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Introduccion

El tiempo, a su paso, provoca efectos hasta en la vida de las
personas; entonces, resulta una obviedad plantear que, si incluso,
la vida humana caduca o prescribe, aunque parezcan términos
crudos, ;como no prescribira el derecho de cada persona para
ejercer accion penal en contra de otra?

La idea que pretendemos transmitir estd dirigida a que, si
bien hay muchos autores que plantean que los derechos no pres-
criben, entendemos, como la mayoria, que el ejercicio de esos
derechos si puede prescribir y, de hecho, por regla, lo hacen. Al
igual que en cualquier otro sector del ordenamiento juridico,
la prescripcion afecta las relaciones juridicas en materia penal,
produciendo la extincién, tanto, de la denominada accién penal,
como de la pena.

Segtn Jiménez (2014, p. 2):

En términos generales, se afirma que prescribe la accién penal
cuando, pasado el tiempo establecido en la ley, no se ha proferi-
do sentencia definitiva; asimismo, se dice que prescribe la pena
cuando la sentencia condenatoria ha cobrado ejecutoria, pero no
se ha podido hacer efectiva en el plazo correspondiente.

En primer lugar, sostener que existe accién penal entra en con-
tradiccion con la tesis abstracta de la accién, ya que la accién

es una, unica e inclasificable; no obstante, en nuestro medio,



La accion penal - Peculiaridades de un derecho

reconocidos doctrinarios le atribuyen a la denominada accién

penal la calidad de derecho:

Por accién penal, en un sentido muy amplio, se entiende el
poder de pedirle al juez penal la decision acerca de una notitia
criminis; y, desde una perspectiva estricta, se concibe como el
derecho de provocar la decision del funcionario judicial, ten-
dente a obtener la declaracién de certeza de una notitia crimi-
nis, en relacién con un hecho constitutivo de infraccién a la ley
penal (Wray, 2001, p. 4).

Existe, entonces, una serie de normas que le indican al sujeto
investido de la potestad, cudles actos puede realizar en su ejer-
cicio y cudles no. Asi, encontramos normas sobre competencia,
normas procedimentales y normas que restringen contenidos

normativos. O, como dice Pozo (1987, p. 23):

En materia penal, el Estado cuenta con unos plazos perentorios
para ejercer su potestad de castigar, esto es, para lograr someter
al particular a la pena estatal; si el Estado no lo hace en ese plazo
perentorio, pierde su oportunidad para hacerlo, operando lo que
se ha entendido como la prescripcion de la mal llamada accién
penal o de la pena.

Y, asi, por ejemplo, Ferndndez Carrasquilla (2015, p. 1076) ha
senialado que:

La prescripciéon consiste en la extincién de la potestad punitiva
del Estado, en concreto para determinados delitos, en virtud del
tiempo transcurrido sin ejercitarla o agotarla y aunque ello se
deba a comportamiento elusivo del autor.
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Introduccion

La doctrina, en términos generales, discute si la prescripcion de
la accién penal tiene origen en el derecho penal material, en el
derecho procesal penal o si su origen es mixto; autores como
Mir Puig (2001) sostienen que “..a medida que va pasando el
tiempo la imposicion de la pena se hace innecesaria, a la par que
se dificulta el recaudo de elementos probatorios” (p. 32).

No cabe duda de que el elemento tiempo —el dmbito tem-
poral— constituye un limite al ejercicio de las potestades, tanto
estatales, como individuales, determinante en la prescripciéon de
la accién penal.

En efecto, “el Estado cuenta con unos plazos perentorios
para ejercer su potestad de castigar, para lograr sujetar al par-
ticular, vencidos los cuales, este —el particular— adquiere, en
términos Hohfeldianos, una inmunidad” (Mir, 2011, p. 32).

La inmunidad que produce la prescripcién del ejercicio de
la accién, a su vez, provoca una correlativa incompetencia del
Estado para adelantar la investigacion y el juzgamiento contra
quien comete un delito. En este trabajo profundizaremos sobre
esta institucién juridico penal a fin de llegar a sus definiciones,
su regulacion en el ambito internacional, su naturaleza, sus efec-
tos, sus clases y la importancia que juega esta figura juridica ante
algunos delitos especiales que, por sus peculiares caracteristicas,
impide, contrario a la regla, su prescripcién. Adicionalmente,
revisaremos cudles son los instrumentos que lo configuran.

