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T1EMPO, MIEMORIA Y DERECHO PENAL
TvmE, MEMORY AND CRIMINAL Law

Transcurso del tiempo y responsabilidad penal

Il trascorrere de empo e la responsab lita penale
The passage of time and the criminal responsibility
Ramon Racugs 1 VALLES

Catedritico de Derecho penal de la Universitat Pompeu Fabra (Barcelona)
ramon.ragues@upf-edu

PRESCRIZIONE PRrEscrIpcION StaTUTE OF L1MITATIONS

ABSTRACTS

La prescripcién penal es una figura reconocida pricticamente en todos los ordenamientos juridicos. No obstante,
la misma atraviesa un momento de evidente puesta en discusién, no solamente en el derecho penal internacional,
donde ha sido eliminada, sino también en los sistemas juridicos nacionales, donde es posible apreciar una creciente
tendencia a limitarla, especialmente en materia de abusos sexuales. El presente trabajo analiza las causas y los
resultados de tal discusién y se pregunta sobre las razones, ya sean dogmaticas o de politica criminal, que justifican
la existencia de esta figura, estudiando al mismo tiempo su naturaleza juridica.

La prescrizione penale ¢ una figura riconosciuta praticamente in tutti gli ordinamenti giuridici; tuttavia,
essa attraversa un momento di evidente messa in discussione, non solamente nell’ambito del diritto penale
internazionale — dove ¢ stata eliminata — bensi anche all'interno dei sistemi giuridici nazionali, dove si pud notare
una crescente limitazione dei suoi effetti in materie come quella degli abusi sessuali. Il presente lavoro si propone
di valutare le cause e i risultati di tale messa in discussione e a tal fine si interroga su quali siano le ragioni, sia
dogmatiche che di politica criminale, che giustificano lesistenza di questa figura, indagandone al tempo stesso la
natura giuridica.

The statute of limitations in criminal law is a well-known legal concept worldwide; nevertheless, such an idea is
nowadays controversial, not only under international criminal law — where it was abolished - but also at a domes-
tic level, where statutes of limitations are often narrowed especially with respect to sex offences. The paper focuses
on the said debate, investigating the theoretical and practical reasons of the statute of limitations, and exploring

at the same time the legal nature of the concept.
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SOMMARIO

1. Introduccién. — 2. Justificaciones basadas en los derechos fundamentales de los infractores. — 3. Expli-
caciones desde la teoria de la pena. — 4. El fundamento de la prescripcién: propuesta personal. — 5.
Delincuencia menos grave y prescripcién — 6. Sobre la naturaleza juridica de la prescripcién — 7. Con-
clusiones.

Introduccion.

¢Influye el paso del tiempo en la responsabilidad juridica? La respuesta a esta pregunta
debe ser necesariamente afirmativa si estudiamos la gran mayoria de ordenamientos vigentes.
Por ejemplo, con el paso del tiempo las deudas se extinguen; una persona puede adquirir la
propiedad de bienes ajenos sobre los que tiene la posesién; y, en lo que aqui interesa, el Estado
puede dejar de perseguir a un ciudadano por haber cometido determinadas infracciones, o
puede dejar de ejecutar de modo efectivo las sanciones que le haya impuesto si éstas todavia
no han llegado a cumplirse. En este sentido, el Derecho no actia de modo distinto a cémo
solemos proceder en nuestras relaciones sociales, en las que también con el paso de los afios
tendemos a olvidar las afrentas de nuestros amigos y conocidos y dejamos de reclamarnos las
antiguas deudas.

¢Cuiles son las razones de esta influencia del paso del tiempo en la responsabilidad juridi-
cay en las obligaciones que derivan de ella? Desde el Derecho privado suele aludirse a la ne-
cesidad de garantizar la seguridad en las relaciones patrimoniales y econémicas. Sin embargo,
no estd claro que esta misma explicacién deba valer también para el Derecho sancionador vy,
especialmente, para el Derecho penal, pues la naturaleza de las obligaciones derivadas de un
contrato es muy distinta a la responsabilidad que deriva de la comisién de un delito. De hecho,
alo largo de la historia algunos autores han defendido que la responsabilidad penal no deberia
nunca extinguirse, pues dicha extincién supone un injustificado premio del que, por afiadidura,
suelen beneficiarse los delincuentes mds habiles, es decir, aquellos que cometen los delitos de
tal manera que no logran ser descubiertos hasta mucho tiempo después'.

La institucién que regula cémo afecta el paso del tiempo a la responsabilidad penal es la
prescripcién, una figura con la que cuentan los ordenamientos juridicos desde el inicio del pro-
ceso codificador. Sin embargo, en los dltimos afios esta previsién legal estd siendo cada vez mds
cuestionada por razones diversas. Sin duda, el principal cuestionamiento se ha producido en
el ambito del Derecho penal internacional, donde ha sido eliminada debido a la gravedad de
los crimenes perseguidos y a las habituales dificultades para dicha persecucién, que a menudo
no puede iniciarse hasta que cambian las circunstancias politicas, después de muchos afios, en
un determinado pais.

Sin embargo, también en otros dmbitos mds vinculados con la delincuencia comun se
cuestiona si dicha causa de extincién de la responsabilidad debe continuar aplicindose en sus
términos tradicionales: en Espafia, por ejemplo, hace unos afios se declararon imprescriptibles
los delitos de homicidio cometidos por miembros de organizaciones terroristas; y mds recien-
temente ha existido un intenso debate en la opinién publica acerca de si deben prescribir los
abusos sexuales a nifios, que frecuentemente son denunciados por las victimas muchos afios
después de haberse cometido. Una reciente reforma en Alemania ha establecido que ciertos
delitos contra menores no pueden empezar a prescribir hasta que aquéllos cumplen los treinta
afios (§ 78b StGB), a diferencia de los dieciocho que rigen en Italia y en Espafia®. También las
dificultades para descubrir los casos de corrupcién justifican que a menudo se reclamen plazos
mids extensos de los vigentes para estos delitos.

Las posibles razones que explican esta tendencia en la politica criminal contemporanea a
reducir el radio de accién de la prescripcién merecen, sin duda, ser discutidas. Tal vez pueda
justificar en parte este fenémeno el papel de los medios de comunicacién, que con sus noticias
contribuyen a mantener vivos en la representacién colectiva hechos delictivos que, de otro
modo, seguramente habrian sido pricticamente olvidados. Y posiblemente también contribu-

! Puede encontrarse una relacién de autores contrarios por muy diversos motivos a la figura de la prescripcién en MoriLLas Cueva (1980),
pp- 19-21. Entre éstos cabe citar a penalistas del relieve de Beccaria, Bentham o Gardfalo, con Saldaria en la doctrina espafiola.
2 Al respecto GOMEZ MARTIN (2016), p. 83; asi como HELFER, (2017), p. 104.
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yan a ello las actitudes cada vez mds vindicativas que se observan en nuestras sociedades y, en
general, el llamado populismo punitivo, que de modo creciente cuestiona por principio cual-
quier previsién legal tendente, como sucede en este caso, a limitar los efectos de la punibilidad.

