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y Raiil Zaffarroni. V1. Criterio de la Suprema Corte de Justicia de la Na-
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personal. Conclusiones. Bibliografia.

l. Planteamiento del problema

México es un pafs con alta actividad legislativa, es decir, se caracteriza por ser re-
formista; esto lo ilustramos con el hecho de que el constituyente permanente (y
la legislatura ordinaria) tiene la costumbre de modificar frecuentemente la carta
magna; lo anterior resulta evidente al estudiar como ejemplo, los procesos legislati-
vos correspondientes de la Constitucién vigente, que data de 1917, y que desde su
promulgacién el 5 de febrero de ese mismo afio, se ha modificado' 185 veces, hasta
el 26 de septiembre de 2008 (mds 14 fe de erratas).

Ellegislador federal ha reformado el contenido del Cédigo Penal Federal que
es de 1931, en 100 veces (mds 8 fe de erratas). De ello derivamos que aritméti-
camente hablando, la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos se
reforma en promedio 2 veces al afio, mucho segin nuestra opinién, al tratarse de
una ley fundamental rigida, como segtin se desprende de su numeral 135.

* Magistrado del Segundo Tribunal Colegiado en Materia Penal del Segundo Circuito.
! Datos estadisticos elaborados, con la informacién contenida en http://172.16.12.251/LeyesFedera-
les/defaulthtm, que es un portal electrénico de la intranet del Poder Judicial de la Federacion.
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Los anteriores datos estadisticos de la cantidad de reformas sufridas por esos
ordenamientos constituyen el sustento factico de la posibilidad de que, en mate-
ria penal, surja el cuestionamiento, al menos doctrinario, sobre la aplicacion de
la ley penal intermedia, la cual entendemos como aquella que es mds benéfica,
respecto de la prevista en el ordenamiento penal al momento de la comision del
ilicito y también de la vigente al momento del dictado de la sentencia definitiva.

Este breve estudio no pretende mds que mostrar un tema doctrinario de gran
interés, como lo es la posibilidad legal de aplicar la “ley penal intermedia”; su ar-
gumentacion cada vez mds creciente en defensa del reo; y de manera un tanto
arbitraria y de paso, referente sélo a las legislaciones de Espafia y Argentina en
comparacién con la de nuestro pais.

Al respecto, ello tiene relacién con el pensamiento del maestro Mir Puig,? que
en un master internacional impartido a jueces y magistrados federales en el Insti-
tuto de la Judicatura Federal, refirié: “...1a pena se impone, porque es justo impo-
nerla...”; asimismo haciendo referencia a una de sus obras® afirmé que en todos los
casos la ley penal intermedia se aplica a favor del procesado.

Ahora bien, antes de abordar a plenitud el tépico de la ley penal intermedia,
conviene destacar lo que afirma Herndn Hormazédbal:* “Se entiende que si el de-
recho penal subjetivo es exclusivamente el derecho del Estado a definir comporta-
mientos como delitos, s6lo se estd dando una version parcial del fenémeno. No s6lo
es el jus puniendi sino que también comprende el jus perseguendi. El primero es
tarca del legislador, el segundo del juez. Ambas instituciones definen: el legislador
al delito, el segundo al delincuente, pero no arbitrariamente, sino con los limites
que impone la naturaleza misma el (sic) Estado social y democrético de derecho.
De esta forma derecho penal y procesal penal en tanto que diferente movimientos
del control social penal, se integran en el desempefio de una misma funcién”. En
esta tesitura y particularizando desde aqui, apreciamos que la labor del juez pero
principalmente del penal, descansa en los limites preestablecidos por el legislador.

Como es sabido, el juez no es un mero aplicador de la ley, pues como bien lo
destaca Winfried Hassemer,” la prevencién general expresada como teorfa de la

? Santiago Mir Puig. dos de septiembre del dos mil cinco. Master Internacional “Derecho Penal,
Constitucion y Derechos”. Impartido en el Instituto de la Judicatura Federal. Foro Latinoamericano
para la Seguridad Urbana y la Democracia; bajo los auspicios académicos de la Universidad Auténoma
de Barcelona.

*Cfr. Santiago Mir Puig. Derecho penal. Parte general. Séptima Edicion. Ed. B de I: Montevideo,
Buenos Aires, 2004. p. 122-123.

*Hernan Hormazdbal. “El Derecho penal subjetivo y sus limitantes”. Alter, Revista Internacional
de Teorta, Filosofta y Sociologia del Derecho. México, Nueva Epoca. Niimero 1, enero 2006. p. 129.
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pena y su imposicién, significa que cada intervencién a costa del individuo desvia-
do normativamente habrd de conducir, al mismo tiempo, al bienestar general. En
nuestras propias palabras, tenemos que la labor del juez basada en las reglas y prin-
cipios derivados de la legislacién hace que las sentencias de reproche contribuyan
directamente en la coordinacién de poderes, principalmente entre el legislativo y
el judicial, para repercutir en el dmbito social, sea cumpliendo la amenaza de la
sancion, apercibiendo con mayor pena en caso de reincidencia y, mejor atn, pro-
vocando que el enjuiciado no vuelva a delinquir.

Asi, la postura del juzgador penal frente a las figuras tipicas, al actuar como ad-
ministrador de justicia, no es simplemente la de un aplicador de la ley, pues como
bien lo precisé Jiménez Huerta,’ la figuras tipicas nacen, se modifican y extinguen
por voluntad contenida en la ley (lo que provoca que el juzgador resuelva con base
en una voluntad distinta a la de él y se enfrente con el problema nada sencillo de
entender la ratio legis). En otras palabras, las figuras tipicas dejan de tener vigencia
cuando es derogada o abrogada la ley que las creé y cuya existencia les daba vida,
pero se estd en presencia de un problema juridico, cuando el juez, al pretender
emitir una resolucién, observa que la nueva ley en que se declara expresamente la
derogacién o abrogacién de la anterior o que contiene disposiciones total o parcial-
mente incompatibles con ella, que puede y suele crear nuevas estructuras tipicas
del mismo (incluyendo la variacién de la pena) en sustitucién de las que deroga
o abroga, porque entonces surge el problema de su retroactividad en orden a los
hechos tipicamente antijuridicos perpetrados durante la vigencia de la ley derogada
o el de la ultractividad de ésta.

