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Dado que la sociedad cambia constantemente, las normas en la que
ésta se funda tienen que reflejar estas vertiginosas transformacio-
nes sociales. Empero, muchas veces, las nuevas valoraciones socia-
les van acompafadas de valoraciones politicas que, so pretexto de
una necesidad de actualizacién de la politica criminal, utilizan mas
bien al Derecho penal con el objetivo de introducir modificaciones
normativas simbdlicas que apacigien -temporalmente- presiones
de la comunidad y/o de los medios de comunicacién. Estos cambios
normativos, que afronta hoy mas que nunca el Derecho penal y que
desencadenan conflictos normativo-temporales cada vez mas com-
plejos de resolver, son, precisamente, la esencia y motivacion que
subyacen a esta importante contribuciéon académica.

A partir de un analisis pormenorizado y del balance del estado de
la cuestién, en el desarrollo se pone de relieve que los fundamentos
gue soportan a los principios de irretroactividad y retroactividad fa-
vorable, han estado disociados de sus reales dmbitos de aplicacion
y, sobre todo, concebidos en términos muy subjetivos; todo lo cual,
ha venido propiciando -en muchos casos- una limitacién de sus
alcances practicos al Derecho penal material, a pesar de que, en
estricto sentido, no sélo en el momento de la conminacion penal el
Estado puede abusar de su potestad punitiva, también lo puede ha-
cer durante el proceso penal y la ejecucion de la pena.

Estas y otras cuestiones problematicas, latentes y neuralgicas en
el Derecho penal contemporaneo, y que trascienden el plano pu-
ramente tedrico, son desarrolladas a profundidad con el objetivo de
consensuar y delimitar las bases para una teoria de aplicacion de la
ley penal en el tiempo, desde un enfoque particular de su autor: la
necesidad de una respuesta penal neutral y equilibrada, de la mano
con una vision del Derecho penal como sistema integral.
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«El tiempo no es en absoluto precioso, porque es una ilusion.
Lo que usted percibe como precioso no es el tiempo sino

el tinico punto que estd afuera del tiempo: el Ahora».

(Eckhart Tolle)
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Prologo

La ley penal tiene, como toda obra humana, unos limites espaciales y
temporales de vigencia que enmarcan su existencia normativa. No consiste,
ciertamente, en Derecho natural ni pretende erigirse en disposicién perdurable
de manera perpetua en el tiempo. Y sélo podria ser de esa manera. De un lado,
la ley penal no es, inicamente, un producto formal del parlamento, el producto
normativo de las Cortes Generales en ejercicio de su potestad legislativa y se-
guin un determinado procedimiento, sino algo mds que eso: la ley es, material-
mente, el modo juridico de creacién, reconocimiento y garantia de la libertad
de los ciudadanos. Y, de otro, la ley penal no puede tener una vigencia ilimitada
en el tiempo precisamente porque no es un producto de la naturaleza sino un
producto de la cultura y, en tanto tal, nace, se conforma, se adapta y soluciona
un conflicto social determinado, en un contexto interpersonal concreto, en un
particular momento histérico. Haciendo uso de la dualidad terminolégica de
Karl Binding (cuya opus magnum: Die Normen und ibre Ubertrez‘ung tanto nos
sigue ensefiando al cabo de los afios idos), la /ey se convierte en norma en tanto
media la relacién personal en el contexto social.

La norma es un concepto fundamental del fenémeno juridico: no es
exclusiva del Derecho pero si caracteristica y definitoria de él. Todo Derecho
es, pues, un conjunto ordenado, coherente y sistemdtico de normas juridicas.
Por su parte, la norma juridica presenta una doble estructura: de un lado, un
aspecto formal o externo (el «articulo», como sefiala Polaino-Orts, una suerte
de cubiculo o vehiculo formal mediante el cual el legislador manifiesta su vo-
luntad legisferante) y un aspecto material o de contenido (la expectativa social,
que queda oficializada o consagrada en la norma u que se concibe como la
condensacién de los derechos fundamentales de la persona).