En este contexto de crecientes dudas, la presente ponencia se propone profundizar en
cudles son los fundamentos de la prescripcién y analizar si tales razones justifican no sélo su
prevision legal en abstracto, sino las lineas maestras de su regulacién. A tal efecto, se analizarin
en primer lugar aquellas perspectivas que asocian el fundamento de la prescripcién a derechos
fundamentales de los ciudadanos (II), para pasar seguidamente a la exposicién y critica de las
teorias que consideran, en cambio, que la presente institucién se justifica mejor desde la teoria
de la pena (III). A continuacién se expondrd el planteamiento que se considera més adecuado
acerca de la cuestion del fundamento (IV), dedicando algunas consideraciones especificas a la
prescripcion en el caso de la delincuencia menos grave (V). Finalmente, se efectuardn algunas
valoraciones acerca de la naturaleza juridica de la presente figura (VI)®. Con todo, antes de
entrar en materia conviene sefialar que el presente trabajo no pretende centrarse en los detalles
de un ordenamiento juridico en particular, sino analizar los fundamentos en los que se basa
una figura que comparten la gran mayoria de sistemas penale contemporaneos.

2. Justificaciones basadas en los derechos fundamentales de los
infractores.

Algunos autores consideran que la existencia de la prescripcién en los ordenamientos juri-
dicos sélo puede explicarse como una exigencia derivada del reconocimiento de determinados
derechos fundamentales a las personas infractoras. Entre éstos planteamientos cabe destacar
los tres siguientes:

1. El primero apela al derecho a un proceso sin dilaciones indebidas o en un plazo razonable (art.
6 CEDH), una garantia que se ve vulnerada en los casos de imposicién de penas tardias*. Sin
embargo, este planteamiento no logra explicar por qué debe extinguirse también la posibilidad
de sancién en aquellos casos en los que ha pasado mucho tiempo entre el hecho y el inicio
del procedimiento debido, por ejemplo, a una denuncia muy tardia por parte de la victima. Es
decir, aquellos casos en los que no existe un retraso que sea imputable a la administracién de
justicia. O, por qué en algunos paises los hechos prescriben también en aquellos casos en los
que el infractor ha hecho todo lo posible para dilatar el procedimiento. Finalmente, con esta
perspectiva deberia considerarse siempre ilegitima la imprescriptibilidad que rige en el Dere-
cho penal internacional.

2. Otra posible interpretacién tiene que ver con la voluntad de limitar el uso del Derecho
penal por parte de los poderes publicos, garantizando asi a los ciudadanos un plazo mds alld del
cual nunca podrin ser perseguidos. En tal caso, el fundamento de la prescripcién se relaciona
claramente con /a idea de seguridad juridica, que comprenderia el derecho del infractor a no
quedar expuesto a la posibilidad abierta indefinidamente en el tiempo de ser perseguido y se
concretaria en el derecho a conocer a priori durante cudntos afios una persona queda expuesta
a una eventual exigencia de responsabilidad®. Se trata del “diritto a essere lasciato in pace, a non
essere perseguitato per tutta la vita dagli errori commessi nel proprio passato, e a poter cosi voltare
pagind”, en palabras literales de Francesco Vigand®.

A ello cabe responder, sin embargo, cuestionando que pueda y deba reconocerse a los
infractores un derecho a ser descubiertos es un determinado tiempo ;Merece el delincuente
mids habil, aquel al que la Justicia tarda mds en localizar, beneficiarse de tal derecho? sIncluso

3 Este trabajo resume los planteamientos expuestos en su dia mucho mas ampliamente en RAGUES 1 VALLES (2004), considerando aportaciones
doctrinales mds recientes y proponiendo algunas nuevas ideas.

* Asi, por ejemplo, para los casos de prescripcién de delitos con procedimientos iniciados, pero posteriormente paralizados, entiende Rey
GonzALEZ (1999), p. 56 ss, que el fundamento de una eventual prescripcion es el derecho de los inculpados a un juicio sin dilaciones indebidas.
En términos similares PasTor, (1993), pp. 39, 46-48 y 51-52, defiende que la prescripcion es “el instrumento juridico realizador del derecho
fundamental a la definicién del proceso penal en un plazo razonable”. Resalta también este aspecto en Italia Vicano, (2013), p. 21.

5 Este es el argumento que emplea el Tribunal Constitucional espafiol en sentencias como la 157/1990, de 18 de octubre (ponente Rodriguez-
Pifiero y Bravo-Ferrer). En términos similares se expresa en la doctrina BanacLocHE PaLao (1997), p. 289, quien aporta abundantes
referencias de resoluciones del Tribunal Supremo. Una vision critica en GoNzALEZ Tap1a (2003), p. 60 ss.

¢ Vicano (2013), p. 26.
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en casos, por ejemplo, en los que el acusado ha coaccionado a la victima durante afios para que
no le denuncie? ;Y qué sucede en aquellos supuestos —que no impiden la extincién de respon-
sabilidad en muchos paises- en los que el delincuente ha huido y se sitia en un lugar donde
la justicia no puede deternerle? ;También a este sujeto hay que garantizarle, como derecho
fundamental, sus expectativas sobre cuinto puede durar la persecucién? Es muy dudoso que
tales expectativas deban reconocerse como derecho fundamental hasta el punto de imponer a
los legisladores la existencia de la figura de la prescripcién. Algo que no debe confundirse, no
obstante, con reconocer que, una vez establecidos los plazos de prescripcién, éstos no puedan
ser alterados arbitrariamente.

3. Finalmente, un ultimo grupo de autores vincula la presente figura con el derecho a la
presuncion de inocencia, partiendo de la idea de que, en aquellos juicios en los que se dilucidan
hechos acontecidos mucho tiempo atrés, se asume un riesgo excesivo de error motivado por
la pérdida de fiabilidad de los medios de prueba’. Sin embargo, semejante fundamento no
resulta compatible con la regulacién vigente de la prescripcion en la mayoria de paises®. Ello
se explica porque la dificultad de prueba no es algo inherente a los hechos que se juzgan una
vez transcurridos muchos afios, sino que puede estar presente en delitos cometidos muy poco
tiempo antes de su enjuiciamiento’. Y, a la inversa, es perfectamente posible que en sucesos
acontecidos mucho tiempo atrds se cuente con abundante material probatorio que reduzca al
minimo el riesgo de equivocacién: basta con pensar en las pericias genéticas, cuya fiabilidad no
se ve afectada por el paso de los afios.

Por otra parte, esta perspectiva no consigue aclarar ciertos aspectos bésicos del Derecho vi-
gente en la mayoria de ordenamientos como, por ejemplo, por qué los delitos graves prescriben
mids tarde que las infracciones mds leves, cuando la mayor o menor gravedad de un delito no
parece que deba corresponderse de forma necesaria con dificultades probatorias mas o menos
acentuadas™. Para limitar el riesgo de error en la valoracién de la prueba el sistema procesal
cuenta ya con las garantias derivadas del derecho a la presuncién de inocencia, cuya aplicacién
a un caso concreto no tiene que estar necesariamente condicionada por el tiempo transcurrido
entre el momento de comisién de un delito y el de su enjuiciamiento, ni tampoco por la gra-
vedad de la infraccién penal enjuiciada®.

Con todo, conviene subrayar que el rechazo a los anteriores tres posibles fundamentos
no obsta a reconocer que, ciertamente, la vigencia de la prescripcién tiene efectos positivos
para los derechos mencionados. Asi, cuando se decide limitar temporalmente la persecucién
penal se reduce la posibilidad de condenas tardias o erréneas y se hace mds previsible la posible
imposicién de una sancién penal. Sin embargo, ello no significa que la justificacién de la figura
analizada sea, precisamente, la voluntad de preservar los citados intereses.

3 . Explicaciones desde la teoria de la pena.