Se impone para nosotros, partir de las diferentes concepcio-
nes que han prevalecido desde tiempos remotos hasta la actualidad,
para comprender la esencia sobre la accién penal. Han sido mu-
chos los autores que han manifestado teorias, criterios y opiniones
juridicas sobre este tema, lo que es enriquecedor para la doctrina
que se nutre de las contradicciones para elaborar una concepcién

mas acabada y en correspondencia con los tiempos actuales.

11
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La teoria de las condiciones de la acciéon penal siempre
provocé mucha discusidon entre los procesalistas penales en
todo el mundo. Estimulada por las ensenanzas de Liebman, en-
contré en el proceso civil un gran campo para su desarrollo. Su
transposicién al proceso penal, sin embargo, siempre fue motivo
de controversias.

Y es que, la accién penal no procura solamente la satis-
faccién de un interés particular (uti singulo), sino también la
de uno de caricter publico (uti civis); por ende, es preciso que
esté regulada en el orden normativo penal existente en cualquier
pais. También, en dicho sistema, se estableceran los delitos-tipos
penales, las penas por su comisioén y todos los derechos deriva-
dos del primer derecho procesal, que es el impulso del proceso
penal, conocido también como ejercicio de la acciéon penal. Para
ello, el Estado, como mdaximo responsable de garantizar la pro-
teccién de los bienes juridicos, también decretara los limites y
procedimientos para ejercer la accién penal, ya sea por parte del
Ministerio Publico o la instancia privada.

La tendencia actual no solo en la doctrina, sino también en
los ordenamientos internos y en los instrumentos internaciona-
les sobre Derechos Humanos es la de considerar al derecho de
accion penal como un “derecho humano a la justicia” En otras
palabras, el derecho de accién en los ordenamientos contem-
poraneos debe considerarse como el derecho subjetivo publico
fundamental, de los gobernados para exigir al Estado una par-
ticipacion igualitaria ante los tribunales y otros organismos de
solucién de controversias juridicas, que no puede ser puramente
formal o legal, sino, realmente aplicable y efectiva, ya que debe
procurar una solucion justa de los conflictos juridicos. Sin em-

bargo, para comprender el estado y el tratamiento legal actual de

12
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dicha institucién juridica se hace preciso analizar y escudrifar

sus origenes y su evolucién histérica.

13
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1.1 Albores del proceso penal

Sobre la accién penal —como en cualquier tema penal—, mu-
chas veces aparecen criterios muy importantes, totalmente
contrapuestos. Es fundamental consultar todos los que puedan
alcanzarse; por ejemplo, la accién penal es concebida prime-
ramente como un derecho y este derecho ha sido confundido
histéricamente con otros poderes juridicos y facultades a los que
se confiere el mismo nombre.

En el criterio de Oscar Ledn Valle, se vislumbra que:

Un largo itinerario de evolucién del procedimiento penal ha
llevado a las sociedades modernas a un concepto esencialmente
“publicista” de la accién penal y tiende a alejarse de la concepcién
primitiva de las sociedades arcaicas, donde la excitativa de enjui-
ciamiento penal estaba en la potestad de cada individuo y en su
facultad de acudir, en via jurisdiccional o pretoriana, a solicitar
la imposicién de castigo de cualquier extensién (Guerrero, 2004,
p. 54).

Grecia

En el derecho griego, el rey, el consejo de ancianos y la
asamblea del pueblo, en ciertos casos, llevaban a cabo jui-
cios orales de cardcter publico. Por ende, alguien ejercia la
accién penal publica, aunque no fuera para entonces cono-

cida con esa denominacién técnica (Iragorri, 1974, p. 10).
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Generalmente, estos juicios publicos ocurrian para sancio-
nar a quienes ejecutaban actos que atentaban contra los usos y

costumbres:

El ofendido, o cualquier ciudadano, presentaba y sostenia acu-
sacion ante el Arconte, el cual, cuando no se trataba de delitos
privados y, segin el caso, convocaba al Tribunal del Are6pago, al
de los Ephetas y al de los Heliastas (Iragorri, 1974, p. 10).

El acusado se defendia a si mismo, aunque en ciertas ocasiones

le auxiliaban algunas personas.

Roma

En Roma se analiza que en esta etapa de la historia de la huma-
nidad y de evolucion del derecho, se habia alcanzado un mayor
grado de desarrollo. Tal es asi que surgieron elementos del
proceso penal que aun estan vigentes; por ejemplo, la materia

de las pruebas.

