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1.Introduccion

La LO 5/2010 opera un cambio en la regulacion de la prescripcion de los delitos y
las penas, proyectando esa modificacion sobre los siguientes aspectos: a) La interrupcion
de la prescripcion; b) La ampliacion de los plazos de prescripcion; c¢) La solucion a lo su-
puestos de concursos de delitos o delitos conexos; d) La inclusion de un nuevo supuesto de
imprescriptibilidad de delitos y penas.

La clave de la reforma, sin ningtin género de dudas, ha sido la regulacion del régi-
men interruptivo de esta causa de extincion de la responsabilidad penal, intentando con ello
zanjar una polémica doctrinal que involucré al Tribunal Constitucional y al Tribunal Su-
premo, polémica que alcanz6 el rango de institucional. Sin embargo, como indica Hernan-
dez Garcia! se ha perdido una oportunidad valiosa para afrontar de modo sistematico y co-
herente una constelacion de cuestiones procesales y sustantivas de gran calado, en especial,
la determinacion del catdlogo de actos interruptivos, los efectos de la declaracion de nuli-
dad de actuaciones, el momento de declaracion de la prescripcion, la fijacion de hechos pro-
bados, la declaracion sobrevenida del hecho justiciable como falta, la consideracion de la
pena en abstracto o en concreto, los efectos de la apreciacion de circunstancias objetivas

I HERNANDEZ GARCIA, I.: “La reforma del régimen prescriptivo de los delitos y las penas”, en La Reforma
Penal de 2010: Analisis y Comentarios. Aranzadi, Madrid, 2010, pagina 137.
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degradatorias de la pena y otros aspectos relevantes, por lo que habra que seguir acudien-
do a la doctrina jurisprudencial para conocer el régimen juridico aplicable, situacion que
pugna con el principio de estricta legalidad que exige que las modalidades y extension del
ejercicio del poder deban ser definidos por la ley con la suficiente claridad para aportar al
individuo una proteccion adecuada contra la arbitrariedad. Como indic6 la STC 49/1999,
de 5 de abril, FJ 4°, la seguridad juridica se caracteriza como una suma de legalidad y cer-
teza del derecho, de tal modo que si el legislador se abstiene conscientemente de regular
adecuadamente aquéllas cuestiones que afectan a aspectos esenciales de la intervencion
penal, y la prescripcion es indudablemente una de ellas, inevitablemente se producira un
fendmeno de suplencia judicial y la correlativa aparicion de un ordenamiento juridico ocul-
to, pues habra que buscar en la doctrina de los Tribunales (que, en muchas ocasiones, no
ofrecera respuestas generales, lo que en cierto modo puede resultar inevitable pues las so-
luciones alcanzadas no pueden desvincularse de las concretas circunstancias del caso) ese
régimen juridico aplicable.

2. Naturaleza y fundamento de la prescripcion

Brevemente, pues el analisis de estas cuestiones justificaria un trabajo auténomo,
nos referiremos a la naturaleza y fundamento de la prescripcion.

2.1. Naturaleza

En cuanto a su naturaleza, es tradicional la discusion acerca de si constituye una ins-
titucion de naturaleza procesal o sustantiva. Esto es, si debe abordarse por la teoria del pro-
ceso o por la teoria del delito, e incluso, de la pena.

La jurisprudencia de la Sala II pareci6 decantarse, en un principio, por su naturale-
za procesal (asi, SSTS de 7 de febrero de 1893, 14 de julio de 1892, 1 de enero de 1901 y
7 de noviembre de 1908). Posteriormente, se afirmd, generalmente, su naturaleza material
“ajena a las exigencias procesales de la accion persecutoria” (SSTS 30.11.63, 23.11.89 y
10.3.93, entre otras), si bien en algunas ocasiones se ha sostenido su naturaleza mixta. Asi,
como recuerda la STS niimero 547/2002, de 27 de marzo “alguna sentencia aislada, otor-
ga a la prescripcion una doble naturaleza juridica de tipo sustantivo y procesal ya que, en
definitiva, la prescripcion extingue la responsabilidad penal cuando concurren los presu-
puestos legales sustantivos del Codigo Penal, pero por otro lado, también extingue la ac-
cion penal para la persecucion de los delitos, por lo que su valoracion y posible estima-
cion se debe producir en cualquier estadio del proceso u oportunidad procesal”.

En todo caso, la importante STC 63/2005, en la que posteriormente nos detendre-
mos, claramente opta por considerar a la prescripcion como institucion de derecho penal
sustantivo, al afirmar en su FJ6° que “el establecimiento de un plazo de prescripcion de los
delitos y faltas no obedece a una voluntad de limitar temporalmente el ejercicio de la ac-
cion penal por denunciantes y querellantes (configuracion procesal de la prescripcion),
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sino a la voluntad inequivocamente expresada por el legislador penal de limitar temporal-
mente el ejercicio del ius puniendi por parte del Estado el atencion a la consideracion de
que el simple transcurso del tiempo disminuye las necesidades de respuesta penal (confi-
guracion material de la prescripcion), dado que la imposicion de una pena careceria de
sentido por haberse perdido ya el recuerdo del delito por parte de la colectividad e inclu-
so por parte de su autor, posiblemente ya transformado en otra persona”.

Posiblemente?, el debate se encuentre desenfocado, pues la construccion de la insti-
tucion jurisprudencial de la institucion como procesal obedecid primigeniamente al trasla-
do de la teoria de la accion, disefiada para el proceso civil, al proceso penal, concibiéndola
como derecho subjetivo alegable potestativamente durante el procedimiento, con un trami-
te procesal concreto para su planteamiento: la excepcion o cuestion de previo pronuncia-
miento, con lo que su estimacion conduciria a la extincion de la accion penal. De ello se de-
rivaban varios efectos: a) La necesidad de que constase de forma fehaciente e indubitada;
b) La imposibilidad de alegacion de oficio, al tratarse de una cuestion previa u obice que
impedia entrar en el fondo, sin perjuicio de que pudiera apreciarse por el Tribunal como
cuestion de fondo sobre la base del articulo 2 LECR; c) Por otra parte, al vincularse al ejer-
cicio de la accidn, el dies a quo del computo no era el de la comision de la infraccion, sino
el del momento del descubrimiento del delito, sin que pudieran incluirse en el plazo el tiem-
po derivado de causas ajenas a la voluntad del que hubiese podido ejercitar la accion penal.
Evidentemente, bajo las concepciones modernas, esta construccion es hoy dia insostenible,
si bien ello no determina necesariamente la exclusion de la naturaleza procesal de la insti-
tucion. Como indicaba Quintano Ripollés3, para que haya responsabilidad es necesario una
sentencia condenatoria firme, y la prescripcion hace imposible que esto puede producirse.
Por tanto, no puede extinguirse la responsabilidad porque ésta no se produjo.

La discusion entre lo “material” o lo “procesal”, desde otro angulo, puede obedecer
a la falta de establecimiento de un criterio diferenciador entre las normas del derecho sus-
tantivo y del derecho procesal, asi como a la consideracion del derecho penal sustantivo
como una rama del ordenamiento cargada de valores y, por contra, del derecho procesal
como un sector axiolégicamente neutro*.

Contribuyendo a la clarificacion del debate, Roxin’, al analizar la categoria de la pu-
nibilidad sostiene que la adscripcion de un elemento al derecho material o al derecho for-
mal o procesal depende de su vinculacion al acontecer del hecho. Ha de tratarse, en pala-

2 MEDINA CEPERO, JR.: “La prescripcién del delito: hacia una nueva regulacion procesal”, en Revista del
Poder Judicial, n° 59. Madrid, paginas 301 y ss.