Modernamente una parte importante de la doctrina penal considera que la influencia del
paso del tiempo en la responsabilidad del delincuente debe explicarse desde a perspectiva de
las teorias de la pena. Es decir, que la extincién de la responsabilidad debe poder justificarse
porque, ante determinados hechos acontencidos mucho tiempo atrs, la sancién penal pierde
su sentido. Este punto de vista guarda estrecha relacién con los planteamientos funcionalistas

7 Una breve perspectiva histérica de los defensores de esta postura en MoriLLas Cueva (1980), p. 23; GiLt Pascuat, (2001), pp. 66-67;
GonzALEz TaP1A (2003), pp. 46-47; y, en Alemania, Lorenz (1934), pp. 32-34.

¥ Contundente en este mismo sentido BocKELMANN (19538), p. 330 y; en Espafia, GoNzALEZ TaP1A (2003), p. 49 ss.

? Asi, WALDER (1984), p. 316 y también GiL1 PascuaL (2001), p. 67. Al respecto afirma Roxin, (1997), § 23, n.° marg. 58, que el riesgo de
error puede explicarse desde el punto de vista de las necesidades preventivas “porque un proceso que se llevara a cabo con medios probatorios
inidéneos sélo provocaria nueva intranquilidad social y no contribuiria en nada a la estabilizacién de la paz juridica”. Sin embargo, este
razonamiento parece partir de la idea de que en todo proceso celebrado una vez transcurrido cierto tiempo los medios probatorios siempre
son inidéneos, una equiparacién cuya validez es muy dudosa.

1 En este sentido LoreNz (1934), pp. 53-54; RuborpH1 (1998), previo al § 78, n.° marg. 10; BLoy (1976), pp. 183-184; PasTor (1993), p.
31; ALvarez Garcia (1990), p-292; Gir1 Pascuat (2001), p. 68; y RicH1, (1996), p. 195. Afiade este ltimo autor (ibidem) que el argumento
procesal tampoco consigue explicar las causas de interrupcién de los plazos de prescripcion que prevé el Derecho vigente.

! Entre estas garantias, el principio in dubio pro reo es mencionado por JAHNKE (1994), previo al § 78, n.° marg. 9; Broy, (1976), pp. 182-183;
y KrLuc (1965), p. 152. En Espafia lo mencionan Garcia PErez (1997), p. 286 y GiL1 PascuaL (2001), p. 67. Apela en general a las garantias
derivadas del art. 24 CE GonzALez Tapia (2003), p. 51.
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que han predominado en la ciencia penal de influencia germdnica de las dltimas décadas,
es decir, aquellas perspectivas que entienden que todas las instituciones que configuran el
Derecho penal deben poder justificarse e interpretarse a la luz de la funcién de la pena. Sin
embargo, estas explicaciones no son a mi juicio satisfactorias:

1. En primer lugar, los partidarios de la prevencion general negativa (intimidacion) como
fin legitimador de la pena argumentan que las sanciones que se imponen muy tarde pierden
capacidad intimidatoria y esta idoneidad sobrevenida para que el castigo cumpla su funcién
justificarfa la existencia de la prescripcién. Seguramente con dicho argumento tienen una par-
te de razén: la criminologia demuestra que cuando los delincuentes se plantean cometer algin
delito valoran, tanto o més que el guantum de la posible pena, el tiempo que pueden tardar en
sufrirla. Y, en tal sentido, una pena que se impone tarde intimida menos que una pena que sabe
que se impondr4 inmediatamente tras el hecho delictivo.

Sin embargo, de la conveniencia de que las penas deban imponerse cuanto antes no se
deriva que las penas tardias sean disfuncionales desde la perspectiva de la intimidacién. Al
contrario, para un potencial delincuente siempre resultard mds disuasorio saber que su res-
ponsabilidad no desaparecerd nunca antes que crear en él la expectativa de que con el tiempo
dicha responsabilidad pueda llegar a extinguirse’?. Este argumento se utiliza a menudo en el
Derecho penal internacional, desde el que pretende enviarse el mensaje a los responsables de
los crimenes mds atroces contra los derechos humanos de que, por mucho tiempo que pase
desde su delito, nunca mds podrin descansar tranquilos confiados en su impunidad.

2. Tampoco la prevencion general positiva logra explicar mejor que la responsabilidad penal
deba extinguirse con el tiempo. Después de todo, una pena impuesta mucho tiempo después
de la comisién del delito parece igual de apta para confirmar la vigencia de la norma cuestio-
nada que la sancién que se impone muy poco tiempo después de la comisién del delito®. La
confirmacién simbdlica de la vigencia de las normas que protegen la vida, por ejemplo, puede
conseguirse tanto con la sancién judicial de un homicidio cometido recientemente como con
la condena de un hecho acaecido muchos afios atrs'*.

3. Algunos autores tratan de justificar la extincién de responsabilidad criminal a partir de
la idea de que la pena que se impone muy tarde /a padece un delincuente que es alguien distinto
de la persona que delinguid en su dia®.Todo el mundo conoce casos de personas que, por un mal
funcionamiento de la Justicia o por un descubrimiento tardio del delito, tienen que entrar en
prisién muchos afios después de la fecha de comisién de su delito, cuando son personas que
han rehecho su vida, tienen un trabajo, una familia, o han logrado abandonar las adicciones
que les llevaban a delinquir etc. Para quienes atribuyen a la pena /a finalidad de mantener bajo
control la peligrosidad de las personas es evidente que la pena tardia entrafia un elevado riesgo
de ser disfuncional, pues cuando se ejecuta no puede descartarse que, durante el tiempo trans-
currido, haya desaparecido la peligrosidad del acusado. Sin embargo, tales problemas podrian
resolverse reevaluando dicha peligrosidad al inicio de la ejecucién de la pena, no pudiendo
descartarse que en muchos casos ésta permanezca y que, por tanto, la imposicién de la pena
esté justificada: en algunos casos el delito susceptible de prescribir sélo habré sido el primer
caso de una larga carrera criminal®.

El gran problema de todas las teorias basadas en la funcién de la pena es que, desde el
punto de vista preventivo, siempre una pena tardia previene mds que una pena que no llega
a imponerse y, por tanto, resulta sumamente complicado justificar la extincién de la respon-

12 BEMMANN (1965), p. 337. En este sentido afirma BockeLMANN (1958), p. 329, que “no debe sorprender que el principal defensor de la idea
de prevencién general, Feuerbach, rechazara la prescripcién y que, al no poder eliminarla por completo del Cédigo Penal bavaro y de su tratado,
la vinculara con escasa fortuna a aspectos relativos a la rehabilitacion”. Sobre el rechazo de la figura entre los partidarios de la coaccién psiquica
como fundamento de la pena AsHOLT (2016), p. 20. Para mis criticas a la prescripcién de los partidarios de la prevencién general negativa cfr.
voN HippEL (1930), p. 553 (esp. nota 7). Otro punto de vista en GiL1 PascuaL (2001), p. 78.

3 En este sentido afirma PasTor (1993), Prescripcion, p. 30, que “el castigo de un hecho punible y perseguible, por tardio que sea, siempre serd
un acto estatal de reafirmacién de la vigencia del derecho”. En términos similares Ricu1 (1996), p. 194.