Desde ese punto de vista, la norma penal institucionaliza expectativas
sociales, no cualesquiera sino en concreto las expectativas normativas que de-
finen la esencia de la persona en Derecho, la relacién interpersonal y la propia
estructura social en que esas relaciones se desarrollan. Esto significa que la
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norma penal garantiza derechos y, al mismo tiempo, posibilita derechos: esto
es, es garantia del reconocimiento de derechos fundamentales y ofrece, a su vez,
el sustento normativo para que esos derechos puedan ejercerse en un contexto

de libertad y de seguridad.

Pero precisamente por eso la norma es instrumento de poder, y no sélo de
poder punitivo (ius puniendi), sino de poder politico de una magnitud incalculable.
Precisamente por eso los gobernantes muchas veces han tendido, en sus derivas
autoritaristas, a manejar a su antojo (del uso al abuso) la configuracién, la inter-
pretacién y la aplicacién de las leyes penales. Aun sin desconocer sugerentes ante-
cedentes histéricos (como, en nuestro dmbito hispano, la Magna Charta leonesa,
otorgada por Don Alfonso, Rey de Leén y de Galicia, en las Cortes de Ledn de
1188), la perfilacién moderna del principio de legalidad en la obra de Feuerbach,
a principios del siglo XIX, significé no sélo el establecimiento de un muro de
contencién en el ejercicio del poder absoluto del Estado sino la configuracién de
un fundamento democrético para el reconocimiento y la garantias de los derechos
de la persona. Desde ese punto de vista, el principio de legalidad se configurd,
como decia Mezger, en «un palladium de la libertad ciudadana», en el principio
basico que, en nuestra cultura juridica, proporciona un fundamento seguro a la
administracién de justicia. Por ello, en el moderno Estado social y democratico de
Derecho el principio de legalidad es una garantia de seguridad juridica, y también
de implicito reconocimiento de libertad: en Derecho —y, por antonomasia, en el
Derecho penal—estd permitido todo aquello que no estd prohibido por ley. O para
decirlo con las palabras de Jiménez de Asua: el principio de legalidad es «el termé-
metro que mide el calor de las convicciones liberales de un Estado».

Pero aun asi el riesgo de un empleo subrepticio y espurio de la ley penal
no puede eliminarse ficilmente, ni siquiera en los Estados democriticos: el
principio de legalidad es un principio estrictamente conectado al poder politi-
co, con el que mantiene una estrecha interconexién y una necesaria interdepen-
dencia, y no pocas veces existe la tendencia de que el aspecto politico coloree
con una tonalidad interesada el contenido de una ley penal.

Los problemas que presenta la configuracién del llamado Derecho penal
intertemporal son muchos y variados: desde la configuracién, vicisitudes y apli-
cacién del principio de legalidad como base de ese Derecho penal intertempo-
ral a su insercién en el seno de la concepcién actual de la disciplina penal, desde
la problemitica de la sucesion de leyes penales al de irretroactividad general de
la nueva ley mds gravosa, desde el reconocimiento a la retroactividad de la ley
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penal mas favorable a la determinacién del alcance de la ultractividad y de los
limites de la irretroactividad, en suma: un sinfin de problemas no sélo teéricos
sino también pricticos que suscitan muchas dudas doctrinales y jurispruden-
ciales que no siempre se alcanza a resolver satisfactoriamente.

Una teoria general del Derecho penal intertemporal y no pocos problemas
de aplicacién y de interpretacién normativa ofrece en esta obra mi estimado
discipulo peruano Christian Eduardo Bello Gordillo, abogado penalista de bien
reconocido prestigio que ha sabido conjugar admirablemente los aspectos tedri-
cos del Derecho penal y la aplicacién practica de la disciplina. Para la realizacién
del presente estudio, que fue su investigacién doctoral para la colacién del mds
alto grado académico en la Universidad de Sevilla en 2017, ya contaba Chris-
tian Bello con una firme preparacién como jurista: sus estudios brillantes en la
Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas (UPC), su incipiente decantacion

—siendo ain estudiante universitario— por el Derecho penal y su obra inicial sobre
Principio de irretroactividad de la ley penal: fundamentos y alcances (publicada en
la «Serie Summa cum laude» de esa Universidad, en 2008) fueron un estupendo
aval para su incorporacién al programa de doctorado del Departamento de De-
recho penal de la Universidad de Sevilla, programa que yo entonces coordinaba.