II. De la tipicidad a la sancién

Conviene inicialmente precisar que la sancién es una consecuencia de la tipicidad,
y esta Gltima a su vez actiia como la base fundamental del principio de legalidad;
esto deriva en la importancia que la dogmatica juridico-penal asigna al elemento
del delito llamado tipicidad, entendido esto como la constatacion plena del encua-
dramiento exacto entre los componentes de una hipétesis delictiva descrita en la ley

>Cfr. Winfried Hassemer y otros. Principales problemas de la prevencién general. Segunda Edicién.
Ed. B de F. Montevideo, Buenos Aires, 2004. Traduccion por el Dr. Gustavo Eduardo Aboso y la Prof.
Tea Low. p. 52.

¢ Cfr. Mariano Jiménez Huerta. Derecho penal mexicano. Tomo 1. Sexta Edicién. Ed. Porrta.
Meéxico, 2000. p. 43-52.
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y un hecho concreto acontecido y probado en el mundo fictico. En efecto, la tipi-
cidad es un presupuesto indispensable del acreditamiento del injusto penal que se
entiende como la desvaloracién de un hecho sin ponderar atin el reproche posible
a su autor, y constituye la base fundamental del principio de legalidad que rige, con
todas sus derivaciones, como pilar de un sistema de Derecho penal en un Estado
social y democrético de Derecho; es decir, la voluntad del legislador (poder electo
a través del sufragio del pueblo) plasma las conductas que en caso de actualizarse,
por asi haberlo decidido el propio parlamento (que actia en representacién de la
sociedad), dardn lugar a imponer una sancién.’

1. La validez temporal de la norma penal

El juzgador penal, al momento de emitir una resolucién y pretender determinar
la tipicidad de una conducta, debe en primer orden analizar el momento de la
comisién del delito, para determinar la ley aplicable al caso concreto. Ahora bien,
dicho estudio plantea problemas segiin Celestino Porte Petit,® a sabed: 1. La retroac-
tividad; 2. La irretroactividad; y 3. La ultractividad; todo ello debe ser, por 1o menos
en teorfa, en busqueda de lo mds benéfico para el reo.

De acuerdo a Miguel Polaino’ la prohibicion de retroactividad (obligacién de lex
praevia) es una garantfa imprescindible del principio de legalidad penal, que se refie-
re a la sancion de una accién como delictiva, siempre y cuando esa conducta sea pre-
vista como delito con anterioridad a su realizacion; ello por virtud de que la ley penal
creadora de delitos sdlo tiene efectos hacia el futuro, pero no de manera retroactiva,
o sea que una ley posterior no debe afectar la situacién juridica de una persona, que
llevé a cabo una conducta, que no estaba prevista como delito, pues de ser asf, no se
le podria sancionar por ella. De lo anterior tenemos que no se debe aplicar en per-
juicio de persona alguna, una ley que no estaba vigente al momento de la conducta
(irretroactividad); en contraposicion a ello, estd la retroactividad, que no es més que
la aplicacién de la norma expedida con posterioridad a la conducta, pero buscando
el beneficio del reo; asi, por ultractividad, entiéndase que la ley penal tiene fuerza

7 Véase para el tépico de principio de legalidad, taxatividad legal e interpretativa: Eugenio Raul
Zaffaroni y otros. Derecho penal. parte general. Segunda Edicién. Ed. Porrda. México Distrito Federal.
2005. p. 116-118.

SCfr. Celestino Porte Petit Candaudap. Apuntamientos de la parte general de Derecho penal. Vigé-
sima Edicion. Ed. Porrtia. México Distrito Federal. 2003. p 155-165.

? Cfr. Miguel Polaino Navarrete. Fundamentos dogmaticos del moderno Derecho penal. Primera
Edicién. Ed. Porrtia. México, 2001. p. 274-275.
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sobre lo futuro, a pesar de no estar vigente, o sea tiene aplicacién con posterioridad al
término de su vigencia.

Al respecto, por ejemplo, en Espana como en México, estd presente como
garantia de seguridad juridica, la referida irretroactividad de la ley en perjuicio del
reo. En el primero de los paises, se encuentra prevista en el articulo 25.1 de la
Constitucion de la Nacion Espafiola de 1978, que dispone:

Articulo 25. 1. Nadie puede ser condenado o sancionado por acciones u omisiones
que en el momento de producirse no constituyan delito, falta o infraccién administra-

tiva, segin la legislacién vigente en aquel momento...

Dicha disposicién constitucional tiene una intima vinculacién con los nume-

rales 2.1 y 2.2 del Cédigo Penal Espaiiol, que establecen:

Art. 2. 1. No serd castigado ningtn delito ni falta con pena que no se halle prevista por
Ley anterior a su perpetracién. Carecerdn, igualmente, de efecto retroactivo las leyes
que establezcan medidas de seguridad.

2. No obstante, tendrdn efecto retroactivo aquellas leyes penales que favorezcan al reo,
aunque al entrar en vigor hubiera recaido sentencia firme y el sujeto estuviese cum-
pliendo condena. En caso de duda sobre la determinacién de la Ley mds favorable,
serd ofdo el reo. Los hechos cometidos bajo la vigencia de una Ley temporal serdn juz-

gados, sin embargo conforme a ella, salvo que se disponga expresamente lo contrario.

En México, la aplicacién retroactiva de las normas en detrimento del incul-
pado la prohibe el articulo 14 constitucional, que en lo conducente establece: “A
ninguna ley se dard efecto retroactivo en perjuicio de persona alguna...”. Ello en
intima relacién con el ordinal 56 del Cédigo Penal Federal, que dispone:

Articulo 56. Cuando entre la comisién de un delito y la extincién de la pena o medida
de seguridad entrare en vigor una nueva ley, se estard a lo dispuesto en la mds favora-
ble al inculpado o sentenciado. La autoridad que esté conociendo del asunto o ejecu-
tando la sancion, aplicard de oficio la ley mds favorable. Cuando el reo hubiese sido
sentenciado al término minimo o al término médximo de la pena prevista y la reforma
disminuya dicho término, se estard a la ley mds favorable. Cuando el sujeto hubiese
sido sentenciado a una pena entre el término minimo y el término maximo, se estard a

la reduccién que resulte en el término medio aritmético conforme a la nueva norma.
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Asi, de las disposiciones espafiolas y mexicanas preinsertas, tenemos dos situa-
ciones claras: la retroactividad de la ley penal no puede ser en perjuicio del reo;
pero si en beneficio; o sea, ello resulta sencillo entenderlo, si una persona comete
un delito sancionado con una pena determinada, y por una reforma posterior se
incrementa la pena, no le es aplicable esa sanciéon mayor; por el contrario, si al mo-
mento, de la comision se prevé una consecuencia determinada y con posterioridad
se disminuye la sancién, se puede adecuar la sancién en beneficio del procesado.