4 Cfr. los argumentos de Garcia PErez (1997), p. 289.

15 Sobre los defensores de esta perspectiva, cfr. LoreNz (1934), pp. 40-41; MoriLLas CUEvA (1980), p. 22 ss; y Garcia PErez (1997), p. 288.
16 Asi, la critica dirigida contra este argumento por LoreNnz (1934), p. 55: si realmente la prevencién especial fuera el fundamento de
la prescripcién seria razonable esperar que, junto al paso del tiempo, los textos legales exigieran el analisis de ciertas caracteristicas de
la personalidad del autor para declarar prescritas sus infracciones. Contundente BEMMANN (1965), p. 337: “la ley no hace depender el
acaecimiento de la prescripcién del hecho de que el autor haya cambiado”.
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sabilidad argumentando que la capacidad preventiva de la sancién penal ha desaparecido por
completo. Estos problemas no desaparecen, por razones obvias, con aquellos planteamientos
que consideran que, en realidad, e/ fundamento del prescripcion es miiltiple y se explica por una
acumulacién de todas las razones expuestas, tanto las vinculadas con la funcién de la pena
como con los derechos fundamentales'. A los problemas singulares de cada teoria se afiade a
este planteamiento el hecho de no contar con un criterio rector para decidir qué fundamento
debe predominar cuando las diversas razones entran en conflicto entre si.

Por dltimo, tampoco las concepciones absolutas de la pena estin en condiciones de justificar
la existencia de una figura como la presente. Como expone Daniel Pastor, “el paso del tiempo
(fundamento material de la prescripcion) puede llevar, seguramente, al ‘olvido del hecho’, pero
no puede hablarse racionalmente de que el tiempo transcurrido entre la comisién del delito y
el comienzo de la persecucién cumpla la funcién retributiva que le asignan a la pena estatal las
teorias absolutas. El paso del tiempo no restablece el derecho, sélo la pena estatal lo hace™®.
En la formulacién retributiva de la pena de Kant, por ejemplo, la justicia exige el castigo del
delito mds alld de las necesidades de una sociedad concreta, una idea que obliga a imponer la
sancién prevista incluso cuando ha transcurrido un prolongado lapso temporal desde el dia
de comisién del hecho delictivo'. La retribucién y la prescripcién son incompatibles y, para
ser coherentes, quienes defienden esta teoria de la pena en su versién mds genuina deberfan
reclamar que desapareciera la presente figura: la imprescriptibilidad deberia ser la inica regla
aceptable®.

4 . El fundamento de la prescripcion: propuesta personal.

A mi juicio, la presencia de la prescripcién en los ordenamientos juridicos solamente puede
explicarse de manera satisfactoria si se tiene en cuenta la funcion del Derecho penal, es decir,
aquellas razones que explican la creacién y el mantenimiento a lo largo del tiempo del sistema
de normas y sanciones penales del Estado. En la actualidad existe un amplio consenso en
afirmar que la misién del Derecho penal es contribuir al mantenimiento de un determinado
modelo de sociedad, una tarea a la que se alude en la doctrina con expresiones muy diversas
como, entre otras, “mantenimiento de un orden social” o “confirmacién de la configuracién
de la sociedad™. Ciertamente, este consenso desaparece cuando intenta determinarse de gué
manera el sistema punitivo contribuye al mantenimiento de dicho orden, pues, mientras para la
perspectiva mayoritaria su contribucién pasa por evitar (o, cuando menos, reducir) los com-
portamientos que lo perturban mds gravemente, para algunos autores tal misién no consiste
en evitar futuras conductas, sino en reafirmar la confianza de los ciudadanos fieles al Derecho
cuando una determinada norma ha sido cuestionada por la comisién de un delito®.

Del mismo modo, tampoco existe acuerdo sobre cudl es el contenido de perturbacion que ca-
racteriza a las infracciones penales: asi, mientras para el planteamiento mayoritario la lesividad
de dichos ilicitos debe definirse en términos de lesién o puesta en peligro de los intereses so-
ciales més bésicos (bienes juridicos), para el segundo punto de vista la dafiosidad propia de los

17 Entre otros, han defendido este fundamento en Espafia MoriLLas Cukva (1989), p. 27; GoMEz Pavon (1989), pp. 374-375; o Mir Puic
(2002), p. 773. Por su parte, GiL1 PascuaL (2001), pp. 76-83, defiende un fundamento multiple que se basa tanto en la prevencién general
(positiva y negativa) como en la prevencién especial. En Italia cfr. Vicano (2013=, p. 26 y p. 36. En la doctrina alemana WELZEL (1993), p.
308; BockeNFORDE (1979), p. 890; JescHECK/WEIGEND (1996), p. 912; y RuboLpH1 (1998), previo al § 78, n.° marg. 10. También Jakoss
(1991), pp. 415-416, se inclina por este fundamento: el paso del tiempo atenua el injusto y la culpabilidad y disminuye la necesidad de resolver
el conflicto mediante la imputacién. Ademds, con la prescripcion se tiene en cuenta que la personalidad del autor puede cambiar con el tiempo
y que con su transcurso crece la dificultad para una reconstruccion forense del hecho.

18 PAsTOR (1993), p. 28. Cfr. igualmente BockeLMANN (1958), pp. 329-330; Lorenz (1934), p. 27; y, en Espaiia, Gir1 PascuaL (2001), p. 76;
y GonzALez Tapia (2003), p. 66.

¥ Entiende al respecto BANAcLocHE PaLao (1997), p. 283, que “desde un punto de vista tedrico, el que quede siempre abierta la posibilidad
de castigar al culpable de un delito o falta es un hecho que no parece repugnar a un concepto elemental de justicia”. Sobre el rechazo de la
prescripcién desde postulados retribucionistas cfr. voN STAckELBERG (1979), p. 759 y RicHr (1996), pp. 192-193.

» Asi, por ejemplo, las palabras de Sifvela citadas por GOMEZ DE LA EscaLEra (1993), p. 922: “las escuelas absolutas, de la retribucién y del
castigo expiatorio, rechazan con toda légica y justicia, desde su punto de vista, que el crimen quede por ninguna causa impune; y que, habiendo
persona capaz de sufrir la pena, ésta, que representa una necesidad moral ineludible, no se cumpla”. Esta era la perspectiva clasica en el sistema
inglés, donde regia la regla nullum tempus occurrit regis: al respecto cfr. la nota de los editores en UPLR (1954), p. 630 ss. En los sistemas
contintentales, en cambio, se aceptaba la prescripcion por influencia del Derecho romano y, en general, ésta ha sido la perspectiva acogida en
los Estados Unidos donde hay leyes que contienen plazos de prescripcion ya desde el siglo XVIIIL.

2 Respectivamente, RoxIN (1997), § 3, n.° marg. 1y Jakoss (1997), p. 162.

22 Sobre estas dos perspectivas cfr. Racugs 1 VaLLEs (2001), pp. 523-545, con mayor detalle y las correspondientes referencias bibliogréficas.
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delitos radica en la negacién, en términos comunicativos, de la vigencia de las normas penales.
Por dltimo, las discrepancias son también numerosas en lo que respecta a la concrecién de cudl
es el papel que corresponde a la pena en la consecucién de los fines del Derecho penal, un 4mbito
en el que se plantea el intenso debate entre las denominadas “teorias de la pena”. Con todo,
pese a tan numerosas discrepancias existe un denominador comun a estos planteamientos que
sirve como base para determinar cudl es el fundamento de la prescripcién: todos ellos parten
de la premisa de que /a pena es siempre una reaccion frente a un hecho perturbador del orden social
que quiere ser preservado.

Desde un punto de vista diacrénico el contenido perturbador de cualquier hecho punible
no tiene un cardcter estitico, sino que va atenudndose progresivamente con el paso del tiempo
hasta desvanecerse por completo®. Esta desaparicién se produce en el momento en que el he-
cho delictivo deja de ser visto por la colectividad como un fenémeno peligroso para el modelo
social vigente y pasa a percibirse como una parte del pasado. Dado que el Derecho penal s6lo
reacciona ante hechos perturbadores, cuando un acontecimiento se ha convertido ya en histo-
ria no tiene sentido que el Estado responda punitivamente, pues tal suceso habrd perdido su
toda capacidad para afectar negativamente al presente modelo social. En el caso de imponerse
una pena al responsable de hechos muy lejanos en el tiempo se vulneraria el principio de que
s6lo es legitima la pena necesaria para el mantenimiento del orden social vigente.