3 QUINTANO Ripollés, “Comentarios al Cédigo Penal I". Madrid, 1946, pagina 465.

4 RAMIREZ ORTIZ, JL.: “Repercusiones de la Sentencia del Tribunal Constitucional 63/2005 en materia de
prescripcion de delitos”. Revista Xuridica Galega, n° 52, marzo de 2008.

S ROXIN, C.: “Derecho Penal. Parte General. Tomo I. Civitas, Madrid, 1997.
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bras de Schmidh&user, de una circunstancia cuya “ausencia ya en conexion inmediata con
el hecho tenga como consecuencia definitiva la impunidad del autor. La conexion inme-
diata con el hecho se dard cuando la circunstancia correspondiente pertenezca a la situa-
cion del hecho, o bien cuando tendria que ser calificada como resultado del hecho en caso
de que la culpabilidad se refiriera a ella”. Desde esta dptica, la prescripcion se configu-
raria como presupuesto de procedibilidad, al tratarse de un suceso situado totalmente fuera
de lo que sucede en el hecho. No pertenece al complejo del hecho ni a su enjuiciamiento
desde el punto de vista juridico penal, al igual que acontece con las inmunidades parla-
mentarias en las que la punicion depende de una posterior decision del Parlamento.

En el mismo sentido, y desde otra cultura juridica diferente, Ferrajoli® ha sefialado
que las denominadas causas de extincion del delito”, “causas extintivas de la responsabili-
dad penal”, o “causas extintivas de la punibilidad”, caracterizadas como figuras de derecho
material, aluden a un hecho que podria calificarse como improbable o misterioso, cual es
la “extincion” del hecho-delito o de sus consecuencias juridicas. Hecho que seria vano tra-
tar de dilucidar empiricamente. Por ello, el autor entiende que tales condiciones debieran
caracterizarse como causas o condiciones de improcedibilidad. Se trataria, asi, de hechos
extrafios a la estructura del delito y posteriores a su produccion, que comportarian no ya la

absolucion del reo sino el sobreseimiento de la causa.

Diez Ripollés? establece como criterio diferenciador entre la punibilidad (categoria
perteneciente a la teoria del delito) y la procedibilidad, el hecho de que en ésta segunda se
trata de elementos que determinan la necesidad de verificar la exigencia de responsabilidad,
mientras que en aquélla, se trata de elementos que determinan la necesidad de exigencia de
responsabilidad. La punibilidad responde a la pregunta de si es util, y en qué medida, for-
mular un juicio de responsabilidad respecto a la conducta realizada. La procedibilidad, a si
resulta conveniente, y en qué medida, proceder a la averiguacion de la responsabilidad por
un sujeto de la conducta realizada.

Resulta técnicamente preferible afirmar la naturaleza procesal del instituto de la
prescripcion, naturaleza procesal que no implica que los plazos de prescripcion se sefialen
para limitar el ejercicio de la accion penal. Tales plazos, como indica la STC antes aludida,
unicamente reflejan el periodo de tiempo durante el cual puede el Estado ejercer su “dere-
cho a castigar”, fundamento que no necesariamente ha de llevar a afirmar la naturaleza sus-
tantiva de la prescripcion

La cuestion puede ser también examinada desde la perspectiva de las consecuencias.
Y asi, si la apreciacion de la prescripcion conduce al sobreseimiento libre y no al dictado
de sentencia absolutoria, truncando el proceso, no se trata de que el hecho-infraccion se

6 FERRAJOLL L.: “Derecho y Razon. Teoria del garantismo penal”. Trotta, Madrid. 2006.
7 DIEZ RIPOLLES, JL.: “Derecho Penal Espaiiol. Parte General en esquemas™. Tirant lo Blanc. Valencia, 2009.
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haya extinguido, sino de que ha concluido el espacio temporal que el Estado se autoimpu-
so para ejercer el ius puniendi, por lo que debe concluir toda actuacion procesal. Frente a
tal afirmacion podria sostenerse que si bien el hecho empirico ha existido, la valoracion
juridica que merece ha variado por el transcurso del tiempo, de tal modo que el Estado ha
dejado de considerarlo como “delictivo”. Pero como ello no significa otra cosa que el Es-
tado ha renunciado tacita y voluntariamente a ejercitar el ius puniendi por haber traspasa-
do el marco temporal por él prefigurado, resulta mas apropiada esta ultima explicacion por
su mayor claridad y anclaje empirico.

Por ultimo, existe otra objecion logica para adscribir la prescripcion al derecho sus-
tantivo y no al procesal. Asi, si la prescripcion extingue el delito, es dificilmente comparti-
ble que pueda interrumpirse esa extincion, a menos que se conciba el hecho delictivo como
un acontecer de perecimiento gradual, perecimiento que se consumaria cuando transcurrie-
ra el lapso de tiempo legalmente previsto, y que dejaria de producirse, renaciendo el hecho-
delito, cuando concurrieran determinadas condiciones, siendo empiricamente mas adecua-
do sostener que lo que se interrumpe es la decision estatal de declinar la persecucion de la
infraccion, dada la sobreveniencia de determinadas circunstancias que reflejarian el interés
publico en mantener activo el ejercicio del ius puniendi.

En todo caso, la solucion a la cuestion no es simple, pues, efectivamente, resulta con
frecuencia dificil diferenciar los elementos de procedibilidad de los que afectan a la puni-
bilidad. Se ha invocado asi la existencia de instituciones equivalentes en derecho penal ma-
terial y procesal (v.gr: articulo 268 CP y la exigencia previa de la denuncia del familiar afec-
tado) pero si se parte de que han de abandonarse posiciones formalistas, como las enuncia-
das en un principio por la doctrina jurisprudencial, creo que la cuestion de su naturaleza no
determinara necesariamente el régimen juridico de la institucion.

2.2. Fundamento

El derecho penal es una técnica de definicion, comprobacion y represion de la des-
viacidon que se manifiesta en restricciones y constricciones sobre las personas de los poten-
ciales desviados y de todos aquellos de los que se sospecha o son condenados como tales.
Este conjunto de constricciones, como sostiene Ferrajoli, constituye un coste que tiene que
ser justificado, justificacion que dependera de las opciones penales del legislador, al que co-
rresponde decidir qué conductas han de ser consideradas delictivas y qué penas ha de aso-
ciar a dichas conductas, asi como definir los procedimientos a través de los cuales han de
ser enjuiciados los transgresores.

En los sistemas democraticos de derecho, la pena ha de erigirse como referente de
todo el sistema, al conllevar su imposicion la intervencion sobre bienes juridicos esenciales
de aquéllos a los que se aplica. De ahi se sigue que, en el ambito de la prescripcion, al igual
que en otras instituciones juridico penales, los diversos criterios a través de los cuales se pos-
tula su fundamentacion puedan ser, en el fondo, reconducidos a la teoria de la pena.
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En férmula sintética se ha sostenido que la pena sirve a los fines de prevencion es-
pecial (haciendo desistir al autor de futuros delitos) y general (influyendo sobre la comuni-
dad que, mediante las amenazas penales y la ejecucion de la pena debe ser instruida sobre
las prohibiciones legales y apartada de su violacion), limitandose en su magnitud por la me-
dida de la culpabilidad, pero pudiendo quedar por debajo de este limite en tanto lo hagan
necesario exigencias preventivo especiales y a ello no es opongan las exigencias minimas
preventivo generales.