Los romanos fueron poco a poco adoptando algunas instituciones
del derecho griego y ademds las fueron transformando y mejoran-
do, otorgandoles caracteristicas muy peculiares que, mds tarde, se
emplearian a manera de molde clésico, para establecer el moderno
Derecho de procedimientos Penales (Fabvre, 1974, p. 26).

En los asuntos criminales, en la etapa correspondiente a las “legis
actiones’, la accién penal de hoy, la actividad del Estado se mani-
festaba en el proceso penal publico y en el privado. En proceso
el privado, el Estado era una especie de arbitro, que escuchaba a
las partes y basindose en lo que estas exponian, resolvia el caso
(Fabvre, 1974, p. 28).

Este tipo de proceso cay6 en descrédito, por lo que se adopté el
proceso penal publico, llamado asi porque el Estado solo inter-
venia en aquellos delitos que eran una amenaza para el orden y
la integridad politica, separandose del poder estatal entonces,

18



Capitulo | - El proceso penal y la accion

el ejercicio de la accién penal publica, del ejercicio de la accién
penal privada (Fabvre, 1974, p. 26).

El proceso penal publico revestia dos formas fundamentales:
la cognitio, que era realizada por los érganos del Estado, y la
acusatio, que en ocasiones estaba a cargo de algin ciudadano.
La primera, era considerada la forma mas antigua, en la cual el
Estado ordenaba las investigaciones pertinentes para conocer la
verdad de los hechos y no se tomaba en consideracién al pro-
cesado, pues solamente se le daba injerencia después de que se
habia pronunciado el fallo, para solicitarle al pueblo que se le

anulara la sentencia.

Laaccusatio surgié en el tltimo siglo de la Reptblica, y evolucioné
de las formas anteriores; durante su vigencia, la averiguacion y el
ejercicio de la accién se encomendé a un accusator representante
de la sociedad, cuyas funciones, no eran propiamente oficiales; la
declaracion del derecho era competencia de los comicios, de las
questiones 'y de un magistrado (Fabvre, 1974, p. 29).

Luego, durante la monarquia, se cay6 en el procedimiento inqui-
sitivo, inicidndose el uso del tormento que se aplicaba al acusado
y aun a los testigos; juzgaban los pretores, procénsules, los pre-
fectos y algunos otros funcionarios.

Al principio de la época imperial, el senado y los emperado-
res eran quienes administraban justicia. Ademas de los tribunales
penales, correspondia a los consules la informacién preliminar,
la direccion de los debates judiciales y la ejecucion del fallo.

Bajo el imperio, el sistema acusatorio no se adapté a las
nuevas formas politicas y, como la acusacién privada se llegd a
abandonar por los interesados, se estableci6 el proceso extraor-
dinario para que los magistrados obligatoriamente lo llevaran a
cabo (Kunkel, 1966, p. 75).

19
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Proceso candnico

Conocemos que la Iglesia establecié y dejé instaurado un
modelo de derecho que ain pervive, el candnico, en tanto que
elaboré un cuerpo propio, incluso, de derecho penal. También,
construye un tipo especial de proceso que, primeramente, se
fundamentaba en los elementos basicos del proceso romano, y

que después adquirio caracteristicas propias.

Fue la Iglesia quien construyd vy fijé el tipo de proceso inquisi-
torio e introdujo los principios, que llegaron a ser fundamen-
tales, de la inquisitio ex officio y de la independencia del juez
para la investigacién de la verdad. En el derecho canénico, el
procedimiento era inquisitivo; fue instaurado en Espaiia por los
visigodos y generalizado después hasta la revolucién francesa
(Kunkel, 1966, p. 76).

La caracteristica del sistema procesal inquisitivo es que era co-
mun el uso del tormento para obtener la confesién del acusado,
quien se encontraba incomunicado y tenia una defensa nula, pues
en la persona del juzgador se reunian las funciones de acusacidn,
defensa y decisiéon (Kunkel, 1966, p. 77).

Se instituyeron los comisarios, quienes eran los encargados de
practicar las pesquisas para hacer saber al tribunal del Santo Ofi-
cio la conducta de los particulares en relacién con las imposicio-
nes de la propia Iglesia. Cuando se reglament? el funcionamiento
de la Inquisicién Episcopal, le fue encomendada a dos personas
laicas la pesquisa y la denuncia de los herejes; y los actos y fun-
ciones procesales les fueron atribuidos a los inquisidores (Kunkel,
1966, p. 77).