Varias veces coincidi, por aquel entonces, en Lima y, luego, en Sevilla con
el Dr. Bello Gordillo. Desde el inicio pude ponderar en el joven investigador
que era entonces, y que sigue siendo ahora, una recia personalidad cientifica
y una seriedad académica que abunda en nuestro dmbito universitario. Joven
respetuoso y comedido, de pocas palabras o, por mejor decir, de palabras exac-
tas y justas, con una clarividencia argumentativa manifiesta, siempre observé
en Christian Bello ideas muy claras sobre el Derecho penal y sobre la Univer-
sidad actual. Me expuso, de entrada, el tema sobre el que queria investigar, las
obras que habia leido y las que le quedaban por leer, cémo queria estructurar
el trabajo y adonde queria llegar... Claro que luego, en el desarrollo de su es-
tudio, introdujo modificaciones, revisiones y ampliaciones, pero no se puede
decir, desde luego, que el joven Christian Bello careciera de plan académico
ni —como se dice ahora— de cronograma de investigacion.

Y esa misma clarividencia expositiva y resolutoria se pone de manifiesto
en el trabajo de investigacién doctoral que tuve el gusto de dirigir y que ahora
ve la luz, méritos que ya resalt6 un tribunal de prestigiosos especialistas confor-
mado por los queridos y admirados colegas Juan Carlos Ferré Olivé, Carmen
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Goémez Rivero, Miguel Olmedo Cardenete y Miguel Polaino-Orts, que valoré

este trabajo y le confirié la mixima calificacién académica.

Desde hace afios el Dr. Bello Gordillo compatibiliza el ejercicio de la
abogacia, la docencia universitaria y la investigacién cientifica. En esa triple
manifestaciéon de su imrpronta juridica ha sabido configurar una personalidad
plena de jurista integral (Vo/jjurist, como le llaman los alemanes). Todas esas
dimensiones de su personalidad se han retroalimentado bilateral o multilate-
ralmente, y tengo para mi que Christian Bello es tan buen abogado porque
es tan buen tedrico del Derecho penal y tan destacado como profesor porque
conoce la prictica penal de cerca y en profundidad.

El dnico riesgo de diversificar el talento juridico en diversas dimensiones
es que una se vaya sobreponiendo a las otras y acabe por fagocitarlas (es bien
sabido que el ejercicio de la practica absorbe a la teoria, aunque a mi, paradéjica-
mente, me haya ocurrido, a lo largo de mi ya larga vida académica, lo contrario):
lo éptimo seria alcanzar la mesotes, de que hablaba Aristételes, un dificil pero
sabio equilibrio, una refrescante simultaneidad de roles como jurista. Hace ya
una década y media que Christian Bello imparte clases en su Universidad de
origen y es, también, socio junto a Luis Felipe Cortez Febres y a Jorge Massa
Carrillo de Albornoz de un prestigioso bufete de abogados en el Pera (CMB
Abogados), especializados en Derecho penal y en Criminal Compliance. Sus
compaiferos de despacho, con buen criterio, seguramente porque también han
sabido conjugar admirablemente la teoria y la practica, le permitieron que po-
tenciara su interés académico, universitario e investigador y, de ese modo, con
ese refrendo, pudo afrontar su tesis doctoral sevillana con diligencia, prepara-
cién, acierto y eficacia. El resultado lo tiene el lector en sus manos y, a la vista
de él, estoy seguro del acierto de que, al menos por esta vez y esperemos que
alguna otra en su brillante porvenir, mi querido y admirado colega y amigo el
Dr. Christian Bello Gordillo haya dejado en suspenso, siquiera sea momentd-
neamente, su rol de prestigioso abogado y haya potenciado, durante ese tiempo,
el de brillante investigador: el de penalista que no sélo resuelve los problemas
en la prictica sino también en la teoria, y que es capaz de ilustrarnos sobre ellos
con trabajos de la calidad, la clarividencia y la sugerencia de éste que hoy, para
alegria nuestra, ve la luz.