Asi concebidos los fines de la pena, abandonando criterios retributivos ante la difi-
cultad de defender la idea de que se pueda suprimir o compensar un mal causando otro mal
adicional, puede sostenerse, tal y como hace muy certeramente la STC 63/2005, citando rei-
terada y pacifica doctrina del propio Tribunal y del TS, que “la prescripcion penal supone
una renuncia o autolimitacion del Estado al ius puniendi, motivada por el mero transcur-
so de un periodo de tiempo mads o menos dilatado”, que persigue a su vez que “no se pro-
duzca una latencia sine die de la amenaza penal que genere inseguridad en los ciudadanos
respecto del calendario de exigencia de responsabilidad por hechos cometidos en un pa-
sado mas o menos remoto”. El plazo de prescripcion “foma en consideracion la funcion de
la pena y la situacion del presunto inculpado, su derecho a que no se dilate indebidamen-
te la situacion que supone la virtual amenaza de una sancion penal”. “Obedece a la pro-
pia esencia de la amenaza penal, que requiere ser actuada en forma seria, rapida y eficaz,
a fin de lograr satisfacer las finalidades de prevencion general y de prevencion especial
que se le atribuyen. Para lograr esa inmediatez no basta con la prohibicion de dilaciones
indebidas en el procedimiento, sino que el legislador penal ha acudido a un instrumento
mdas conminatorio, por el que se constrifie a los organos judiciales a iniciar el procedi-
miento dentro de un término previa y legalmente acotado o a olvidarlo para siempre”.

En definitiva, si un Estado Democratico de Derecho no puede ni debe imponer san-
ciones penales ab initio inidoneas para satisfacer las finalidades propias de toda pena, y si
el transcurso del tiempo entre el hecho y la sancién impiden que la pena pueda servir a los
fines de prevencion general y especial, debe afirmarse entonces que el Estado ha de abste-
nerse de todo procedimiento para imponer una sancion que, finalmente, resultaria sistémi-
camente incoherente, maxime si se tiene en cuenta que la existencia del propio proceso
penal, en su actual configuracion, constituye un mal en si mismo.

Otras justificaciones, apuntadas en la dogmatica y la doctrina jurisprudencial tales
como la pérdida de elementos de prueba de descargo por el transcurso del tiempo, o la inse-
guridad juridica derivada de una intervencion punitiva extemporanea, son secundarias, y
adolecen de menor capacidad explicativa, no encontrandose exentas de posibles refutacio-
nes, pues también puede alegarse, en contra, la posibilidad de pérdida de fuentes de prueba
de cargo, o el hecho de que la prescripcion per se no guarde relacion con la seguridad juri-
dica, pues seria concebible un sistema penal sin prescripcion sin que ello afectara a un dato
cierto y a priori cognoscible para todos: los delitos no prescribirian nunca. Cuestion distinta
es que ello generase un innegable riesgo de actuaciones arbitrarias por parte de los poderes
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publicos que tienen encomendada la persecucion de los delitos, y que tal actuacion pudiese
vulnerar la clausula general de la dignidad de la persona, consagrada en el articulo 10.1 CE.

3. La interrupcion de la prescripcién
3.1. Situacion previa a la reforma. El debate entre el TS y el TC?

Decia el articulo 132.2 CP, antes de la reforma: “La prescripcion se interrumpira,
quedando sin efecto el tiempo transcurrido, cuando el procedimiento se dirija contra el cul-
pable, comenzando a correr de nuevo el término de la prescripcion desde que se paralice
el procedimiento o se termine sin condena”.

Como reconoce la STS namero 1026/2006, de 26 de octubre en su FJ° 2°, sobre la
concreta interpretacion de cuando se considera que “el procedimiento se dirige contra el
culpable” existen dos corrientes doctrinales que han tenido reflejo jurisprudencial.

a) La primera entiende que la querella o denuncia no son actos procesales mediante
los cuales se pueda dirigir el procedimiento contra el culpable y, por tanto, aptos para inte-
rrumpir la prescripcion.

Dentro de esta corriente, una linea rigida exige para entender dirigido el procedi-
miento contra el culpable bien un acto de imputaciéon formal, bien la simple citacion judi-
cial del sospechoso para ser oido. Otra linea mas flexible estima suficiente para operar la
interrupcion la resolucion judicial que abre el procedimiento tras la interposicion de la de-
nuncia o querella.

Esta segunda linea, segun la sentencia citada, ha sido sostenida por el TS en diver-
sas resoluciones. Se sustenta en el hecho de que la existencia del procedimiento es impres-
cindible para poderlo dirigir contra el culpable, siendo la resolucion judicial que abre el
procedimiento elemento bastante para entender dirigido el mismo contra el culpable, pues
“la admision a tramite de la querella dados los términos de la misma...es una actuacion pro-
cesal en sentido propio, susceptible de integrarse, en cuanto a su dominio subjetivo, con los
propios términos de la querella y entenderse dirigida contra los querellados™.

b) La segunda corriente entiende que la denuncia y la querella forman parte del pro-
cedimiento penal, de ahi que si en tales escritos aparecen ya datos suficientes para identifi-
car a los presuntos responsables de la infraccion correspondiente, puede afirmarse que
desde ese momento ya se dirige el procedimiento contra el culpable a efectos de interrup-
cion de la prescripcion, sin que sea necesario, para tal interrupcidn, resolucion alguna de
admision a tramite.

8 RAMIREZ ORTIZ, JL.: Obra citada.
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Esta segunda corriente, segun la resolucion citada, es la sostenida por la Sala II en
los ultimos afios, habiendo consolidado doctrina.

La STC 63/2005, por coherencia con la fundamentacion y naturaleza juridica que
atribuye a la institucion de la prescripcion, opta, por el contrario, por la primera corriente
examinada. Para ello, hace uso de diversos argumentos. En primer lugar, desde un punto de
vista estrictamente lingiiistico, cuestiona que el procedimiento pueda entenderse dirigido
contra el culpable, a los efectos interruptivos de la prescripcion, mediante la sola interposi-
cion de denuncia o querella, pues tales actos no constituyen procedimiento. En este senti-
do, se indica también que las actuaciones de parte son meras solicitudes de iniciacion del
procedimiento penal (STC 11/1995, de 4 de julio), lo que implica que en tanto no sean acep-
tadas, dicho procedimiento no puede considerarse iniciado ni, por consiguiente, “dirigido”
contra persona alguna.

Seguidamente, desde una perspectiva axiologica, se defiende que si la prescripcion
supone “una renuncia o autolimitacion del Estado al ius puniendi” motivada por el mero
transcurso de un tiempo mas o menos dilatado, s6lo los 6rganos que en nombre del Estado
ejercen la funcion de interpretar y aplicar las normas penales pueden hacerlo en los indica-
dos plazos o, por el contrario, dejar que transcurran sin haber emprendido actuacioén algu-
na, con la consiguiente imposibilidad de subsanar las consecuencias derivadas de tal omi-
sion. Asimismo, se arguye que, atendida la naturaleza material de la prescripcion, toda vez
que lo que prescribe no es la accion penal para perseguir el delito sino el delito mismo, la
interrupcion solo puede operarse por intermedio de la persecucion estatal, esto es, median-
te la interposicion judicial que supone tramite imprescindible para el ejercicio del ius pu-
niendi, pues, como afirma la STC 115/2004, de 12 de julio, s6lo los 6rganos judiciales son
titulares del ius puniendi en representacion del Estado.

Se indica, ademas, con cita de anteriores resoluciones, que al preverse en la norma
legal que la interrupcion de la prescripeion se producia desde que el procedimiento se di-
rigiera contra el culpable, ello “exigia indudablemente una conexion entre las actuaciones
procesales y quien finalmente resulta condenado para dar por interrumpida la prescrip-
cion”. Conexion que no es predicable cuando no ha existido ningtin acto de intermediacion
judicial.

