos y condiciones.-En-consecuencia todos esta 

ran sometidos al mismo orden de procedimientos y de juicios que establece la -

1 ey. II 

Tambien como una garantla de respeto;y obediencia a los Preceptos de la 

Constituci6n el Articulo 246 dispone:"Los principios derechos y obligaci6nes -

establecidas por esta Constituci6n no pueden ser alterados por las leyes que 

regulen su ejercicio. 

Previendo que, no obstante 10 anterior, eT l~gislador secundario podrfa 

violar las disposiciones de la 

tlculo 185 a los tribunales de 

Constitution, e1 constituyente . facult6 en el a~ 
. . \ 

justi~ia declarar la i~apl\cabilidad decual--­
I 

quier ley 0 disposici6n de los otros organos contraria a 105 preceptos d~ esta 

Constituciqn. 

Hemos expuesto en el desarrollo de este trabajo la posici6n que susten-

tamos en cuanto a la retroactividad de las leyes, sabemos que, como en toda 

cuesti6n jurldica, siempre existira polemica. pero nuestra intenciGn es que el 

lector se forme un criterio y 10 defienda, independientemente que comparta 0 -

no el nuestro. 

5i logramos tal proposito,nos sentiremos contentos de que nuestro esfuer 

zo no fue en vano. 
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de la actividaddelictuosa; pero por el contrario,su objeto es regular la 

actividad jurisdiccional, los actos del proceso, y por consigu i ente, la a­

plicaci6n de la ley nueva a la actividad procesal futura (procesos pendie~ 

t es de iniciacion y actos procesales pendientes de realizaci6n), es obvio 

que no importa retroactividad . 

Distinto es, par cierto , el asunto relativo a la posibilidad de que 

las leyes procesales despongan su aplicacion retro acti va con relaci6n a P!:.o 

cesos concluidos 0 a actos realizados , ·sefialada mas arriba". 

En su obra "Elementos de Derecho Procesal Penal, Eugenio Florian, ~o 

mo ya dijimos, establece la doctrina de la retroactividad de la ley proce­

sal penal, en la pagina 43, expone: "Una ve z promulgada la norma procesal­

penal,se aplica no solo a los procesos nuevas (que pueden . ser l 1ama dos fu­

turos can respecto a la ley misma ) , sino tambien a los pendientes , porque 

par ser tal ley de caracter publico, es una expresion directa de los inte­

reses generales y publicos. Mientras en el D ~ recho P2nal substant ivo r ige 

e1 principio de la no retroacti vi dad (C. P. Art . 2) , en el proceso pena l va­

le e l de l a retro a ct i·v idad . co~o regla y salvo particu l ares excepci ones " .-

'{ agrega Fl or ian a cont i nuac ion : "La ra zon de ell o es obv.t a . El · prQ. 

ceso pena l ti ene un substrat o al ti s imo de inter~s publico; l a ordenacion -

de la jur i sdicci6n, las formas procesales, los mandatos .de observancia de 

l as mi sma s , etc. so n de caracter publico . Aq ui no se orig~ nan derechos ad ­

quiridos ; seria una~rej i a hablar de cuasicontratos judicial es . como se ha 

bla en el proceso civil; '. -

._- -~'T,. 