Prof. Dr. Dr. h. c. mult. Miguel Polaino Navarrete

Catedritico Emérito de Derecho Penal
Universidad de Sevilla



Introduccion

Un tema que en estos tiempos deberia ser de capital importancia es el
referido a la Ley Penal en el Tiempo. Empero, bajo la firme creencia de que todo
estd dicho y saturado sobre esta vieja materia, se piensa que no hay mucho mds
por decir; por lo que, como se puede constatar, no ha recibido en la literatura
penal toda la atencién que merece una materia tan rica como la que me mueve
a emprender esta investigacion.

Desde que nace hasta que muere una persona, un sin nimero de normas
le son —potencialmente— aplicables. Dependera de las decisiones que tome, en
las distintas facetas y etapas de su corta o larga vida, para que unas u otras sean
al fin de cuentas las elegidas. Esta cuestién —determinar la ley aplicable en un
espacio temporal— es una de las mas debatidas que se puede presentar en el
mundo del Derecho en general y, mas particularmente, en el Derecho penal,
toda vez que, siendo éste un instrumento violento de control social formal,
puede propiciar un ejercicio arbitrario del ius puniendi, como tantas veces ha
ocurrido en la historia de la civilizacion.

Producto de este dinamismo, las leyes penales evolucionan y se adaptan a
las exigencias politico-criminales; penalizando conductas y despenalizdndolas,
o bien disminuyendo o incrementando el rigor en el ejercicio de la potestad pu-
nitiva del Estado. Pero a su vez, dicha sucesién normativa desencadena conflic-
tos temporales, al confluir dos o mas normas penales que reclaman vigencia para
regir un determinado hecho o situacién juridica. Este conflicto normativo no se
presenta inicamente en el Derecho penal sustantivo. Acontece también en el
proceso penal y en la ejecucién de la pena. Todo dependerd del punto de cone-
xién o de referencia temporal con el que se aprecie la confluencia de las normas.

Esta dificil tarea de seleccionar la norma aplicable en un caso concreto,
para luego determinar los efectos que ésta desplegara, corresponde al estudio
del Derecho penal intertemporal; mds especificamente, a los principios que
ordenan y esclarecen la correcta aplicacién de la ley penal en el tiempo: irre-
troactividad, retroactividad y ultractividad.
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Sin embargo, como no es infrecuente en el mundo de los juristas, esta
materia estd plagada de tépicos y prejuicios doctrinales, que a medida que
endurecen con el paso del tiempo se vuelven pricticamente indestructibles.
Asi, la problemdtica que subyace a la aplicacién de la ley penal en el tiempo
estd fuertemente impregnada de premisas inflexibles, como las del buen De-
recho penal liberal, la necesaria neutralizacién de la victima, la vigencia irres-
tricta de la retroactividad favorable, la aplicacién inmediata de las normas
procesales o de ejecucion, la prevalencia o superioridad moral del Derecho
penal internacional, la imposibilidad de conciliar los derechos de la victima
e imputado, entre otros.

El presente estudio tiene precisamente por objeto cuestionar estos y otros
tépicos asociados a la dindmica de la sucesién de normas penales en el tiempo,
pues en el contexto que vivimos hoy, diametralmente diferente a la época de la
Tlustracioén, se hace impostergable actualizar los fundamentos, alcances y limites
de la aplicacién de ley penal en el tiempo. Para ello, se invita a evitar una fé-
rrea e irreflexiva resistencia al Derecho penal moderno, postulando a su vez la
imposibilidad de construir un nuevo Derecho penal fuera de los derroteros del
Derecho penal clésico.

En este orden de ideas, el planteamiento central radica en: i) alcanzar
el grado méximo de neutralidad a la hora de seleccionar la ley aplicable ante
una sucesion de normas penales en el tiempo, asi como ii) buscar un punto de
equilibrio —en aquellos dmbitos posibles— entre los derechos e intereses de los
actores involucrados en el conflicto penal. De ambas premisas, dependera la
capacidad de rendimiento de los principios que ordenan la sucesién de leyes en
el tiempo en la configuracién actual del Derecho penal.