Sin duda, el paso de los afios modifica la percepcién que las personas tienen de los acon-
tecimientos. Cuando ha transcurrido cierto tiempo desde su produccién tanto los hechos mds
felices como los mds dolorosos en la vida de una persona pasan a ser vistos como una parte del
pasado, como algo que ya ha acabado y que no puede modificarse?*. Algo similar sucede con
la percepcion social de los acontecimientos. Con el transcurso de los afios los hechos van dejando
de pertenecer a la actualidad para convertirse en pretéritos, con independencia de que hayan
caido en el mds absoluto de los olvidos o se recojan en los libros de historia. Cuando los acon-
tecimientos ya forman parte del pasado no tiene sentido tratar de reaccionar contra ellos: en
palabras de Bockelmann, “lo que es ya historia, no forma parte de la competencia del juez.””

La comisién de cualquier hecho delictivo genera un conflicto en la medida en que con
ella se perturba un determinado orden social®. Tras plantearse este conflicto, se presentan tres
posibles escenarios. En primer lugar, que la sociedad neutralice los efectos negativos del hecho
mediante la imposicién de la pertinente sancién penal a su autor; en segundo lugar, que la
sociedad no pueda hacer frente al hecho delictivo y éste (por si solo o acumulando sus efectos
a otros hechos similares) acabe provocando una variacién en el orden establecido; en tercer
lugar, que el hecho permanezca sin respuesta y, sin embargo, la configuracién social no se vea
alterada. Este tercer supuesto — el mds habitual en la prictica — se plantea cuando el delito
que ha quedado sin reaccién no ha tenido fuerza bastante para producir una variacién de la
configuracién social®.

En este ultimo caso, una vez constatada la pervivencia del modelo social, deja de ser nece-
sario castigar el hecho, al haber perdido éste toda su capacidad para conmover dicho orden?®.

% Un efecto al que alude, por ejemplo, PuLitano (2015), p. 21.

2 Haciendo hincapié en la idea de que lo que importa no son los acontecimientos en si, sino la percepcion que se tiene de ellos, es posible
rebatir los argumentos de BaANacLocHE PaLao (1997), p. 305 (y notas), en el sentido de que los hechos ya acaecidos “no desaparecen de la
realidad por el paso del tiempo: permanecen en el pasado, y evidentemente, no son susceptibles de transformacién ni exclusién alguna”, una
idea que este autor emplea para sostener que la prescripcién es un impedimento procesal y, por tanto, no forma parte del Derecho penal
sustantivo.

» BockELMANN (1958), p. 330. Cfr. también GonzALEZ TaP1A (2003), p. 78. Un planteamiento similar en AsHOLT (2016), p. 218 y p. 705:
“el injusto abstracto de ayer pierde su relevancia para el dia de hoy”.

2 Muy interesante la argumentacién de Garcia PErez (1997), p. 287.

%7 Pese a ser partidario del fundamento multiple de la prescripcién, PrRieTo Robricuez (1998), p. 387, describe correctamente esta situacion
al afirmar que “el alejamiento hecho-ejercicio del ius puniendi puede convertir a éste en innecesario, al ser posible el mantenimiento del orden
espontineamente, por el simple devenir de los acontecimientos, sin perseguir el delito o articular el castigo a toda costa”.

% Cfr. los argumentos expuestos en la ST'S de 17 de marzo de 1998 (ponente Martin Pallin): “el binomio delito y pena, como respuesta
social para restablecer el orden juridico quebrantado pierde su razén de ser en favor del principio de minima intervencién judicial, en
tanto en cuanto la paralizacidn en el transcurso del tiempo de las actuaciones judiciales, elimina la sancién, no sélo por la extincién de la
responsabilidad criminal, como ya se ha dicho, sino también porque la imposicién de la pena deviene innecesaria”. No obstante, en esta misma
sentencia se emplean también argumentos preventivo-especiales y otros relacionados con la idea de seguridad juridica. Se muestra critico con
razonamientos como los citados BaNAcLocHE PaLao (1997), p. 285, afirmando que “no consiguen explicar de forma satisfactoria el que el
responsable del delito logre evitar su justo castigo gracias a una extrafia combinacién de inoperancia del Estado, impotencia de la victima y
benignidad de la Ley”. Sin embargo, en el razonamiento de este autor parece pasarse por alto la idea de que en el Derecho penal moderno el
“justo castigo” solo es el “castigo necesario”. Se coincide en este ltimo punto con GiLt PascuaL (2001), pp. 74-75.
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Imponer una pena por semejante suceso seria visto por la colectividad como un intento me-
ramente simbdlico de reaccionar ante el pasado®. Desde esta perspectiva, la idea de que el
paso del tiempo debe extinguir la responsabilidad penal no se justifica por la imposibilidad
de generar determinados efectos futuros castigando hechos pretéritos — como pretenden los
planteamientos basados en la funcién de la pena — sino por la falta de lesividad de tales hechos:
los acontecimientos que ya forman parte del pasado no ponen en peligro el modelo social vigente y, por
tanto, carecen de contenido lesivo que justifique su sancion.

Desde el punto de vista de las teorias de la pena este planteamiento seguramente encaja
bien con teorias de la pena como el retribucionismo empirico defendido por Paul/ H. Robin-
son™, aun cuando en sus trabajos no se tiene constancia de que se aborde directamente la pre-
sente cuestién. Segun esta perspectiva la mejor manera de que la pena cumpla con su funcién
preventiva es que su imposicién y su cuantificacién no contrarien las representaciones sociales
acerca del merecimiento, unas representaciones que son susceptibles de constatacién empirica
con la metodologia propia de las ciencias sociales. Tal premisa estd pensada fundamentalmen-
te para la cuestién del guantum de la pena, pero nada impide extenderla a las valoraciones tem-
porales: el paso del tiempo genera el efecto de que en la representacién social la pena resulte
una reaccién cada vez menos procedente, de tal modo que la pena justa sélo puede ser la pena
que se percibe socialmente como tempestiva®!.

Esta conclusién permite comprender una importante particularidad del Derecho vigente.
Con ella se justifica que la duracion de los plazos de prescripcion dependa de la gravedad de cada
delito, pues es indudable que, cuanto mds grave sea una infraccién, mayor deber4 ser también
el tiempo que deba transcurrir para que la colectividad pase a percibirla como un “asunto del
pasado™2. Al respecto es importante matizar, no obstante, que la cuestién no depende tanto de
que la sociedad haya olvidado o no determinados acontecimientos, como de que la percepcién
social respecto de ellos haya experimentado un cambio tal que a partir de un momento sean
vistos como “historia”. Ciertamente, algunos crimenes famosos pueden seguir formando parte
de la memoria colectiva, pero a partir de un determinado momento incluso estos delitos s6lo
serdn observados como acontecimientos pretéritos frente a los que ya no tiene sentido reac-
cionar con la pena®.