La argumentacion, a los efectos que ahora nos interesan, se cierra indicando que
existe un unico plazo comun a las partes acusadoras y al 6rgano judicial para que dentro del
mismo respectivamente insten la incoacion del procedimiento penal y lo inicien dirigién-
dolo contra una persona determinada o determinable, lo que impone un cierto deber de di-
ligencia a las partes a fin de que no esperen hasta el ltimo dia del plazo de prescripcion
previsto para presentar la correspondiente denuncia o querella, sin perjuicio de las corres-
pondientes responsabilidades penales, disciplinarias o pecuniarias que pudieran derivarse
de un retraso injustificado en la Administracion de Justicia.
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Dictada la citada sentencia, recaen dos Acuerdos no jurisdiccionales del Pleno de la
Sala II TS. El primero, de fecha 12.5.2005, indica: “La Sala Penal del Tribunal Supremo
ha examinado la Sentencia del Tribunal Constitucional 63/2005, y considera que la misma
insiste en la extension de la jurisdiccion constitucional basandose en una interpretacion de
la tutela judicial efectiva que, practicamente, vacia de contenido el articulo 123 CE...” El
segundo, de fecha 25.4.06, responde a la pregunta “;Qué debe entenderse procedimiento
que se dirija contra el culpable?” con la laconica respuesta: “Acuerdo: Mantener la actual
Jurisprudencia sobre la interrupcion de la prescripcion pese a la STC 63/2005.

Sin embargo, lo cierto, es que, mas alla de afirmaciones tales como que la denuncia
y la querella interrumpen la prescripcion en la medida en que “Basta que la declaracion de
voluntad o de conocimiento del denunciante o querellante fehacientemente se incorpore al
registro publico judicial para entender que ya existe una actividad penal relevante frente a
una persona”, como dice la STS 162/2003, con cita de otras analogas, o de que “La pres-
cripcion del delito se interrumpe por la sumision a procedimiento penal de los hechos inte-
grantes del mismo, y por tanto por la presentacion de la querella o denuncia en que se dé
cuenta de los hechos”, como dice la STS 492/2001, con cita de otras, en la jurisprudencia
examinada no existe una argumentacion solida que avale razonablemente tal conclusion.

Por ello, y entendiendo que argumentos como los anteriores eran, en el fondo, peti-
ciones de principio, cobraba un especial interés el examen de las resoluciones que pudiera
dictar sobre el particular la Sala II con posterioridad a la STC 63/2005.

La STS 1208/2006, de 18.12.06, en su FJ1°, sefialando que la cuestion sobre la pre-
eminencia de una linea doctrinal u otra en el caso enjuiciado era irrelevante pues, en cual-
quier caso se habria interrumpido la prescripcion, se cita, no obstante, el “reciente Acuerdo
del Pleno de esta Sala de fecha 25 de abril del presente afio, que ratifica la vigencia de
nuestra reiterada doctrina”, dando por sentado la relevancia jurisprudencial de un Acuer-
do Plenario cuyo alcance no es otro que el contemplado en el articulo 264 LOPJ.

Las SSTS 1026/2006, de 26 de octubre y 331/2006, de 24 de marzo, se refieren ya,
de modo directo, a la STC. Y concluyen la necesidad de mantener la linea jurisprudencial
anterior, sobre la base de las siguientes razones:

a) Se trata de un caso excepcional de presentacion de querella que permanece dor-
mida en el juzgado durante dos afios sin adoptar proveido alguno.

b) Es un precedente aislado, no dictado por el Pleno del Tribunal Constitucional y
con la concurrencia de votos particulares.

¢) El recurso de amparo no se interpone contra una sentencia del Tribunal Supremo,
sino frente a una resolucion de la Audiencia Provincial.
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d) El Tribunal Supremo sigue una solida linea interpretativa, emanada de las com-
petencias que le son propias conforme al articulo 123 CE, vy,

e) El Ministerio Fiscal, después de tal sentencia, sigue manteniendo los mismos cri-
terios que antes sostenia, como se refleja en la Instruccion numero 5/2005 de la Fiscalia Ge-
neral del Estado de 15 de junio de 2005.

Orillando la cuestion de que los argumentos a), b), y ¢) se sustenten en proposicio-
nes condicionales muy discutibles y que ademas se omiten en el discurso (v.gr: a) En casos
excepcionales cabe inaplicar la doctrina del TS, no asi en casos regulares; b) Las Sentencias
novedosas dictadas por las Secciones del Tribunal Constitucional en las que concurran votos
particulares no tienen el valor que les atribuyen los articulos 164 CE y 5.1. LOPJ; ¢) El valor
que los citados articulos atribuye a las Sentencias del Tribunal Constitucional es directa-
mente proporcional al grado superior que en el disefio de la jurisdiccion ordinaria tenga el
Tribunal que haya dictado la resolucion frente a la cual se deduzca el recurso de amparo), y
de que el argumento ¢) sea un argumento de falsa autoridad, lo que resulta mas cuestiona-
ble es que la argumentacion desplegada por el TS en un asunto de tan hondo calado sea un
fiel calco de la contenida en la Instruccion 5/2005 de la Fiscalia General del Estado.

En cuanto al argumento d), su andlisis excede de los limites de este trabajo, si bien
cabe objetar el caracter vinculante de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre la
base del articulo 5.1. LOPJ.

En cualquier caso, con posterioridad, recay6 la STC 29/2008, de 20 de febrero, en
la que el Alto Tribunal se ratifico en la interpretacion sostenida en la STC 63/2005. Anali-
zadas asi, las razones proporcionadas por ambos Tribunales, en cuanto a la cuestion de
fondo, resulta mas convincente y ajustada al instituto de la prescripcion la tesis postulada
por la STC. Ademas de los ya sefialados, pueden afiadirse otros argumentos marginales:

a) La interpretacion del TS puede infringir el principio de legalidad penal generan-
do espacios de incertidumbre.

Asi, parece claro que mientras no recaiga una resolucion judicial admitiendo a tra-
mite la denuncia o querella no pueda hablarse de la existencia de procedimiento penal al-
guno. De lo contrario, la resolucion de incoacion careceria de sentido practico, pues ya
habria procedimiento antes de la incoacion, es decir, el procedimiento se habria incoado
materialmente antes de ser formalmente incoado.

Por otra parte, residenciar la interrupcion de la prescripcion en un momento anterior
a la del dictado de la resolucion judicial permitiria sostener que la simple apertura de Dili-
gencias de Investigacion por el Ministerio Fiscal, o incluso que el mero inicio de la inves-
tigacion policial respecto de persona determinada o determinable, podria interrumpir la
misma, pues la exigencia de la presentacion en el Juzgado seria una circunstancia prescin-
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dible, dado que nada empeceria a entender que tales actuaciones también implican el inicio
del ejercicio del ius puniendi.

Desde otra oOptica, podria plantearse qué tipo procedimental se ha abierto si se ad-
mite que los actos de las partes puedan ser concebidos como actos que dirigen un procedi-
miento que formalmente aun no se ha incoado contra el culpable, pues en materia procesal
rige el principio de legalidad (pueden incoarse Diligencias Previas, Sumario, Procedimien-
to ante el Tribunal del Jurado o Juicio de Faltas, pero no procedimientos no contemplados
en la LECR y normativa procesal penal complementaria).

b) En el fondo, la mencionada jurisprudencia pondera la sobrecarga de trabajo de los
organos jurisdiccionales, repartiendo los riesgos que se derivan de la misma valorizando el
interés de las acusaciones frente al de los sujetos pasivos del proceso, lo que no se compa-
dece con el fundamento de la prescripcion, pues si el propio Estado, a causa de una politi-
ca de inversiones deficiente en el ambito de la Administracion de Justicia permite la exis-
tencia de organos colapsados, pese a haberse dotado previamente de normas que limitan
temporalmente el ejercicio del ius puniendi, incluye entre sus calculos la posibilidad de la
prescripcion, sin que la misma le disuada de dejar de acometer otras politicas mas compro-
metidas en materia inversora. Han de aceptarse, por tanto, las consecuencias derivadas de
tal asuncion de riesgos sin que los Tribunales deban minimizar sus efectos introduciendo
interpretaciones correctoras para eludir el acaecimiento de la prescripcion. En definitiva, es
preferible que en la distribucion de los riesgos resulten perjudicadas las acusaciones -que
siempre tendran expedita la via administrativa para denunciar al Estado por causa de un mal
funcionamiento de la Administracion de Justicia o, en su caso, la via penal, civil o discipli-
naria ante el Juez- que lo sean las personas sujetas a los procesos penales a quienes podrian
imponerse penas inhabiles para realizar los fines que constitucionalmente tienen asignadas,
convirtiendo las mismas en males innecesarios y contrarios a la dignidad personal de los
afectados por inutiles.