Para la consecucién de tales fines, se revisard, en la Seccién Primera,
como punto de partida, la cronologia histérica y estado actual de la cuestién del
principio de legalidad penal: base del Derecho penal intertemporal, ya que or-
dena, controla y regula la potestad punitiva del Estado, reforzando la seguridad
juridica a la hora de tener que elegir una norma, entre muchas, potencialmente
aplicable. Al final de ese recorrido, se expondrin los rasgos caracteristicos del
moderno Derecho penal, para por tdltimo hacer un balance y propuesta sobre
hacia dénde debe ubicarse el mismo.

En la Seccién Segunda, se abordard la problemitica especifica de la su-
cesion de leyes penales en el tiempo, los ciclos de vida de la ley, los principios
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ordenadores de la eficacia temporal, finalizando con las clases, formas y con-
ceptos que a lo largo del tiempo han pretendido explicar cudndo una norma
es o puede ser retroactiva y cudndo no. Aqui, se pondrd de manifiesto que la
irretroactividad de disposiciones desfavorables constituye siempre, en todos los
casos, la regla a seguir, mientras que la ultractividad es una consecuencia deri-
vada de la misma. Por dltimo, se expondra el estado de la cuestién en torno a
la retroactividad favorable, adelantindose que la misma no se condice con el
fundamento comun de la irretroactividad in peius.

En la Seccién Tercera de la presente contribucién, se expondra el es-
tado actual de la discusién en la dogmadtica respecto de los fundamentos
del principio de irretroactividad in peius y de retroactividad in bonam partem,
planteando, en ambos casos, la necesidad de buscar un fundamento mds neu-
tral, que no esté disociado de su dmbito de aplicacién —el cual demanda una
extension a normas que van mds alld del Derecho penal material—, pero tam-
poco al margen de la victima como parte del problema penal. En esta linea,
se debe alcanzar la maxima garantia de objetividad e imparcialidad posibles
en el Derecho penal intertemporal, a fin de que no dependa de los vaivenes
politicos. Para ello, la retroactividad fazwvorable no deberia quedar al margen de
esta necesidad, mds ain cuando se estima que los diferentes derechos entre
la victima y el imputado no son irreconciliables, antes bien susceptibles de
armonizacion.

En la Seccién Cuarta, dltima de la presente contribucién, tras haber
puesto en su sitio a los principios en juego (el de irretroactividad in peius, como
limite a la facultad de penar del Estado, y el de retroactividad in bonam par-
tem, como amplificacién de dicha facultad), se ofrecerd no un método, sino
lineamientos a tomar en consideracién para dilucidar la correcta aplicacién
de la ley penal en el tiempo y la capacidad de rendimiento de la exigencia de
lex praevia, més alla de la conducta punible y la pena. Para articular ese plan-
teamiento, se explicard por qué el tempus commissi delicti es el inico punto de
conexi6én temporal, aplicable a cualquier norma juridico-penal (material, pro-
cesal o ejecutiva) que ofrece una garantia real de objetividad y neutralidad en la
respuesta penal. Cerrando esta seccién, a partir de los fundamentos expuestos,
se delimitard el ambito de aplicacion de la exigencia de /ex praevia en aquellas
zonas de claridad y aquellas mas grises. Dentro de estas dltimas, se encuentran
las normas procesales, los beneficios penitenciarios, las normas de Derecho
penal internacional, las normas que condicionan reparacién civil y los cambios
jurisprudenciales.
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El punto de observacién y de cotejo, si bien reposa esencialmente en el
Derecho penal espafiol, con mirada a la experiencia comparada, procura ser lo
mis abstracto posible respecto del contenido de determinadas leyes, pues el ob-
jetivo final es sentar las bases para una homogeneidad y aplicacién universales

de la ley penal en el tiempo.