Desde luego, a todas estas afirmaciones se les puede objetar que el “paso de un aconteci-
miento a la historia” es un fenémeno que se produce de forma gradual (el suceso va “viéndose”
cada vez mis lejano), algo que parece dificilmente conciliable con el hecho de que, en la regu-
lacién vigente de la prescripcién, esta causa de extincién de la responsabilidad penal dependa
del estricto vencimiento de determinados plazos. De algin modo, el texto vigente de la ley
vendria a decir que, de un dia para otro, las infracciones penales pasan de ser una realidad pre-
sente a formar parte del pasado, una afirmacién dificilmente conciliable con las caracteristicas
de la percepcién social de los acontecimientos®. En cualquier caso, semejante critica no resulta
insalvable para la perspectiva expuesta. Todo dependerd, como se explica en el siguiente capi-
tulo, de que jueces y tribunales tengan en cuenta los efectos del paso del tiempo en el momento
de determinar las consecuencias juridicas de los delitos, una posibilidad perfectamente factible
con los instrumentos de que dispone el juez penal®.

¥ BockELMANN (1958), p. 330: “sobre lo histérico sélo podemos emitir opiniones erréneas y al mismo tiempo nuestra opinién va volviéndose
cada vez mds errada cuanto mds lejana es la historia”.

% Principios, passim. El autor si se pronuncié brevemente sobre la prescripcién en un articulo publicado en The Washington Post en el afio 2000
(aqui). En este trabajo defiende que los delitos més graves deberian ser imprescriptibles, como ya sucede con el asesinato en muchos estados
de los Estados Unidos, argumentando a tal efecto que la prescripcidn de estos delitos socava la credibilidad moral del sistema penal.

31 Cfr. en tal sentido las consideraciones de PurLrtano (2015), p. 21: “Anche in unbottica ‘di giustizia’, la pena che sarebbe stata giusta se
tempestiva, se tardiva acquisterebbe il sapore di un’'indebita sovraccentuazione”.

32 En sentido similar ZaMora MoreNo (1992), pp. 158-159 y CHocLAN MonTaLvo (2000), p. 229. Aunque muy breves, los argumentos de
este Gltimo autor (ibidem) son de gran interés: el plazo de prescripcion se determina a partir de la necesidad de pena y ésta es mayor o menor
segtin la intensidad de la “memoria social” existente sobre un hecho, “lo que depende légicamente del impacto que produjo el delito, de forma
tal que cuanto mds grave mds tiempo resulta necesario para que se borre aquella memoria social”.

% Muy interesantes las consideraciones de BLoy (1976), p. 188. Por su parte Jakoss (1997), p. 415, admite que una razén de ser de la
prescripcion es que “el injusto culpable se convierte en un asunto pasado”, aunque a esta idea afiade otras basadas en consideraciones de
prevencién especial o procesales.

3 Objecién apuntada por JAHNKE (1994) previo al § 78, n.° marg. 9.

% En Espafia, por ejemplo, el Tribunal Supremo ha recurrido a la atenuante por analogia de la cuasiprescripcién. Sobre este tema RaGUES
1 VaLLks (2017), pp. 1-25. En Italia PuLrtano (2015), p. 28, también apunta la necesidad de tener en cuenta el factor temporal en la
cuantificacién de la pena.

Diritto Penale Contemporaneo
4po8 | ivista rarmesTaace IR, 158



https://www.washingtonpost.com/archive/opinions/2000/05/03/justice-can-never-come-too-late/d2b5c1ff-16c9-4289-baa0-38b00769a698/?utm_term=.5dc20d6063c2

Ramon Ragués i Valles TEMPO, MEMORIA E DIRITTO PENALE
T1EMPO, MIEMORIA Y DERECHO PENAL

Delincuencia menos grave y prescripcion.
5. grave y prescrip

Sin perjuicio de la anterior conclusién, en lo que respecta a los plazos de prescripcion mds
breves resulta ciertamente dificil afirmar que con ellos se garantiza plenamente que sélo se
declarard extinguida la responsabilidad penal cuando un hecho haya perdido por completo
su cardcter perturbador como consecuencia de haber “pasado a la historia”. En muchos casos
segtn los respectivos cédigos deberdn considerarse prescritas algunas infracciones que, sin
duda, seguirdn siendo percibidas como hechos presentes, por lo menos por una parte de la
sociedad®. La brevedad de estos plazos es especialmente llamativa cuando ciertos hechos no
transcienden al conocimiento puiblico de forma inmediata tras su comisién, sino sélo pasado
cierto tiempo. Y todavia lo es mds si en el juicio sobre el “paso a la historia” se incluye a la
victima o a sus allegados.

Una traslacién estricta del fundamento de la presente figura al Derecho positivo pareceria
exigir de lege ferenda una prolongacién considerable de los plazos actualmente previstos para
garantizar asi que la extincién de responsabilidad sélo se declarase respecto de aquellos hechos
muy lejanos en el tiempo y totalmente inocuos para el presente orden social. Sin embargo, y
como a continuacién se argumentard, es perfectamente posible defender el mantenimiento de
los plazos vigentes y su compatibilidad con el fundamento antes expuesto si se introduce en el
andlisis una segunda perspectiva acerca del juicio de necesidad de pena.

Ante todo es importante no perder de vista que la “conversién en pasado” de los aconte-
cimientos como fundamento de la prescripcién define iinicamente aquel momento a partir del
cual la eventual imposicion de una pena resulta totalmente innecesaria y, por tanto, ilegitima. Sin
embargo, siempre que se respete este limite méximo e indisponible, nada parece oponerse a
que el legislador establezca unos plazos de prescripcién mds breves y prescinda del castigo de
determinados hechos de gravedad inferior aunque, en el sentido mds estricto de la expresion,
éstos todavia no se perciban totalmente como pretéritos. Asi, en la fijacién de los concretos
plazos ¢/ legislador estd vinculado por un limite que no puede rebasar legitimamente: el momento en
que el hecho pasa a ser percibido como “pasado”y, por tanto, deja de ser necesaria su sancion. Sin em-
bargo, por debajo de este limite el propio legislador goza de un margen de libertad para eximir
del castigo a determinados hechos cuando haya transcurrido cierto tiempo desde su comisién.

Esta dltima posibilidad en modo alguno parece oponerse al correcto cumplimiento de la
funcién del Derecho penal. En este sentido conviene poner en evidencia que la preservacién de
un determinado orden social no pasa por exigir que el Estado investigue hasta el final y sancio-
ne de forma efectiva todas y cada una de las infracciones penales (presuntamente) cometidas,
sino que basta con que se alcance un nivel razonable de persecucién y castigo. Esta afirmacién
se sustenta, ademds, en el hecho de que los recursos con los que cuenta la jurisdiccién penal
para la sancién de los delitos son evidentemente limitados y totalmente insuficientes para cas-
tigar todas las infracciones realmente cometidas. Por tales razones, resulta comprensible que
el Estado establezca criterios que le liberen de un deber incondicional de persecucién cuyo
cumplimiento es sencillamente imposible*’. Como afirma Pu/itano, “Reati bagatellari possono
essere ragionevolmente ‘dimenticati’ in tempi abbastanza brevi: una repressione a distanza di
tempo pud essere troppo costosa e/o troppo intrusiva”®.

Desde luego, reconocer que el legislador puede recurrir a criterios de economia procesal para
aligerar las cargas de la administracién de justicia no supone afirmar que los érganos encar-
gados de la persecucién penal gocen de una absoluta discrecionalidad para decidir en cada
caso si un hecho debe ser perseguido o no. A tal efecto conviene precisar que, una vez fijados
por la ley, los criterios de seleccién pasan a estar sujetos al principio de legalidad en tanto que
garantia de la objetividad del sistema penal. Precisamente una de las bases de la confianza de la

% Muy interesante lo afirmado por BEMMANN (1965), p. 338. Segtn este autor los plazos “normales” de prescripcién no son lo bastante
dilatados para afirmar que los hechos a los que se aplican se han convertido en historia: “lo que ha pasado hace tres meses [en referencia a
uno de los plazos previstos antiguamente por el StGB] no es todavia historia. Y es sumamente discutible que hechos sucedidos hace mas de
veinte afios ya sean hoy historia en el sentido de que al juez no le esté permitido formular un juicio sobre ellos. Quiero decir que el juez estd
en condiciones sobradas de juzgar hechos de una época que él mismo ha vivido como persona adulta”.