Cabe traer aqui a colacion la STC 36/84 de 14 de marzo (RTC 1984\36), que sefia-
la: “El abrumador volumen de trabajo que pesa sobre determinados organos judiciales
puede exculpar a los Jueces y Magistrados de toda responsabilidad personal por los re-
trasos con que las decisiones se produzcan, pero no priva a los ciudadanos del derecho a
reaccionar frente a tales retrasos, ni permite considerarlos inexistentes”, o la Sentencia de
la Audiencia Provincial de Madrid de 26.6.98, que dice: “En el presente caso ha existido
una paralizacion no imputable a las partes, sino derivada de los problemas de organiza-
cion y funcionamiento de la Justicia, los cuales no pueden servir de criterio para no esti-
mar la prescripcion como causa de extincion de responsabilidad criminal, al margen de
que el funcionamiento anormal de la justicia pueda lesionar en concreto derechos consti-
tucionales del ciudadano y el mismo tener derecho a ser indemnizado por ella”.

c) Por otra parte, parece que en la interpretacion de la Sala II sigue latiendo el con-
cepto tradicional de accion penal, lo que se traduce en otorgar a la interposicion de la de-
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nuncia o querella una inequivoca voluntad persecutoria que debe interrumpir la prescrip-
cion. Ello remite a otro debate doctrinal acerca de la dificultad de explicar la doble natura-
leza de la intervencion del Estado en el proceso penal, de configuracion mixta o acusatorio
formal, al ser el unico titular del ius puniendi y, por otro lado, tener el deber de promover
la accion penal ante sus propios Tribunales. Debate que, también, excede del marco de este
trabajo.

d) Finalmente, puede parecer contradictorio con la propia doctrina de la Sala II, que
afirma que solo los actos procesales dotados de auténtico contenido material pueden inte-
rrumpir la prescripcion, cuando la simple interposicion de la denuncia o querella es una
“mera solicitud de iniciacion del procedimiento” (STC 29/2008).

3.2. La reforma

La Exposicion de Motivos de la LO 5/2010° evidencia que se ha intentado mediar
en el debate institucional aportando una solucioén que ha sido calificada como de “salomo-
nica”, no exenta de nuevos problemas interpretativos. Distinguiremos, siguiendo a Hernan-
dez Garcial?, entre la interrupcion y la suspension de la prescripeion.

3.2.1. La interrupcion de la prescripcion y sus presupuestos
3.2.1.1. La atribucion indiciaria de responsabilidad

Segun dispone el articulo 132.2: “La prescripcion se interrumpird, quedando sin
efecto el tiempo transcurrido, cuando el procedimiento se dirija contra la persona indicia-
riamente responsable del delito o falta, comenzando a correr de nuevo desde que se para-
lice el procedimiento o termine sin condena de acuerdo con las reglas siguientes: 1°. Se en-
tendera dirigido el procedimiento contra una persona determinada desde el momento en

9 <« .. las diferencias interpretativas en cuanto al momento de inicio de la interrupcion de la prescripcion o los
efectos que en ésta puede tener la presentacion de denuncias o querellas han evidenciado la existencia de defec-
tos normativos que han de ser subsanados. Por ello, con el objetivo de aumentar la seguridad juridica, se ha op-
tado por una regulacion detallada. Para llevar a cabo esta tarea, se ha prestado especial atencion a la necesidad
de precisar el momento de inicio de la interrupcion de la prescripcion, estableciéndose que ésta se produce, que-
dando sin efecto el tiempo transcurrido, cuando el procedimiento se dirija contra persona determinada que apa-
rezca indiciariamente como penalmente responsable. Para entender que ello ocurre se requiere, cuanto menos,
una actuacion material del Juez Instructor. Del mismo modo, se ha considerado necesario abordar el problema
de los efectos que para la interrupcion de la prescripcion puede tener la presentacion de denuncias o querellas y
para ello se opta por suspender el computo de la prescripcion por un mdximo de seis meses desde dicha presen-
tacion siempre que sea ante un organo judicial y contra una persona determinada. Si el organo judicial no la ad-
mite a tramite o no dirige el procedimiento contra la persona denunciada o querellada contintia el computo de la
prescripcion desde la fecha de presentacion. También continuara el computo si dentro de dichos plazos el Juez no
adopta ninguna de las resoluciones citadas.”

10 HERNANDEZ GARCIA, J.: Obra citada.
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que, al incoar la causa o con posterioridad, se dicte resolucion judicial motivada en la que
se le atribuya su presunta participacion en un hecho que pueda ser constitutivo de delito o
falta”. La férmula, mas precisa que la anterior (“La prescripcion se interrumpira, quedan-
do sin efecto el tiempo transcurrido, cuando el procedimiento se dirija contra el culpable™),
no esta exenta de dificultades interpretativas.

Frente a lo que pudiera parecer de una lectura de los articulos 269 y 313 LECR!!, la
decision de admision a tramite de la querella o denuncia incorpora un control judicial no
meramente formal, consistente en un test provisorio de tipicidad, una valoracion de la plau-
sible realidad del hecho delictivo que se afirma producido y la razonabilidad de los datos
del relato que apuntan hacia la responsabilidad delictiva de una persona determinada. Por
tanto, dicha decision tiene un contenido material propio, de ahi que no sea correcto soste-
ner que no provoca el efecto de imputacion hasta que no se refuerce indiciariamente el jui-
cio en que se basa, tras la practica de las correspondientes diligencias de investigacion. Que
el acto de admision de la denuncia o querella constituye un supuesto de imputacion se des-
prende de los articulos 118 y 767 LECR, que obligan al 6rgano judicial a trasladar inme-
diatamente su conocimiento a la persona denunciada o querellada y a garantizar la asisten-
cia técnica y el resto de derechos propios de su posicion procesal. Ahora bien, como desta-
ca Hernandez Garcia, la decision de admision, en la mayoria de los casos, no puede apo-
yarse en indicios (si se entienden como aquellos elementos facticos que sirven para con-
formar la conviccion provisional del Juez en la fase de instruccion), pues los indicios deben
venir suministrados por fuentes de prueba obtenidas o incorporadas al proceso, siendo evi-
dente que ni la denuncia ni la querella, pueden ser tenidas como fuentes probatorias. De ahi
que parezca que el legislador reclame una actividad judicial de obtencién o incorporacion
de fuentes de prueba, con lo que la decision de admision a tramite no podria interrumpir por
si misma la prescripcion. En opinién de este autor, ello supone una profunda modificacion
del estado de cosas carente de logica, al ser contradictorio que la simple admision de la de-
nuncia o querella active todas las garantias propias del estatus de imputacion y, sin embar-
go, de dicha decision no se derive el efecto interruptivo de la prescripcion. Concluye, por
tanto, afirmando que el legislador ha ido mas alla de lo razonable (y de lo exigible, atendi-
do el estandar introducido por el Tribunal Constitucional), y que con ello, indudablemente,
provocard “un alto grado de inestabilidad en las soluciones jurisprudenciales que se al-
cancen en los primeros momentos aplicativos”. Prueba de ello, la coexistencia de posicio-
nes doctrinales contrarias, que equiparan el término “indicio” a “verosimilitud de la atribu-