Como se ve, el tema de la retroactividad de la ley penal simplemente se resuel-
ve ante el principio de estar al mayor beneficio del reo.

IV. Problema de la irretroactividad y la no ultractividad en
la sucesion de leyes penales (LEY PENAL INTERMEDIA)

Fn presencia de una sucesion de leyes se pueden actualizar tres casos a decir de
Porte Petit:"’

L. cuando una ley crea un tipo, no establecido por la ley anterior;
II. cuando suprime un tipo que la ley anterior regulaba; y
I11. cuando una ley modifica a otra ley, en este tltimo caso:
1. respecto a la parte general;
2. con relacién al tipo. y;
3. ala pena sefialada en el tipo particular.

En este estudio s6lo nos ocuparemos del tema de la ley penal intermedia y su
posible repercusion en la aplicacién de penas més benévolas.

Ahora bien, no obstante lo antes expuesto en relacién con la regla preferente
de aplicacién de la norma mds favorable para el reo, puede darse el caso, de lo
que se conoce como la LEY PENAL INTERMEDIA. Que para una debida claridad,
conviene definirla como lo hace Pavén Vasconcelos,"! en los siguientes términos:
“LEY PENAL INTERMEDIA. Denominase asf a la ley penal que, dentro de una suce-
sion de leyes, ocupa un lugar intermedio en cuanto a tiempo y que prevé, al igual

1"Segin Celestino Porte Petit, la sucesion de leyes se da cuando la ley tiene vigencia por un lapso
determinado y deja de tenerla cuando otra ley aparece ocupando su lugar. Op. cit. p. 156-166.
!"Francisco Pavén Vasconcelos. Diccionario de Derecho Penal. Porraa. México, 1997. p 679.
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que las demds, un mismo hecho tipico aunque con pena diferente y mds benigna
que aquella que se encontraba vigente tanto al realizarse la conducta o hecho
delictivo como al pronunciarse la sentencia condenatoria respectiva”.

En la préctica judicial, cada dia es mds comuin observar que los abogados liti-
gantes argumentan a favor de sus defensos (y sin éxito) la aplicacién de la ley penal
intermedia.

Para explicar con mayor claridad el tema, conviene, a guisa de ejemplo, ima-
ginar lo siguiente: Juan transporté 40 kilogramos de marihuana, con fecha 10 de
septiembre de 1993, es detenido, y procesado por este delito de transporte de estu-
pefaciente, en la especie marihuana, cuya pena era de diez a veinticinco afios y de
cien a quinientos pesos de multa, conducta tipificada y sancionada en los numera-
les 193 y 197 del Cédigo Penal Federal.

En fecha posterior, el legislador expidié una ley penal mds favorable al inculpa-
do, pues en el articulo 195 bis del Cédigo Penal Federal, a que se refiere en forma
especifica el decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacién el 10 de enero
de 1994, y que entré en vigor en lo conducente el 1° de febrero del mismo afio, se
contemplaba un tipo de pena atenuado respecto del delito contra la salud en sus
modalidades de posesion y transporte, directamente relacionado con la cantidad
del narcético materia del mismo, en cuyas tablas anexas se expresaba en su dltimo
recuadro como cantidad mdxima para su aplicacién la de sesenta kilogramos de
marihuana, estableciendo sancién de cinco afios tres meses como la minima con su
respectiva mdxima (primodelincuente) hasta nueve afios siete meses como maxima
con su correspondiente minima (multireincidente) y se contienen otros requisitos
inherentes a las circunstancias propias del hecho y del delincuente, como lo es que
nose trate el activo de un miembro de una asociacién delictuosa y que el narcéticono
esté destinado a la realizacién de una diversa actividad (que cumplia el procesado).

Asimismo, antes de que se dictara la sentencia definitiva de primera instancia el
23 de junio de 1995, se modificé nuevamente la ley penal que le favorecta al incul-
pado, mediante diverso decreto publicado el 22 de julio de 1994, en el Diario Ofi-
cial de la Federacion, y que entré en vigor al dia siguiente. Al modificar la norma, en
cuanto a su apéndice nimero 1, se redujo a cinco kilogramos la cantidad maxima
de marihuana permitida para poder considerar las respectivas conductas atenuadas
de posesion y transporte de ese narcdtico, estando vigentes estas disposiciones, al
dictarse la sentencia definitiva de primera instancia.
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En gréfica, el ejemplo lo expresamos de la siguiente manera:

VIGENCIA DE LA LEY PENAL
INTERMEDIA FAVORABLE

10 SEPTIEMBRE 10 ENERO 1 FEBRERO 22 JULIO 23 JULIO 23 JUNIO
1993 1994 1994 1994 1994 1995
VACATIO LEGIS VACATIO LEGIS
| | | | | |
| | | | | |
REFORMA EN FAVOR REFORMA EN CONTRA PRIMERA
SENTENCIA
DEFINITIVA
TRANSPORTO SANCION ATENUADA PARA EL SANCION ATENUADA PARA EL
40 KG DE TRANSPORTE DE MARIHUNA TRANSPORTE DE
MARIHUANA HASTA 60 KG MARIHUNA HASTA 5 KG
SANCION SANCION APLICABLE SANCION APLICABLE
APLICABLE (195 BIS Y TABLA) (195 BIS Y TABLA)

(193-197 F 1 CPF)

10-25 ANOS
PRISION

100-500 MULTA

5 ANOS 3 MESES
(PRIMODELINCUENTE)
Y SU MAXIMA PRISION

9 ANOS 7 MESES
(MULTIREINCIDENTE )
Y SU MAXIMA PRISION

2 ANOS g MESES
(PRIMODELINCUENTE)
Y SU MAXIMA PRISION

6 ANOS 6 MESES
(MULTIREINCIDENTE )
Y SU MAXIMA PRISION

Como se aprecia de la grafica, al menos doctrinariamente, se puede cuestionar
(v de hecho asi se ha argumentado), que se debe aplicar la pena mds benéfica al
inculpado, que en el ejemplo lo es la prevista en la ley penal intermedia, pero se
pierde de vista que el tribunal ordinario no debe aplicar en una sentencia, una
sancién que ya no estd vigente al momento de su dictado y que ademds, no regfa en
el momento de la comision del injusto, pues estamos, segtin lo estimé la Suprema
Corte, como mds adelante se verd, ante la presencia de una mera expectativa de
derecho, que nunca cobré vigencia para él.
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V. Criterios de Jiménez de Asua, Santiago Mir Puig y Raul Zaffarroni

Jiménez de Astia'? razonaba que “primeramente, no hay fundamento cientifico
para afirmar la aplicabilidad de la ley intermedia cuando es mds favorable; pero si
lo abonan los sentimientos humanitarios. Algunos cédigos, como el argentino, en
su articulo segundo, legislan expresamente en este sentido, y también se ha pro-
nunciado a favor de la aplicabilidad de la ley intermedia la jurisprudencia chilena
(sentencia del 17 de abril de 1935). El Tribunal de Casacién de Venezuela, en su
fallo del 14 de diciembre de 1916, ha resuelto el asunto a favor del reo”.