% En la doctrina es KLuc (1965), p. 152, el autor que mds claramente reconoce a la prescripcién la condicién de “institucién juridica de
caricter econémico-procesal”, con la que “deben prevenirse los efectos indeseados de una aplicacién ilimitada del principio de legalidad
procesal [Legalititsprinzip]”. En Espana, aunque de forma muy sucinta, GOMEzZ ORBANEJA (1947), p. 47, sefala que la prescripcién es
necesaria pues, de no existir, “los tribunales se verian anegados bajo un cimulo enorme de acciones penales”.

3% PuLitano (2015), p. 23.
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ciudadania en dicho sistema pasa por la creencia de que, en principio, toda infraccién punible
es susceptible de ser perseguida y lo serd efectivamente cuando exista una base suficiente para
que tal persecucién pueda resultar exitosa.

Con todo, siempre existirdn casos en los que el incumplimiento del deber de sancién obe-
dezca a una incapacidad atribuible, por ejemplo, a 1a total ausencia de indicios de criminalidad,
a la imposibilidad de identificar o localizar al responsable del hecho o a la falta de recursos
humanos para investigar con detalle la totalidad de los delitos denunciados. Es en este contex-
to donde deben ubicarse los plazos de prescripcién del Derecho vigente: tales plazos simple-
mente representan un limite establecido por el Estado para determinar cudnto tiempo conviene
invertir en la persecucion de las presuntas infracciones, ello en la certeza de que, pese a que no
todas lleguen a ser finalmente castigadas, la funcién del Derecho penal no se vera afectada de
manera sensible®.

Asi, en el caso de los delitos de los que no existen pruebas, el plazo de prescripcion deter-
mina el momento hasta el cual una eventual obtencién de indicios de criminalidad ocupari el
tiempo y el esfuerzo de los érganos judiciales. En los supuestos en que el procedimiento haya
llegado a iniciarse, pero la actividad procesal se paralice de forma prolongada, el fundamento
de la prescripcién es similar: con dicho plazo se establece que, si una investigacién permanece
mucho tiempo estancada, a partir de un determinado momento es mejor no invertir més es-
fuerzos en ella, pues la misién del Derecho penal se verd ya cumplida con el castigo de otros
casos cuya persecucion y castigo resulten mds sencillos*.

También en la fijacién de estos plazos rigen valoraciones sobre la necesidad de pena, aun-
que con criterios distintos a los utilizados para determinar el fundamento basico de la pres-
cripcidn. Asi, para este primer fundamento se atiende en exclusiva al hecho concreto y se
formula un juicio acerca de si su castigo puede contribuir, aunque sea en una medida muy
escasa, a la consecucién de las finalidades del Derecho penal. Cuando se llega a la conclusién
de que el paso del tiempo ha eliminado por completo tal capacidad, la exclusién del castigo es
algo que viene dado al legislador y de lo que éste no puede disponer si no quiere transgredir bajo
ningin concepto el principio de que sélo la pena necesaria es una pena legitima.

Descartados los casos que ya no suscitan necesidad de pena, los hechos en los que si se
constata tal necesidad son sometidos a una estimacién global, es decir, a un juicio con el que
se determina si para preservar el orden social vigente es imprescindible el efectivo castigo de
todos ellos y si el Estado estd dispuesto a asumir los costes de una efectiva persecucién absoluta.
Si estos juicios —como es de esperar— tienen una respuesta negativa, el paso siguiente ha de
ser forzosamente la introduccién en el ordenamiento de criterios que permitan descartar el
castigo de conductas inicialmente punibles para aligerar asi la carga de los érganos judiciales.
La fijacién de estos criterios debe respetar, por supuesto, ciertos limites y no pueden emplearse
criterios que sean vistos como arbitrarios por parte de los ciudadanos.

En tanto que criterio de seleccidn, el transcurso del tiempo es un factor especialmente
idéneo, por ser una pauta susceptible de cuantificacién precisa cuyo empleo no tiene por qué
poner en peligro la confianza de la ciudadania en la imparcialidad del sistema penal, en la
medida en que la ausencia de éxito en la persecucién de ciertas infracciones pueda justificarse
por motivos comprensibles, como la imposibilidad de hallar pruebas o de resolver un caso con
los medios al alcance de la administracién de justicia y los esfuerzos que le son exigibles de
acuerdo con tales medios*. Ello explica que, al excluirse ciertos supuestos de la persecucion,
se opte por aquellos cuyo esclarecimiento se ha revelado como especialmente complejo y cuyo
momento de comisién se encuentra alejado en el tiempo, habiéndose debilitado por tal razén
la necesidad de su castigo. Si se atiende a los dos fundamentos que explican el sistema de pres-
cripcién (la “conversién en pasado”y la economia procesal), puede observarse que el criterio

% Esta idea es empleada en Espafia por Garcia PEREZ (1997), p. 289: “el mantenimiento de la confianza de los ciudadanos en la validez de
la norma no exige el castigo de todas las infracciones”, un argumento al que este autor afiade otros distintos. En un sentido préximo, PasTor
(1993), pp. 40-41: “el limite temporal para la aplicacién de la pena responde, en esta medida, a una decision de oportunidad del legislador”
(negrita en el original). Muy interesante también la idea de PERRON (1999), p. 476, quien considera que la limitacién de recursos humanos y
econdémicos en la persecucién penal es una forma de garantizar el caricter fragmentario del Derecho penal, pues “obliga a que la policia y los
organos judiciales se concentren en lo esencial”.

“ Muy interesantes en este dmbito los argumentos de FREUND (2004), pp. 93-95.

“1 En la doctrina argentina el argumento de economia procesal es empleado, junto con otros, por PasTor (1993), pp. 40-41. Segun este autor
(ibidem), “en el sistema de la economia penal, el Estado se enfrenta a la necesidad de castigar los comportamientos que vulneran de un modo
intolerable la convivencia social, pero cuenta con escasos medios para hacerlo y, por ello, una administracién racional de sus recursos le impone
la seleccién de los casos en cuestién que finalmente serdn procesados por el sistema”.
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“economicista” tiene mayor peso cuanto mds leve es la infraccién.

Desde la perspectiva del fundamento de la presente institucion, la posibilidad de interrum-
pir o suspender el plazo de prescripcién cuando se producen avances en el procedimiento debe
ser vista como el instrumento con el que cuentan los 6rganos judiciales para poner de mani-
fiesto que atin vislumbran posibilidades de éxito en la investigacién de un presunto delito*. Si
los plazos vigentes se explican por motivos de economia procesal, mediante la efectiva perse-
cucién de un hecho quienes dirigen el proceso hacen patente que siguen viendo posibilidades
de que una (presunta) infraccién pueda llegar a ser castigada. Con la interrupcién del plazo
de prescripcién y la consiguiente prérroga, la ley otorga mds tiempo para que la persecucién
pueda continuar®.