1T Articulo 269 LECR: “Formalizada que sea la denuncia, se procederd o mandard proceder inmediatamente por
el Juez o funcionario a quien se hiciese a la comprobacion del hecho denunciado, salvo que éste no revistiere
cardcter de delito, o que la denuncia fuere manifiestamente falsa. En cualquiera de estos dos casos, el Tribunal
o funcionario se abstendran de todo procedimiento, sin perjuicio de la responsabilidad en que incurran si deses-
timasen aquélla indebidamente”. Articulo 313 LECR: “Desestimara en la misma forma la querella cuando los he-
chos en que se funde no constituyan delito, o cuando no se considere competente para instruir el sumario objeto
de la misma” (el articulo 312 indica que, tras la presentacion de la querella, el Juez de Instruccion la admitira, si
fuere procedente).
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cion de responsabilidad™!2, pues la existencia de indicios contra una determinada persona
no constituye un requisito para la incoacion del proceso, ya que sera en el curso del mismo
cuando se obtengan aquellos.

Desde otro angulo, Asencio Mellado!? considera un error confundir el acto de im-
putacion inicial con una resolucion judicial que no es de imputacion formal por el momen-
to inicial en que se produce, lo que, paraddjicamente, puede llevar a una merma en las ga-
rantias de la persona investigada, ya que si es necesario el soporte indiciario para inte-
rrumpir la prescripcion, no cabe descartar que se retrase el momento en que se adquiera la
condicion de imputado para hacer acopio de esos indicios. Como sefiala, “Permitir investi-
gar antes de admitir, supone, derechamente, retrasar la adquisicion de la condicion de im-
putado”, con lo que no sélo apunta al retraso en el propio proceso ya incoado, sino también
a la extension de la investigacion preprocesal policial.

3.2.1.2. La determinacién de la persona indiciariamente responsable

La doctrina de la Sala II, sobre la base del tenor literal del articulo 199 del CP de
1928 (“La prescripcion de la accion penal se interrumpe por cualquier actuacion judicial
dirigida a la averiguacion o castigo del delito”), consider6 que el “procedimiento se dirigia
contra el culpable” desde el momento en que se iniciaba tanto para averiguar el delito como
la identidad de los autores, por lo que no era exigible su identificacion. Pese a la reforma
operada por el CP 1932 (“La prescripcion se interrumpira desde que el procedimiento se
dirija contra el culpable”, articulo 117), la jurisprudencia siguié aplicando la misma doc-
trina, signo revelador de que los cambios legales no se traducen en un cambio automatico
de los criterios interpretativos. En todo caso, a partir de la década de los 90, de forma casi
unanime, exigié que la persona apareciera determinada en la tramitacion, bien por medio
de su nombre y apellidos, o bien de otro modo a través del cual pudiera llegar a conocerse
su identidad!4.

En esta linea, la exigencia de determinacion (bastando la existencia de datos facti-
cos individualizadores aun cuando falten los concretos datos de identidad del investigado),
constituye una innovacion positiva, ya que cada persona debe ser sometida al proceso por
sus propias razones particulares, lo que justifica la necesidad de delimitar y diferenciar los
plazos prescriptivos respecto de cada participe.

12 RODRIGUEZ ALVAREZ, A.: “La reforma de la prescripcion penal. Especial referencia a la interrupcion del
plazo”. Jueces para la Democracia: Informacion y Debate. Numero 70. Marzo 2011.

13 ASENCIO MELLADO, JM.: “La prescripcion penal. Un acicate a la impunidad de los delitos de corrupcion.
Diario La Ley, n° 7566, 10 de febrero de 2011.

14 PEDREIRA GONZALEZ, FM.: “La prescripcion de las infracciones penales. Problemas que plantea la regu-
lacion vigente y su respuesta en el Anteproyecto de LO de 23 de julio de 2009 por el que se modifica la LO 10/95,
de 23 de noviembre del CP”. Cuadernos Digitales de Formacion CGPJ. Afio 2009.
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Por otra parte, y en linea con la jurisprudencia de la Sala II que sostiene que la exi-
gencia de determinacion en el sentido admitido por la doctrina de la Sala resulta de aplica-
cion en los supuestos ordinarios delictivos, pero debia excepcionarse “cuando se trate de
delitos atribuidos a una colectividad de sujetos en la que hay una organizacion mds o
menos estructurada o jerarquizada”, debe valorarse también positivamente la introduccion
de una regla 3% en el articulo 132.2, con arreglo a la cual “4 los efectos de este articulo, la
persona contra la que se dirige e procedimiento debera quedar suficientemente determi-
nada en la resolucion judicial, ya sea mediante su identificacion directa o bien mediante
datos que permitan concretar posteriormente dicha identificacion en el seno de la organi-
zacion o grupo de personas a quienes se atribuya el hecho”. En todo caso, no bastara, en
estos casos de delincuencia organizada, con la afirmacion de la existencia de que la estruc-
tura criminal comporta la participacion de terceros no identificados para considerar, res-
pecto de éstos, interrumpida la prescripcion, sino que debera contarse con datos que per-
mitan pronosticar de forma razonable que al tiempo de la incoacion del proceso dichas per-
sonas ya pertenecian a la organizacion (v.gr: edad, aspecto, nacionalidad, residencia, vin-
culos personales, laborales, mercantiles, coposesion de instrumentos tecnologicos o armas
utilizados por otros integrantes, etc)!5.

3.2.1.3. La resolucion judicial motivada

El articulo 132.1.1%, exige que para entender dirigido el procedimiento contra per-
sona determinada, sea al incoar la causa o con posterioridad, se dicte resolucion judicial
motivada en la que se le atribuya su presunta participacion en un hecho que pueda ser cons-
titutivo de delito o falta.

En el ambito de las resoluciones judiciales, la carga de motivacion debe vincularse
con las consecuencias juridicas pretendidas, de tal modo que no resultara exigible el mismo
nivel de fundamentacion (ni los datos indiciarios en los que se apoya), v.gr, para dictar un
auto de incoacion de procedimiento abreviado, para incoar unas Diligencias Previas, o para
adoptar medidas cautelares restrictivas o privativas de libertad, pues mientras las dos pri-
meras resoluciones no afectan necesariamente al derecho fundamental a la libertad perso-
nal, las restantes, inequivocamente despliegan efectos en el nucleo mismo del derecho,
razén por la que el nivel de motivacion exigible debe ser forzosamente superior en estos ul-
timos casos. Por tanto, se la decision se limita a la propia incoacion, basta una sintética ex-
posicion que explicite el juicio de tipicidad, identifique los indicios y los datos que permi-
tan individualizar al presunto responsable.

En todo caso, cualquier resolucion judicial con dicho contenido minimo, seria
apta, en principio, para interrumpir la prescripcion, ya sea el auto incoador, ya otras re-
soluciones dictadas en el curso del proceso (v.gr: adopcion de medidas cautelares, o la re-

1S HERNANDEZ GARCIA, J.: Obra citada.
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solucion que acuerda, en el curso de la tramitacion, trasladar la imputacion a una nueva
persona).