SECCION PRIMERA

Cronologia historica y estado actual






CAPITULO |

El Principio de Legalidad
como base del Derecho
penal intertemporal

|. Cuestiones introductorias

En estos tiempos, en que todo —absolutamente todo: personas, creen-
cias, procesos, principios e, incluso, valores— se encuentra en periodo de
prueba, es decir, sujeto a una evaluacién permanente, y en los que prima la
exaltacién del momento antes que una estrategia articulada y sistémica en
el quehacer legislativo, la vida de una ley es efimera. Es mids, podria decirse,
sin exagerarse, que nace condenada a morir. Y si de una ley penal se trata,
podria incluso llegar a discutirse, en muchos casos, si realmente nacié. Es tal
la expansién del Derecho penal y la velocidad con la que ésta se produce que
el principio de intervencién minima y su consideracién como wultima ratio
también han pasado a mejor vida.

Nos guste o no, ésta es la realidad, no podemos ser ajenos a ella. El dere-
cho estdtico, marc6 una época en la historia y murié con ella. El derecho dindmico
rige, desde hace mucho, la actual configuracién de la sociedad. De tal modo
que la tarea de quienes, desde distintas posiciones, difundimos el Derecho pe-
nal, es concreta: analizar si los fundamentos y postulados que motivaron el na-
cimiento del llamado Derecho penal liberal, se mantienen —o mejor aun, deben
mantenerse— en la actualidad. Negarse al cambio, aferrindose —por mera usan-
za— a la escuela antigua o aventarse por simple moda a las nuevas corrientes, no
debe ser el camino. Decantarse, dentro de este nuevo contexto, por una u otra
posicién doctrinal, con las consecuencias practicas derivadas, debe pasar por
despersonalizar el problema que se enfrenta y buscar un real equilibrio ante las
tensiones que se manifiestan.
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Dentro de esa check list, se encuentra —on the top— la problematica rela-
tiva a la eficacia temporal de la ley penal: aplicacién inmediata, retroactividad,
irretroactividad y ultractividad son, entre otras, dimensiones temporales de la
ley penal que, dentro de las nuevas exigencias de respuesta penal, son puestas
a prueba.

Para adentrarnos al estudio de la ley penal en el tiempo y pretender re-
solver —tarea nada fécil y hasta, para muchos, muy atrevida'- los distintos pro-
blemas que presenta —en el contexto actual— el fenémeno de la sucesién nor-
mativa en materia penal, se debe, necesariamente, retroceder al estudio de su
base. Y ésta no es otra que el principio de legalidad?, que si bien estd presente
en todo el ordenamiento juridico, en el Derecho penal, mas que en cualquier
otro instrumento formal de control social, tiene una relevancia mayor: contro-
lar el ejercicio (mds intenso) del ius puniendi estatal, sujetando la actuacién de
los poderes publicos a la ley.

Del catédlogo de principios juridicos garantistas’, el de legalidad es, sin
duda alguna, uno de los de mayor relevancia juridica en la actualidad. Su vi-
gencia y consideracién como principio* fundamental del Estado de Derecho se
extiende a nivel internacional’. Y es que, en casi la totalidad de ordenamientos
juridicos basados en el sistema romanico-germdnico, en los que la ley es la
principal fuente de derecho, el principio de legalidad constituye la piedra an-

1 Uno de los juristas espafioles en poner de relieve las dificultades que trasuntan a
esta materia en los 80 es Lépez Menudo. En esta linea, vid. Lépez Menudo: 1981:
4, quien sefiala que el principio de legalidad, junto con la seguridad en la vida social
y el respeto de la dignidad de los medios de proteccién, son percepciones generales
sobre la persona, que revisten el cardcter de principios y condicionan la politica
criminal.

2 Sanchez-Ostiz 2012: 87.
3 Sdnchez Martinez 2004: 78-82.

4 En este sentido, Avila 2011: 163, sefiala que «los principios son normas inmediata-
mente finalistas, primariamente prospectivas y con pretensién de complementariedad
y de parcialidad, para cuya aplicacién requieren una evaluacién de la correlacién entre
el estado de las cosas que ha de promoverse y los efectos derivados de la conducta
considerada como necesaria para su promocién».

5 Roxin 1997: 143.