En relacién con el supuesto de la ley penal intermedia, debemos precisar el
cuestionamiento de Mir Puig,® quien al respecto plantea: “;Alcanza la retroactivi-
dad a la ley intermedia mads favorable? Concurre una ley intermedia mds favorable
cuando, ademds de la ley que regia en el momento del hecho y la que estd en vigor
al tiempo de su enjuiciamiento, existe otra ley —u otras leyes— que rigié entre ambas
y que es mds favorable que las otras dos. La opinién dominante admite la retroac-
tividad de esta clase de leyes. Estas crean durante su vigencia unas expectativas de
impunidad o trato mds favorable cuya frustracién mediante la aplicacion de una ley
posterior mds desfavorable afectarfa a la seguridad juridica. Asi por ejemplo, el que
ya no podia ser perseguido por un hecho que dejé de ser delito, se veria sorprendi-
do en sus expectativas si se le volviese a perseguir en base a una ley posterior. Por
otra parte, debe tenerse en cuenta que, si el sujeto hubiera sido juzgado durante
la vigencia de la ley intermedia, habria sido objeto del trato mds favorable de ésta y
ya no podria empeorar su situacién por una ley posterior. ;Por qué el sujeto que es
juzgado después —tal vez no por su culpa— ha de ser de peor condicién que el que
fue enjuiciado ante bajo la ley mds favorable?”

Por su parte, Zaffaroni,'* en relacion con la ley penal intermedia, fija su tenden-
cia acorde con la legislacién argentina, al afirmar lo siguiente:

2. Puede suceder que (a) ademads de las leyes vigentes al tiempo del hecho y de la
sentencia, haya habido otras vigentes en el tiempo intermedio o (b) que se sancionen
otras durante el cumplimiento de la pena. Se hace necesario determinar cémo opera
el principio de retroactividad de la ley penal mds benigna en estos supuestos. El cpy la

CADH establecen expresamente la excepcion al principio de retroactividad en el caso

12Luis Jiménez de Asda. Lecciones de Derecho Penal. México . Ed. Oxford University Press, Méxi-
co, 2000. p. 101.

BOb. cit. p. 122-123.

"Ob. cit. p 121.

DR © 2010. Revista del Instituto de la Judicatura Federal
Instituto de la Judicatura Federal - Consejo de la Judicatura Federal
http://www.ijf.cjf.gob.mx/



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx

58 REVISTA DEL INSTITUTO DE LA JUDICATURA FEDERAL - NUM. 29

de la ley mds benigna, sea que se haya sancionado antes de la sentencia o bien durante
la ejecucién de la misma: Si la ley vigente al tiempo de cometerse el delito fuere distinta
de la que exista al pronunciarse el fallo o en el tiempo intermedio, se aplicard siempre la
mds benigna. Si durante la condena se dictare una ley mds benigna, la pena se limitard
a la establecida en dicha ley. En todos los casos del presente articulo, los efectos de la

nueva ley se operardn de pleno derecho (art. 2° del CP).
De las tres posturas anteriores, podemos desprender lo siguiente:

1. Que en principio, por regla general, la ley que rige la imposicién de la san-
cién correspondiente, esla vigente en el momento de la comision del ilicito.

2. En caso de que con posterioridad se emita una ley penal, cuya pena sea
desfavorable para el procesado, de acuerdo al principio de no retroactivi-
dad de la ley penal, no se puede aplicar una sancién mayor a la prevista en
el momento de la comisién, pues ello perjudicaria a la seguridad juridica
del procesado.

3. Cuando sucede, que entre la comision del ilicito y la sentencia, cobré
vigencia y asimismo dejé de tenerla, una norma aplicable al caso y cuya
pena favorece al procesado, la opinién de Jiménez de Astia, Mir Puig y
Zaffaroni es que se debe aplicar la benéfica norma intermedia.

4. Jiménez de Astia admite expresamente que su posicionamiento se debe a
un razonamiento de cardcter humanitario.

5. La postura de Zaftaroni, segtin apreciamos, podria ser producto de la dog-
mitica-juridica’® de su legislacion natal (Argentina), pues al respecto, hay
articulo expreso que obliga al juzgador a aplicar la ley penal intermedia
favorable al reo.

6. Por el contrario, el postulado de Mir Puig se debe a una reflexién de tipo
doctrinal, basado en la interpretacién que mds favorece al procesado.

1> Dogmatica juridico-penal es un término ampliamente difundido en la doctrina, pero para no
prestarse a incorrectas interpretaciones, la podemos definir como lo hace Claus Roxin: “la disciplina
que se preocupa de la interpretacion, sistematizacion y desarrollo de los preceptos legales y las opiniones
cientificas en el dmbito del Derecho Penal”, o sea tener a la ley como un dogma. Al respecto, véase
Claus Roxin. Politica criminal y estructura del delito. 'Tr. Bustos Ramirez y Hormazabal Malaree. Ed.
Promociones y Publicaciones Universitarias. Barcelona Espaiia 1992. p. 35.
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VL. Criterio de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (México)

El criterio firme derivado de jurisprudencia por contradiccion, de la Suprema Cor-
te de Justicia de la Nacién (en México),'® es que si la ley penal surge con posterio-
ridad a la comisién del delito y fenece antes de emitirse sentencia definitiva en el
proceso, aun siendo benigna, no debe aplicarse, aunque ello represente un benefi-
cio material y juridico al procesado, pues no adquirié a su favor un derecho, ya que
no se estarfa aplicando retroactivamente esa ley, lo que juridicamente se prevé en la
legislacién mexicana (igual que en la espaiola), sino de manera ultractiva.