3.2.2. Las suspension del término prescriptivo

Dice el articulo 132.1.2% “No obstante lo anterior, la presentacion de querella o la
denuncia formulada ante un organo judicial, en la que se atribuya a una persona determi-
nada su presunta participacion en un hecho que pueda ser constitutivo de delito o falta,
suspendera el computo de la prescripcion por un plazo mdximo de seis meses para el caso
de delito y de dos meses para el caso de falta, a contar desde la misma fecha de presenta-
cion de la querella o de formulacion de la denuncia. Si dentro de ese plazo se dicta...algu-
na de las resoluciones judiciales mencionadas en el apartado anterior, la interrupcion de
la prescripcion se entendera retroactivamente producida, a todos los efectos, en la fecha de
presentacion de la denuncia o querella. Por el contrario, el computo....continuara desde la
fecha de presentacion de la querella o denuncia si, dentro del plazo de seis o dos
meses...recae resolucion judicial firme de inadmision...La continuacion del computo se
producira también si, dentro de dichos plazos, el Juez de Instruccion no adoptara ninguna
de las resoluciones previstas en este articulo”.

Parece que con la inclusion de esta nueva figura se ha intentado mediar en el con-
flicto institucional antes relatado. Ahora bien, la mencion ha suscitado criticas doctrinales
por la indefinicion del modelo.

En opinion de Rodriguez Ramos!®, el hecho de que en otros sistemas exista la ins-
titucion de la suspension del plazo no justifica su introduccion en el contexto espaiiol, ya
que la figura se refiere a otros supuestos especificos ajenos al régimen general de la inte-
rrupcion del plazo de prescripcion al dirigirse el procedimiento contra el denunciado o
querellado. En concreto, el paragrafo 78 b del Codigo Penal Aleman, suspende la pres-
cripcion, entre otros casos, hasta el cumplimiento del decimoctavo afio de vida de la vic-
tima en el caso de delitos contra la indemnidad sexual de los menores, o cuando se proce-
se a un parlamentario, desde que se presente denuncia o querella contra el autor, o cuan-
do, antes del cumplimento del plazo de prescripcidon se pronuncie sentencia en primera
instancia, hasta el instante en que concluya por sentencia firme. Por ello, sostiene que hu-
biera sido preferible que se optara por una solucidn clara: bien, la interrupcion del plazo
al presentar la querella o denuncia, bien manteniendo el modelo aleman, pero enunciando
una lista de supuestos de direccion del proceso contra una persona en régimen de nume-
rus clausus.

16 RODRIGUEZ RAMOS, L.: “La prescripcién de los delitos: el debate a la vista de la legislacién comparada
(la interrupcion del plazo de prescripcion)”. Estudios de Derecho Judicial. 155. Consejo General del Poder Judi-
cial, Madrid, 2010.
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En la misma lineal? Chozas Alonso sefiala que en el derecho comparado la suspen-
sion se vincula a supuestos en los que existe algun dbice legal que impide que el proceso
no pueda dirigirse aun contra persona determinada. En sintesis, los casos de falta de auto-
rizacion parlamentaria para proceder contra una persona aforada, en los que la suspension
tiene como Unica meta el retraso del inicio del término prescriptivo hasta la desaparicion
del obstaculo legal, por lo que la introduccion de la figura en el CP no responde a su natu-
raleza. Constituye un injerto extrafio. No compartimos, por el contrario, la critica del autor
a la falta de mencion al atestado policial como medio apto para provocar, una vez presen-
tado, la suspension del inicio del computo, ya que los atestados tiene el valor de denuncia
(articulo 297 LECR).

Hernandez Garcial8 destaca, por otra parte, que la interrupcion no se produce por la
sola admision de la denuncia o querella, sino desde que se dicta una resolucion judicial mo-
tivada en la que se atribuya a persona determinada e “indiciariamente responsable” su pre-
sunta participacion en un hecho que pueda ser considerado como delito o falta. Por tanto,
si se presenta en plazo una denuncia o querella, la suspension del término no impedira la
prescripcion, aun en el caso de que luego fueran admitidas, si al tiempo de la admision el
Juez Instructor no disponia de indicios de responsabilidad.

Del mismo modo, resulta problematico qué 6rgano debe decidir sobre la admision,
a efectos de entenderse producida la suspension, ya que, en buena logica, habria de ser el
objetiva y territorialmente competente (el articulo 313 LECR establece como motivo de
inadmision de la querella, la falta de competencia territorial del 6rgano ante el que se pre-
senta), lo que provocaria que las cuestiones de competencia que se pudieran suscitar no sus-
pendieran el computo. Tampoco se aclara si basta para provocar la suspension la presenta-
cion de la denuncia o querella en el Decanato, lo que puede provocar diversas interpreta-
ciones de suscitarse cuestiones atinentes al reparto.

Finalmente, bajo la formula de la suspension del computo de prescripcion, se per-
mite perseguir una infraccion penal cuando el delito, en el momento de incoacion del pro-
ceso esta materialmente prescrito, por lo que pueden plantearse problemas de compatibili-
dad con las SSTC 63/2005 y 29/2008.

17 CHOZAS ALONSO, JM.: “La interrupcion de la prescripcion de los delitos y faltas: el particular “labyrint-
hus” del Tribunal Constitucional y el nuevo articulo 132.2 CP”. Repercusiones sobre el proceso penal de la LO
5/2010 de reforma del CP. Aranzadi, Madrid, 2010.

18 HERNANDEZ GARCIA, J.: Obra citada.



30 REVISTA XURIDICA GALEGA

4. Otras novedades legales en materia de prescripcion
4.1. Ampliacién de los plazos de prescripcion!?

La reforma endurece el régimen prescriptivo, incrementando hasta 5 afios los plazos
de prescripcion vigentes para los delitos menos graves (5 afios), con la salvedad de los de-
litos de calumnias e injurias que conservan la prescripcion anual.

Segtin la Exposicion de Motivos “La impunidad debida a la prescripcion de ciertos
delitos castigados con penas de no excesiva gravedad (estafas, delitos urbanisticos, por
ejemplo, o algunos delitos contra la Administracion Publica), cuyo descubrimiento e in-
vestigacion pueden sin embargo resultar extremadamente complejos y dilatados, ha redun-
dado en descrédito del sistema judicial y en directo perjuicio de las victimas. En este sen-
tido, se opta por elevar el plazo minimo de prescripcion de los delitos a cinco anos, supri-
miendo por tanto el plazo de tres afios que hasta ahora regia para los que tienen sefialada
pena de prision o inhabilitacion inferior a tres anos”.

La reforma merece una valoracion negativa. Los distintos plazos prescriptivos se
fijan atendiendo a la entidad de la pena vinculada a la infraccion, esto es, a su gravedad,
lo que es consustancial con la naturaleza y fines de la institucion. Introducir como crite-

19 En la redaccion original CP, vigente hasta el 30.9.2004, los plazos de prescripcion eran los siguientes:

-20 aflos, cuando la pena méaxima sefialada al delito sea de prision de 15 o mas aflos.

-15 aflos, cuando la pena méaxima sefialada por la ley sea inhabilitacion por mas de 10 afios o prision por
mas de 10 afios y menos de 15.

-10 aflos, cuando la pena maxima sefialada por la ley sea inhabilitacion por mas de 6 aflos y menos de 10,
o0 prision por mas de 5 y menos de 10.

-5 aflos, los restantes delitos graves.

-3 aflos, los delitos menos graves.

-1 aflo, los delitos de calumnia e injuria.

-6 meses, las faltas.

-El delito de genocidio no prescribe.

La reforma operada por LO 15/2003, en vigor entre el 1.10.04 y el 23.12.10, introdujo las siguientes mo-
dificaciones:

-10 aflos, cuando la pena maxima sefialada por la ley sea prision o inhabilitaciéon por mas de 5 afios y que
no exceda de 10.

-5 afos, cuando la pena méaxima seflalada por la ley sea prision o inhabilitacion por mas de 3 afios y que
no exceda de 5.

-3 aflos, los restantes delitos menos graves.

-También son imprescriptibles los delitos de lesa humanidad y los delitos contra las personas y bienes pro-
tegidos en caso de conflicto armado.