6 Sobre la naturaleza juridica de la prescripcién.
[ ]

En los trabajos existentes sobre la prescripcién suele dedicarse un buen nimero de paginas
a tratar la cuestion de si esta figura pertenece al Derecho penal sustantivo o al Derecho proce-
sal penal. Por su parte, los autores que entran en un andlisis mds técnico discuten sobre si debe
ser considerada una causa de exclusion de la punibilidad (institucién de naturaleza sustantiva) o
un impedimento procesal (institucién de naturaleza procesal)*. Las dos visiones contrapuestas
que sustentan esta discusién son, de un lado, la idea de que cuando un delito prescribe pierde su
condicion de tal y, de otro, la perspectiva de que e/ delito prescrito sigue siendo delito, pero ya no
puede ser perseguido®.

En la doctrina espafiola, y también en la jurisprudencia, predomina la idea de que la pres-
cripcién es una institucién de Derecho sustantivo, aunque son pocos los autores que se han
preocupado de analizar a fondo cudl debe ser la ubicacién sistemitica de esta figura en la
estructura del delito*. Dicho punto de vista parece predominar también en Italia, donde la
cuestion ha sido muy discutida a propésito del caso Taricco”. Por el contrario, en Alemania es
mayoritaria la tesis de que la prescripcién pertenece al Derecho procesal, sobre todo en la juris-
prudencia del Tribunal Supremo Federal, aunque también cuenta con numerosos partidarios
la idea de que la institucién tiene una doble naturaleza, tanto sustantiva como procesal®®. En
cambio, en la doctrina germdnica son muy pocos quienes defienden actualmente una natura-

4 Critico con este argumento BINDER, (1990), pp. 282-283, quien entiende que los inicos supuestos que debieran tomarse en cuenta para
prolongar los plazos de prescripcion son los atribuibles a factores externos a la actividad persecutora del Estado, como la fuga del imputado,
pues, a su juicio, no puede admitirse que, por meros actos propios, el poder publico pueda transgredir los limites temporales que la ley le
impone.

“ Expone RicHi, (1996), p. 205, cémo la doctrina argentina entiende que la interrupcién de la prescripcion se produce con aquellos actos
que revelan “la voluntad inequivoca del Estado de efectivizar la pretension punitiva”. Mas dudosa la afirmacién de Lorenz (1934, p. 76, en
el sentido de que, con la realizacion de cierta actividad procesal, “el hecho se devuelve al recuerdo de las masas®. Por su parte, muy interesante
la perspectiva de Vicano (2013), p. 36 ss, que propone limitar la genuina prescripcién a los casos de inicio tardio y remitir los casos de
procedimientos ya iniciados al tratamiento atenuatorio de las dilaciones indebidas.

# Una panordmica sobre esta discusion, centrada en la distincidn entre causas de exclusién de la punibilidad y presupuestos de procesabilidad,
en Roxin (1997), § 23, n.° marg. 41 ss; PasTor (2001), pp. 793-822; y HELFER (2017), p. 107 ss. En Espafia, BoLpova Pasamar (2000), p.
289.

* En estos términos plantean muy acertadamente el problema WALDER (1984), p. 314 y GMEZ Pavon (2000), p. 372.

* Una exhaustiva relacién de partidarios de la naturaleza sustantiva de la figura, incluyendo referencias jurisprudenciales, en Rey GoNzALEZ
(1999), p. 29 ss; MorirLas Cueva (1980), p. 198; PEbrEIRA GONZALEZ (2000), p. 1084; y GonzALEZ TaPIA (2003), p. 42. No obstante, en
Espafia defienden la naturaleza procesal CEREzo MIr (1996), p. 183; BoLpova Pasamar (2000), p. 285; CHocLAN MonTaLvo (2000), p. 4;
y BanacrocHE PaLao (1997), p. 306 (y notas). En Argentina es mayoritaria la doctrina que defiende la naturaleza sustantiva; cfr. al respecto
Pastor (1993), p. 34. También este punto de vista predomina en Italia; cfr. las referencias aportadas por PEDREIRA GONZALEZ (2000), p. 1084
(nota 7).

47 PuLrTano (2015), p. 21. Sobre el citado asunto cfr. la STJUE de 5/12/2017, que resume toda su tramitacién procesal y la posicién de los
diversos tribunales que se han pronunciado al respecto.

* Cfr. STREE/STERNBERG-LIEBEN (2010), previo a los §§ 78 ss, n.° marg. 3; 0 MoseRr (1954), p. 301 ss. En la jurisprudencia del Tribunal
Supremo Federal es especialmente ilustrativa la BGHSt, vol. 2, p. 301 ss (pp. 305-306). La tesis de la doble naturaleza es defendida, entre
otros, por SAUER (1925), pp. 441-442; MEZGER (1933), p. 403 (nota 25); JescHECK/WEIGEND, (1996), p. 912; y, en Espaiia, por Robricuez
Ramos (1988), p. 904. Muy critico con estas teorias LoRENZ (1934), p. 5, quien entiende que, cuando se atribuye a la prescripcion una
naturaleza sustantiva, no tiene sentido afiadir una segunda naturaleza procesal, pues en el proceso no se hace otra cosa que aplicar las
previsiones del Derecho material. También convincentes las criticas de G1L1 PascuaL (2001), pp. 47-49: “si se afirma la impunidad, no existe
ninguna necesidad de afirmar simultineamente la falta de perseguibilidad”.
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leza estrictamente material de la figura*, lo que seguramente se explica por las prolongaciones
de plazo que se llevaron a cabo en su momento para evitar la impunidad de los crimenes del
nacionalsocialismo. También en los Estados Unidos predomina la idea de que los stazutes of
limitation, equivalentes a la prescripcién del Derecho continental, tienen una naturaleza pro-
cesal®.

Desde la perspectiva que aqui se defiende estos complicados problemas de delimitacién
pueden resolverse si se acoge la idea —propuesta por autores como Daniel Pastor- de que el
debido proceso es, después de todo, un elemento imprescindible para la punibilidad no del
hecho delictivo en abstracto, sino de un concreto hecho delictivo. Desde este punto de vista,
todas aquellas previsiones legales que tienen capacidad de ampliar las facultades del Estado
para el castigo deben someterse a las garantias propias del principio de legalidad no pudiendo
legitimarse una modificacién retroactiva de sus condiciones de aplicacién.

7 Conclusiones.
[ ]

La prescripcién penal es una institucién necesaria en todos los ordenamientos juridicos,
porque impide que sean castigados ciertos hechos que ya no requieren tal sancién por ser per-
cibidos por la ciudadania como asuntos pretéritos. Sin embargo, en la decisién acerca de los
limites temporales del castigo existe un amplio espacio para las decisiones politico-criminales:
es posible que los hechos de mayor gravedad puedan no prescribir mientras todavia viva su
responsable; mientras que en las infracciones mds leves cabe anticipar los plazos de prescrip-
cién por razones relacionadas con las cargas de trabajo de la Justicia. También es posible que
la percepcién social acerca de la gravedad de los acontecimientos —y, por ende, la percepcion
acerca de su conversién en pasado- cambie de una generacién a otra. Por ello, sin rebasar el
limite infranqueable que supone la desaparicién de necesidad de pena la presente materia deja
un amplio espacio para la politica criminal, que permite valorar, ademds de la gravedad del
delito, otros elementos como la dificultad de persecucién o la habitualidad de las denuncias
tardias, como sucede con el caso ya citado de las victimas menores de edad®. Sin embargo, para
fundamentar racionalmente de estas decisiones los juristas necesitariamos del apoyo de otras
ciencias sociales: esta serd la Ginica manera de no caer en la arbitrariedad y, hoy por hoy, en un
injustificable punitivismo en la regulacién legislativa y en la aplicacién judicial de esta figura.
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