VII. Andlisis de los criterios, su confrontacion y opinion personal

En primer término, para estudiar el postulado de Zaffaroni!” respecto a la aplica-
cién de la ley penal intermedia (segtin €l en todos los casos), conviene destacar lo
que ¢l mismo dijo en obra diversa al manifestar lo siguiente: “... la tinica fuente de
conocimiento de la legislacién penal argentina es la ley, no teniendo ese cardcter
la doctrina, la jurisprudencia ni la costumbre, resulta claro que la tnica fuente de
produccion del derecho penal argentino son los 6rganos legislativos del Estado, no
teniendo ese cardcter los autores de obras doctrinarias, los jueces y tribunales y el
grupo social fuera de las instituciones estatales”. Con base en lo anterior, encontra-
mos plena justificacién doctrinal a su postura respecto a la aplicacién de la ley penal
intermedia, pues debe concluirse que en su caso particular, ante la dogmatica juri-
dica penal argentina, su forma de pensar puede derivarse no de una consideracién
doctrinal, sino un razonamiento predispuesto de su legislacion positiva, sin soslayar
la posibilidad de que, ademds, efectivamente y por conviccién propia comparta el
contenido de esa disposicion legal, porque estima que es lo juridicamente correcto.

Por otro lado, es opinable no compartir del todo la posicion del maestro Mir
Puig y Jiménez de Astia, en relacion con la aplicacion de la ley penal intermedia,
de manera genérica, por las siguientes consideraciones:

1®Véase al respecto, la jurisprudencia de la Novena Epoca, emitida por la Primera Sala de la Supre-

ma Corte de Justicia de la Nacién, visible en la publicacién oficial denominada Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta, tomo XIX, marzo de 2004, tesis 1a./]. 1/2004, p. 151, que aparece bajo el rubro:
“ LEY PENAL INTERMEDIA. NO PUEDE APLICARSE AL MOMENTO DE EMITIR LA SENTENCIA DEFINITIVA, AUN
CUANDO HAYA SIDO BENEFICA.”

7 Fugenio Ratl Zaffarroni. Manual de Derecho penal. Quinta Edicion. Cdrdenas Editores. Tijua-
na Baja California México. Primera Edicién Mexicana. 1986. p. 82.
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A manera de introduccion, Welzel:"® “El Derecho es un complejo de proyectos
de orientacion del orden de la vida social, que, sobre la base de formaciones institu-
cionales tradicionales y bajo las condicionas concretas del presente, en parte se con-
tindan y en parte se reformulan o se establecen de nuevo. En esto ha participado el
trabajo de la legislacion, asi como su recepcion y ulterior elaboracién en la concien-
cia juridica, sobre todo en el dmbito de la jurisprudencia y de la doctrina juridica.
Todos ellos estdn bajo el dominio de la aspiracion del deber ser a encontrar en el
tiempo un orden correcto y justo”. Es decir, el trabajo legislativo, como ya lo men-
cionamos en pérrafos anteriores, en gran medida determina, proyecta y define las
resoluciones de los jueces, en perspectiva al futuro, pero se insiste ello no convierte
al juez penal en un mero aplicador de la ley, sino en un coordinador del sistema ju-
ridico con fines a resolver el caso concreto, sin perder de vista la repercusion social
y sobre todo tratando de que ello sea lo mejor para beneficio del interés publico.

Lo anterior lo esquematiza precisamente Sergio Moccia," al establecer que el
Derecho penal se caracteriza, respecto de las otras ramas del ordenamiento juridi-
co, por al menos tres peculiaridades, a sabed: 1. formalismo tendencial en el que se
inspira la construccién del sistema y la interpretacion de las normas; 2. definicion
de los criterios de responsabilidad penal y 3. las sanciones penales previstas, para
controlar los hechos considerados socialmente perjudiciales, a través de la limita-
cién de la libertad personal.

Fsas ideas preliminares, las podemos resumir en las palabras de Juan Bustos
y Herndn Hormazdbal,” quienes afirman que “...el Derecho penal tiene que in-
tegrar en su andlisis otro tipo de normas junto a las prohibiciones o mandatos...”.

Bajo esa perspectiva, podemos afirmar que una sentencia penal ademads de no
constituir un mero acto mecdnico de aplicacién de la ley, constituye una labor in-
telectual que debe interpretar el sistema juridico penal en su conjunto, por lo que
en la especie, una resolucién penal no puede motivarse bajo el parco argumento
de que una ley penal intermedia es aplicable, por el simple hecho de favorecer al
procesado (aunque sea humanitariamente), sobre todo, cuando no existe un pre-
cepto legal que asi lo disponga expresamente (caso México y Espaiia) como, por el
contrario, si acontece en Argentina, donde el legislador lo previé y asi lo determiné
a favor de sus gobernados.

' Hans Welzel. Estudios de Filosofia del Derecho y Derecho penal. Primera Edicién. Ed. B de F.
Montevideo, Buenos Aires. 2004. p. 174.

1 Cfr. Sergio Moccia. El Derecho penal entre ser y valor. Funcion de la pena y sistematica teleolégi-
ca. Primera Edicién al Castellano 1992. Ed. B de I. Montevideo, Buenos Aires. 2003. pp. 3-5.

“Juan Bustos y Herndn Hormazabal. Nuevo Sistema de Derecho penal. Primera Edicién. Editorial
Trotta. Madrid Espatia. 2004. p. 43.
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En efecto, tanto las Constituciones en México y Espafia, como los c6digos
sustantivos, establecen dnicamente que a ninguna ley se le dard efecto retroactivo
en perjuicio de persona alguna, con la aplicacién de una ley a actos que tuvieron
verificativo con anterioridad a su vigencia, y su sancién mayor o menor beneficio
es posterior a su comision.

La aparente divergencia de criterios entre Mir Puig, Jiménez de Asta y el crite-
rio obligatorio de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién Mexicana se refiere en
concreto, a la aplicacion de una ley en forma ultractiva en beneficio del procesado,
o sea, cuando habiéndose realizado una conducta infractora, durante su procesa-
miento, surge y fenece aquélla, antes de su juzgamiento.

Ahora bien, la base fundamental de la prohibicién al juzgador de aplicar re-
troactivamente en perjuicio de alguien una ley, que establecen los ordenamientos
legales espafiol y mexicano, radica en que la regulacién, por parte del Estado, de la
actuacién de los individuos, a través de las leyes y de su aplicacion, debe dirigirse a
los hechos ocurridos durante su vigencia y no aplicarse en perjuicio retroactivo de
persona alguna. Es decir, cuando un hecho delictivo cometido durante la vigencia
de una norma produce consecuencias que se concretan cuando la norma que lo
regula fue modificada con disposiciones que afectan al indiciado, estableciéndose,
para la misma conducta ilicita, una sancién mayor que la que establecia la ley an-
terior, debe seguirse el principio que hasta ahora, como excepcion, rige en materia
penal, relativo a aplicar la ley que resulte mds benéfica para el particular, ya que
esto resulta coherente con el sentido de la garantia de irretroactividad, en tanto que
en teoria la primera intencién del constituyente fue la de proteger a los individuos
del perjuicio que pudiera causarles la aplicacion de una ley nueva, no la de impedir
que se beneficien con normas que castigan en menor grado la misma infraccién.