Finalmente, la reforma operada por LO 5/2010, que entr6 en vigor el dia 24.12.2010, introdujo la siguien-
tes modificaciones:

-Supresion del plazo de prescripcion de 3 aflos para los restantes delitos menos graves incrementando el
plazo a 5 aflos en todo caso para delitos cuya pena no supere los 5 aflos, a salvo el delito de injurias y calumnias,
que prescribe en el plazo de 1 afio. Igualmente, se introduce la imprescriptibilidad de los delitos de terrorismo, si
hubieren causado la muerte de una persona.
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rio de politica legislativa la “dificultad en la investigacion” supone reformular el sustrato
axiolégico de la prescripcion ligandolo a estandares poco controlables y estrictamente co-
yunturales. Si se constata que determinadas infracciones penales menos graves acaban
prescribiendo, deberia abordarse exhaustivamente un analisis de los motivos concretos
por los que se produce esta situacion, entre los cuales, sin duda, se encuentra el disfun-
cional y deficitario sistema de investigacion penal que reclama imperiosamente una re-
forma estructural. Pero soslayar la cuestion de fondo, y pretender darle solucion amplian-
do el plazo de prescripcion no sélo es contradictorio, como decimos, con la teleologia de
la institucion, sino que abre la opcidn para que, en lo sucesivo, el legislador amplie los
plazos sobre la misma base argumental, lo que no es descartable considerando que cada
reforma del Codigo que ha afectado a la prescripcion ha acabado dilatando tales plazos.
La solucion no pasa por ajustar éstos a la lentitud de la Administracion de Justicia, sino
por establecer los instrumentos que aseguren el derecho a que el proceso se sustancie sin
dilaciones indebidas (articulo 24.2 CE) o, como indica ultimamente el Consejo de Euro-
pa, en un “plazo optimo”.

4.2. Ampliacion de los supuestos de delitos y penas imprescriptibles

La reforma amplia los supuestos de imprescriptibilidad para “los delitos de terro-
rismo, si hubieren causado la muerte de una persona”. La fundamentacion de la reforma
se despacha en la Exposicion de Motivos mediante un argumento que reviste la forma de la
peticion de principio: “El fundamento de la institucion de la prescripcion se halla vincula-
do en gran medida a la falta de necesidad de aplicacion de la pena tras el trascurso de
cierto tiempo. La reforma se fundamenta en este punto en que tal premisa no puede cum-
plirse frente a conductas delictivas que presentan las caracteristicas del tipo mencionado”.

Ciertamente, el TC ha admitido la posibilidad de excepciones al principio de pres-
criptibilidad de los delitos. Asi, las SSTC 29/2008, de 20.2 y 63/2001, de 17.3, sefialan:
“mas alla de que seria cuestionable constitucionalmente un sistema juridico penal que con-
sagrara la imprescriptibilidad absoluta de los delitos y faltas...es al legislador a quien co-
rresponde determinar, con plena libertad, de acuerdo con el principio de seguridad juridi-
ca, asi como los criterios de politica criminal que estime idoneos y atendibles en cada caso
concreto, el régimen juridico, el sentido y alcance de la prescripcion de las infracciones...”,
pues “la regulacion de la prescripcion es una cuestion de libre configuracion legal...”.
Ahora bien, no se alcanza a comprender la excepcion en este caso concreto. Esto es, no se
expresan las razones que permitan justificar porqué conductas delictivas que tenian previs-
to un plazo prescriptivo de 20 afios pasan a ser imprescriptibles.

Como pone de relieve Chozas Alonso?9, en los debates parlamentarios algunas de las
criticas se articularon sobre la base de que los Unicos delitos que se pueden considerar im-

20 CHOZAS ALONSO, JM.: Obra citada.
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prescriptibles son los previstos en determinados Convenios Internacionales?!, por lo que la
excepcion en estos casos carecia de soporte axioldgico y vulneraba el principio de propor-
cionalidad.

En todo caso, la reforma merece igualmente una valoracion negativa en tanto pare-
ce responder a un uso simbolico de la legislacion penal.

Por otro lado, en materia de prescripcion de penas, el articulo 133.2 declara impres-
criptibles las penas impuestas por delitos de lesa humanidad y de genocidio y por los deli-
tos contra las personas y bienes protegidos en caso de conflicto armado, salvo los castiga-
dos en el articulo 614 CP, asi como las penas impuestas por delitos de terrorismo, si hubie-
ren causado la muerte de una persona.

4.3. La prescripcion en los supuestos de conexidad delictiva

Por ultimo, conforme al articulo 131.5 CP, en los supuestos de concurso de infrac-
ciones o de infracciones conexas, el plazo de prescripcion sera el que corresponda al deli-
to mas grave.

Hernandez Garcia?? distingue dos supuestos:

(1) Conexidad sustantiva, esto es, basada en razones concursales mediales o ideales
en los que se identifique una unidad delictiva minimamente cohesionada de modo material,
en cuyo caso la solucion parece razonable y se ajusta a la doctrina jurisprudencial.

(2) Conexidad procesal, como los casos previstos en el articulo 17.5 LECR (“Los di-
versos delitos que se imputen a una persona al incoarse contra la misma causa por cual-
quiera de ellos, si tuvieren analogia o relacion entre si, a juicio del Tribunal, y no hubie-
ren sido hasta entonces sentenciados”), en los que no existe razon alguna que justifique el
tratamiento unitario de los diferentes plazos prescriptivos de los tipos en la relacién con-
cursal.

En este sentido, la STS 11.9.07, indica que en los supuestos de conexidad procesal
“no hay obstaculo para apreciar separadamente la prescripcion de los delitos que se en-
Juician en un unico proceso”, distinguiéndolos de los casos en los que la conexidad se
asiente “en los aspectos materiales o sustantivos del hecho”, en los que los diferentes deli-

21 Los delitos de genocidio y crimenes de guerra y delitos de lesa humanidad, previstos en el Convenio sobre im-
prescriptibilidad de los crimenes de guerra y crimenes de lesa humanidad adoptado por la Asamblea General de
las Naciones Unidas el 26.11.1968; los delitos previstos en el Estatuto de la Corte Penal Internacional de 19.7.98,
que son los mismos, y los delitos previstos en el Codigo Penal Internacional, de 26.6.02.

22 HERNANDEZ GARCIA, J.: Obra citada.
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tos formen parte de la realidad delictiva global proyectada por el autor, en cuyo caso la con-
sideracion conjunta de tal realidad resulta imprescindible para la comprension, enjuicia-
miento y sancion del comportamiento delictivo en su totalidad. En estos supuestos de uni-
dad delictiva, la prescripcion, segun la referida doctrina, debe entenderse de modo conjun-
to sin que quepa apreciar aisladamente la del delito instrumental mientras no prescriba el
delito mas grave o principal.

5. Acuerdo del Pleno no jurisdiccional de la Sala II de 26.10.2010

Para concluir, cabe indicar que, entre las omisiones del legislador (algunas de ellas
apuntadas al inicio de este trabajo), se encuentra una de gran trascendencia por la relativa
frecuencia con la que se presenta ante los tribunales de justicia: qué plazo ha de tomarse en
consideracion cuando se condena por un tipo distinto del que fue objeto de acusacion. La
cuestion se suscita, principalmente, cuando se trata de un delito que contiene en su des-
cripcion un tipo basico y uno agravado, habiéndose formulado acusacion por el ultimo, y
resultando de aplicacion, sobre la base del relato de hechos probados, el primero, asi como
cuando acusandose por delito, se condena por falta. El acuerdo de 26.10.2010 entiende que
en tales casos habra de tenerse en cuenta el plazo correspondiente al delito cometido, en-
tendiendo por tal el declarado asi en la resolucion judicial.