En estas condiciones, si la imposicion de las sanciones penales tiene como fina-
lidad mantener el orden ptblico, la aplicacién en forma retroactiva de las normas
que beneficien al particular se apega a lo dispuesto por los mandatos constituciona-
les y al principio de retroactividad benéfica en materia penal.

Sin embargo, la ley que surge y fenece dentro del proceso, que denominamos
ley penal intermedia, aun cuando haya sido benéfica, no es factible aplicarse de ma-
nera ultractiva en beneficio del procesado al momento de dictar sentencia, cuenta
habida que de acuerdo con el principio de irretroactividad de la ley que consagran
los ordenamientos legales referidos, sélo es aplicable durante su vigencia temporal,
en razén de que cuando se cometié el delito no estaba vigente y cuando se dicté
sentencia, la norma legal ya estaba derogada lo que, desde luego, para algunos
doctrinarios y acorde al criterio vinculante de la Suprema Corte mexicana, hace
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imposible, juridicamente hablando, su aplicacién, porque ésta es ley extinguida,
fuera de vigencia y, por ende, derogada, incapaz de producir efectos de ultractivi-
dad, sin que deba considerarse que el procesado adquirié a su favor un derecho. La
reforma a la norma legal tan sélo constituy6 una pretension o esperanza, que se ha-
bria materializado en la sentencia de haber estado vigente en el preciso momento
de su dictado, por lo que al pretender aplicar una benéfica ley penal intermedia, no
acontecen las condiciones que rigen el principio de retroactividad en materia penal
por el contrario estamos ante la posibilidad de una aplicacion ultractiva, no prevista
en los ordenamientos legales mexicano y espaiiol.

Lo anterior es asi, pues no se debe perder de vista lo que Arturo Rocco? refiere
como un punto a considerar respecto de la relacion entre precepto penal y la san-
cién penal, al decir que la funcién entre la una y la otra es una relacién de medio a
fin, en el sentido de que la sancién penal, entendida como amenaza de una pena,
tiene por objeto el ejercicio de una presién psicoldgica sobre la voluntad de los
coasociados, determindndola con el motivo del temor a la pena, a la obediencia
del precepto penal; es decir, en palabras de Mufioz Conde:*? “La funcién de moti-
vacién de la norma penal perderia toda su eficacia y la punicién de las conductas
quedaria siempre al arbitrio de que las concepciones ideolégicas cambiantes las
declararan, posteriormente a su ejecucién, como punibles”. Ademads, debe comple-
tarse que en caso de que una ley penal intermedia constituya una muestra clara de
que el mismo legislador tom¢ la juridica determinacién de dar marcha atrés a los
beneficios concedidos temporalmente, ante la falta de precepto legal que obligue
al juzgador a su aplicacién, no debe aplicarse esa ley penal intermedia de manera
ultractiva, porque de lo contrario la coordinacién juridica que debe existir entre
el poder legislativo y el jurisdiccional, se veria afectada, amén que, se insiste, los
sistemas juridicos espafiol y mexicano no contemplan dicha facultad a favor del
juez penal, lo que es un claro indicativo de que el legislador no lo quiso asi, y por lo
tanto el juzgador no puede transgredir el interés publico de respeto al marco legal,
en beneficio de un procesado.

21 Cfr. Arturo Rocco. Cinco estudios sobre Derecho penal. - Sobre el concepto del Derecho Penal Ob-
jetivo -. Primera Edicién al Castellano 1932. Ed. B de F: Montevideo Buenos Aires. 2003. Traduccién
de Bernardo Nespral, supervisada por Antonio Bonanno y corregida por Corina Gouardéres. pp. 64-65.

22 Francisco Muiioz Conde. Introduccién al Derecho Penal. Primera Edicion 1975. Ed. B de F:
Montevideo, Buenos Aires. 2001. p. 153.
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Asi, segin Adolfo Alvarado Velloso,” al momento de emitir sentencia, la leal-
tad del juez hacia las partes y sus defensores consiste en dejar asentados en la resolu-
cién los motivos verdaderos que lo han inducido a fallar en ese sentido; al respecto,
podemos decir que efectivamente, el juzgador penal, debe negar la aplicacion de
la ley penal intermedia, cuando su marco juridico no lo faculta expresamente para
ello, sobre todo en aras de preservar esa amenaza originaria, en estricta concordan-
cia a los principios y postulados derivados del propio legislador.

En nuestro pafs, en argumentacién en defensa del reo, son mds frecuentes
los casos en que, como se aprecia, en la praxis judicial, se pretende la aplicacién
ultractiva de la ley penal, en favor del procesado; ademds, existe potencialmente la
posibilidad de actualizarse, a la luz de la doctrina, dado el cardcter reformista que
caracteriza a nuestro Fstado, esto es, de reaccion frecuente ante el impacto social
que ocasionan diferentes comportamientos humanos.

Conviene, para efectos doctrinales, sefialar un ejemplo de la supuesta aplica-
cién de la ley penal intermedia, derivado de la Ley Federal de Armas de Fuego y
Explosivos, que en su numeral 83 ter, desde el 23 de enero de 2004, prevé pena
privativa de libertad y sancién pecuniaria, al que sin el permiso correspondiente
posea un arma de uso exclusivo del Ejército, Armada o Fuerza Aérea, por lo cual
al actualizarse esa conducta, se le sancionard, especificamente en su fraccién I,
con prisién de uno a sicte afos y de veinte a cien dias multa, cuando se trate de las
armas comprendidas en los incisos a) y b) del articulo 11 de esa Ley; ordinal que a
suvez en esos incisos (a y b) establece entre otras, como armas, para el uso exclusivo
del Ejército, Armada y Fuerza Aérea, los revélveres calibre .357”7 Magnum vy los
superiores a .38” Especial, asi como las pistolas calibre 9 mm. Parabellum, Luger y
similares, las .38” Super y Comando, y las de calibres superiores.

Dicho ordenamiento legal fue reformado®, con data 24 de diciembre de 1998,
basicamente, creando precisamente ese numeral 83 ter (pues antes de esa reforma
s6lo existia el 83 y el 83 bis) aumentando las penas impuestas, en lo que aqui inte-
resa, a posesion de armas de fuego reservadas para el uso exclusivo del ejército iban
de uno a cinco afos y de cinco a veinte dias multa cuando se tratara de las armas
comprendidas en los referidos incisos a) y b) del citado articulo 11 de esa ley, que-
dando después de la reforma de dos a sicte afios y, de veinte a cien dias de multa.

2 Cfr. Alfredo Alvarado Velloso, cit. por Juan Manuel Arredondo Elfas. El acceso a la funcién juris-
diccional; formacion y seleccion de jueces. Primera Edicion. México: Instituto de la Judicatura Federal,
2005. p. 79.

 Véase, para mayor informacion, la exposicién de motivos de las reformas del 5 de noviembre del
2003 y 23 de enero de 2004, en el Diario Oficial de la Federacion.
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Posteriormente, en noviembre de 2003, con motivo de numerosas peticiones
de ciudadanos afectados por las reformas de la ley en comento, formuladas a orga-
nismos protectores de los derechos humanos para que revisaran casos en los que
se vieron involucrados padres de familia, campesinos, comerciantes y personas sin
antecedentes penales, pusieron al legislador a razonar al respecto, y concluyé que
so pretexto de combatir a delincuentes, no se podia juzgar a priori, al que tuviera un
arma en su poder sin que sea un peligroso delincuente. Entonces consideré que se
debian reducir las penas contempladas en algunos de los articulos de la Ley Federal
de Armas de Fuego y Explosivos, en los casos de posesion y portacién de armas de
uso exclusivo del Ejército, Armada y Fuerza Aérea, a fin de que la autoridad juris-
diccional, con un criterio mas amplio, a la luz de los hechos que dieron origen al
delito, determinare si ha o no lugar la sustitucién de la pena privativa de la libertad
corporal, con lo cual el articulo 83 ter, fraccién 11, quedé de la siguiente manera:
“Con prision de uno a tres afios y de veinte a cien dias multa, cuando se trate de las
armas comprendidas en el inciso 1) del articulo 11 de esta Ley”.

Sin embargo, el 30 de abril de 2003, la Presidencia de la Mesa Directiva de la
Cdmara de Senadores dispuso el turno a las Comisiones Unidas de Justicia, y de
Estudios Legislativos, Primera, para su dictamen correspondiente, de la "Minuta
proyecto de decreto por el que se reforman de nuevo los articulos 83 y 83 Ter de la
Ley Federal de Armas de Fuego y Explosivos”.

Posteriormente, con fecha 2 de septiembre de 2003, se ampli6 el turno de la
minuta a la Comisién de Defensa Nacional, con relacion al articulo 83 Ter, en su
fraccion I, pues se planted que la reforma de 2003, inicamente fue propuesta, para
disminuir el término minimo de la pena de prision de dos a un afio, para sancionar
al que sin el permiso correspondiente posee un arma de uso exclusivo del Ejército,
Armada o Fuerza Aérea, cuando se trate de las armas comprendidas en los incisos
a) y b) del articulo 11 de la Ley Federal de Armas de Fuego y Explosivos. Es decir,
aquellas hipétesis que autorizan la imposicion de la citada pena de prisién cuando
se trate de revélveres calibre .357" Mdgnum y los superiores a .38" Especial, y Pisto-
las calibre 9 mm. Parabellum, Lugger y similares, las .38" Stper y Comando, y las
de calibres superiores. Sin embargo, la minuta de referencia, en lugar de vincular
la imposicién de las sanciones establecidas en la fraccién Il del articulo 83 ter de la
Ley Federal de Armas de Fuego y Explosivos, a la posesion sin permiso de las armas
comprendidas en los incisos a) y b) del articulo 11 del propio ordenamiento juridi-
co, considerd por error las armas consignadas en el inciso i) del articulo 11, esto es:
bayonetas, sables y lanzas, a pesar de que €l 13 de mayo de 2003, en las comisiones
dictaminadoras, se recibié de la Mesa Directiva de la Cdmara de Senadores, un ofi-
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cio suscrito por el diputado José Elias Romero Apis, presidente de la Comisién de
Justicia y Derechos Humanos de la Cdmara de Diputados, solicitando la aplicacion
de una "Fe de Erratas" a la "Minuta proyecto de decreto por el que se reforman los
articulos 83 y 83 ter de la Ley Federal de Armas de Fuego y Explosivos”, precisando
en lo que concierne a la fraccién I del articulo 83 ter, lo siguiente: “La fraccion 11
del articulo 83 ter. dice: ‘Il Con prision de uno a siete afios y, de veinte a cien dfas
multa, cuando se trate de las armas comprendidas en el inciso i) del articulo 11 de
esta Ley’; Debiendo decir: ‘I Con prisién de uno a siete afios y, de veinte a cien
dias multa, cuando se trate de las armas comprendidas en los incisos a) y b) del arti-
culo 11 de esta Ley . Lamentablemente en la trascripcién del dictamen aprobado
en esa Cdmara de Senadores se omitié tomar en cuenta la fe de erratas enviada por
la Cdmara de Diputados, cometiéndose el mismo error de origen, por lo que esa re-
forma se publicé en el Diario Oficial de la Federacién el 5 de noviembre del 2003;
entonces por estas razones se sometié a la Asamblea, la iniciativa de reforma a la
fraccion 11 del articulo 83 ter referido, para quedar como anteriormente se expuso,
o sea con franca referencia a los incisos a) y b) del ordinal 11 de la misma ley.

Una vez planteado lo anterior, procede cuestionar lo siguiente:

La intencién del legislador fue la de conceder un beneficio en cuanto a la
sancién privativa de libertad y pena pecuniaria, mas no de eliminar un delito en
lo particular, al dejar de prever ciertos artefactos deflagrantes; de ello, podemos
preguntar jun error legislativo de esa magnitud, podria constituir una expectativa
de derecho (como en algunas causas penales se argumento en defensa del reo), que
debiera obligar a un juez de aplicar esa ley penal intermedia, bajo el argumento de
ser mds benéficas al procesado?

¢El aplicar esa “ley penal intermedia” irfa en contra del interés social del cum-
plimiento de los mandatos juridicos, que definitivamente estd por encima de un
interés particular de libertad, pero que estd intimamente relacionado con el interés
de cumplir la amenaza prevista, en contra de conductas que se estimen antisociales
por el legislador?

Si alguien hubiere sido consignado por la portacién de un arma calibre .38”
Stpery, antes de haber sido sentenciado, hubiere promovido un incidente tendien-
te a obtener su libertad, por virtud de que en la reforma citada, se habfa omitido la
sancién del delito materia de su procesamiento, consecuentemente sea, durante la
tramitacién de ese incidente o bien hasta la etapa de conclusiones, que se hubiere
nuevamente reformado la ley, entonces ¢qué sancién se le aplicarfa, ante una fran-
co error legislativo?
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APARENTE TEMA DE LEY PENAL

INTERMEDIA FAVORABLE
ADICION A LA LEY REFORMA ACLARACION DE ERROR LEGISLATIVO
24 DICIEMBRE 1998 5 DE NOVIEMBRE 2003 23 ENERO 2004
| |
83 TER F 11 LFA YE 83 TER F Il LFA YE 83 TER F 11 LFA YE
POSESION ARMAS POSESION ARMAS POSESION ARMAS
COMPRENDIDAS COMPRENDIDAS COMPRENDIDAS
INCISOS A) Y B) INCISO 1) INCISOS A) Y B)
ARTICULO 11 LFAFYE ARTICULO 11 LFAFYE ARTICULO 11 LFAFYE
2 A7 ANOS NO PREVE LOS 1A 7 ANOS
20 A 100 DfAS MULTA INCISOS A) Y B) 20 A 100 DfAS MULTA

Asi, podemos sintetizar la postura doctrinal del escribiente, en parcial contra-
posicién a la de Mir Puig y Jiménez de Asta, pero en relativa concordancia con
la de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién mexicana, de la siguiente forma:

1. Que en principio, efectivamente la ley que rige la imposicién de la sancién
correspondiente, es la vigente en el momento de la comisién del ilicito.

2. En caso de que con posterioridad se emita una ley penal, cuyo contenido
sea desfavorable para el procesado, de acuerdo al principio de no retroacti-
vidad de la ley penal, no se puede aplicar una sancién mayor a la prevista
en el momento de la comisién, pues ello perjudicaria a la seguridad juri-
dica del procesado.

3. Cuando sucede que entre la comisién del ilicito y la sentencia, cobre vi-
gencia y asimismo deje de tenerla una norma aplicable al caso y que fa-
vorece al procesado, ésta actualmente no puede legalmente ser aplicable,
salvo que el legislador asi lo llegase a determinar ex profeso en un articulo,
por lo que entonces se aplicard la norma mds benéfica, pero sélo entre la
vigente al momento de la comisién del ilicito y la vigente al momento del
dictado de la sentencia.

4. Laley penal intermedia, en lo general, es una mera expectativa de derecho,
que no obliga de ninguna manera al juzgador penal a su aplicacién a favor
del infractor. Esta postura no se debe tan s6lo a una reflexion de tipo doc-
trinal, sino a una interpretacion arménica del sistema juridico mexicano
(que es igual al espafiol), que busca la preponderancia del papel del juzga-
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dor en respeto al marco juridico, por encima de una simple expectativa de
derecho, que no le debe beneficiar al reo, quien a pesar de la amenaza juri-
dica, determing llevar a cabo la accién estimada por el legislador como an-
tisocial y por ende se debe sancionar su rebeldia, sin tomar en cuenta la ley
penal intermedia, por no estar vigente, ni constituir un derecho adquirido.

Como complemento de lo anterior, vale la pena mencionar que Celestino Por-
te Petit? atribuye a Manuel Lépez-Rey y Arrojo, lo siguiente:

La retroactividad de la ley penal, se ha venido basando en el hecho de que la misma
favoreciera al delincuente, entendiéndose por ley mds favorable, aquella que suponia
un menor mal para el mismo. Ahora bien, este criterio ya no es defendible, si tenemos
en cuenta que la indole individualista de dicho lema se opone, en principio, a la fina-
lidad del Derecho penal de nuestros dias, de readaptar al delincuente. Lo que interesa
fundamentalmente es que éste se corrija y no que cumpla una pena mayor o menor
pues, la aplicacion exclusiva de este criterio anularfa la finalidad del Derecho penal

de hacer en lo posible de hombres desadaptados, hombres utiles a la comunidad.

Finalmente, sobre el tema pero no con el objetivo del estudio, a manera de
apuntamiento, resulta importante decir que la aplicacién de la ley penal interme-
dia, fuera del 4mbito de un punto de vista meramente doctrinario y elevado al
cuerpo de andlisis en un amparo, presentaria una gama de interesantes posibilida-
des de criterios que versarian sobre si a un gobernado se le violan sus garantias o no.
Por ejemplo, al no aplicar el juez la ley penal intermedia mds benéfica de manera
ultractiva, no obstante que la ley procesal ordinaria penal obligue al juez a resolver
en la época de vigencia de tal ley més favorable y no lo hizo en el preciso tiempo en
que por mandato de la ley, lo debié juzgar; es decir, cuando no fue juzgado en el
término legal y ello repercutié en que lo alcanzara la ley a aplicar, menos benéfica;
caso, en el cual pudiesen discurrir criterios diversos y aplicables a los casos concre-
tos sobre los cuales se juzgd (en contradiccién de tesis) y pronuncié la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién, de sostener la prohibicién de aplicar la ley penal
intermedia en forma ultractiva.

ZOp. cit. p. 165.
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Conclusiones

Tanto en Espafia como en México, estd presente como garantia de seguridad juri-
dica la no retroactividad de la ley en perjuicio del reo.

La opinién de Zaffaroni, Mir Puig y Jiménez de Asda es que se debe aplicar
por ser mds benéfica la ley penal intermedia, que se actualiza cuando entre la fecha
de realizacién del ilicito y 1a del dictado de la sentencia, cobré vigencia y asimismo
dej6 de tenerla, una ley aplicable al caso y que favorece al procesado, para ser sus-
tentable la otra mds favorable:

a) La postura de Zaffaroni podria ser producto de la dogmatica-juridica de
su legislacion natal (Argentina), pues al respecto, hay articulo expreso en
la Constitucién que obliga al juzgador a aplicar la ley penal intermedia
favorable al reo.

b) Por el contrario, el postulado de Mir Puig y de Jiménez de Astia se debe
a una reflexién de tipo doctrinal, basada en la interpretacion (humanita-
ria) que mds favorece al procesado.

En nuestro pais acorde con la normatividad vigente y obligatoria, la benéfica
ley penal intermedia, como lo estimé la Suprema Corte de Justicia de la Nacién
Mexicana, no es aplicable.

Mientras no se reforme la Constitucion (o Constituciones locales) y/o las leyes
penales mexicanas (federales o estatales), los jueces estin compelidos a no aplicar
el principio de la ley penal intermedia; de ahi que seguird siendo un tema de gran
interés, pero sélo doctrinario y que no obliga de ninguna manera al juzgador penal
a su aplicacion.
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