Proceso penal comiin o mixto
Sobre la base de las aportaciones tedrico-practicas de los proce-
sos penales romano y candnico nace y se desenvuelve en Italia

el proceso penal comun (siglo XII), debido principalmente a
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Capitulo | - El proceso penal y la accion

la labor de los jurisconsultos boloneses. Este proceso, primor-
dialmente inquisitivo, se difundié rapidamente fuera de Italia y
dominé hasta la reforma.

El procedimiento penal mixto o comun se implanté en Ale-
mania en 1532 y en Francia en la Ordenanza Criminal de Luis
XIV de 1670.

Se desenvolvia de la siguiente forma:

+ Durante el sumario se observaban las formas del sistema
inquisitivo (secreto y escrito).

« Para el plenario, se observaban la publicidad y la oralidad.

+ Para valorar las pruebas, el juez gozaba de absoluta liber-
tad; salvo casos especiales en los que regia el sistema legal

o tasado.

Proceso reformado

Las reformas del proceso penal y las instituciones politicas vie-
nen unidas histéricamente. Ello explica que, al surgir la filosofia
racionalista y manifestarse los impulsos de libertad que tomaron
cuerpo en la segunda mitad del siglo XVIII, se manifestaron
aspiraciones de reforma del proceso penal que ya resultaba
inadecuado a las nuevas exigencias y a la tutela de los derechos
humanos que fueron reivindicados. Este movimiento de reforma
quedo plasmado en las leyes procesales promulgadas durante la
Revolucién francesa (1789-1791) y anos mads tarde en el proceso

reformado alemdn (1848).

Proceso penal contemporaneo

El proceso penal en los pueblos civilizados, actualmente, se
encuentra regulado por cédigos especiales. Es decir, solo se de-
dican a regular normas en materia penal, de los cuales algunos
han ejercido en los otros una influencia decisiva y hasta les han

servido de modelo.
21
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La codificacion procesal penal moderna estd dominada por
tres cédigos fundamentales:
« Code dinstruction criminelle francés (1808)
+ Reglamento de procedimiento penal austriaco (1847)
+ Reglamento de procedimiento penal aleman (1877)
(Gil-Delgado, 2013, p. 246)

1.1.1 La influencia del derecho espaiiol en el proceso penal

En el antiguo derecho espaiol, el procedimiento penal no al-
canz6 un cardcter propiamente institucional; sin embargo, en
algunos ordenamientos juridicos —como el Fuero Juzgo—, se
dictaron disposiciones de tipo procesal muy importantes.

El tormento fue instituido en general, con excepcion de
los menores de catorce afnos, los “caballeros”, los “maestros de
las leyes u otro saber’, los consejeros del Rey y otros personajes
(Gil-Delgado, 2013, p. 248). Asimismo, el Fuero Viejo de Casti-
lla (siglo XIV) sefiala algunas normas del procedimiento penal;
como las referentes a las pesquisas y acusaciones a los funciona-
rios encargados de practicar visitas de inspeccion en el ramo de
justicia y a la composicién (Kunkel, 1966, p. 71).

La Novisima Recopilacién trata de la jurisdiccion eclesias-
tica, de su integracién y funcionamiento, policia, organizacion,
atribuciones del Supremo Consejo de Castilla, Salas de la Corte
y sus alcaldes (Kunkel, 1966, p. 71).

1.1.2 Recuento historico sobre el proceso penal mexicano

En el derecho procesal penal mexicano se deben senalar las si-

guientes etapas.

Tiempos primitivos

En los pueblos primitivos, la administraciéon de justicia en las

22



Capitulo | - El proceso penal y la accion

tribus indigenas constituia una facultad del jefe o sefior y se
desenvolvia con arreglo a procedimientos rigurosamente orales.
Era una justicia sin formalidades y sin garantias (Gil-Delgado,
2013, p. 247).

El derecho prehispanico no rigié uniformemente para to-
dos los pobladores, ya que constituian agrupaciones diversas,
que eran gobernadas por distintos sistemas y, aunque pudieran
tener cierta semejanza, sus normas juridicas eran diferentes
(Gil-Delgado, 2013, p. 248).

El derecho era de caracter consuetudinario y las personas
que tenian la facultad de juzgar, la transmitian de generacién en
generacion. Para decretar los castigos y las penas, no bastaba
unicamente con la ejecucion de un ilicito penal, sino que era
necesario un procedimiento que lo justificara y este era de ob-
servancia obligatoria para las personas encargadas de la funcién
jurisdiccional (Iragorri, 1974, p. 11).

Derecho azteca

En el reino de México, el monarca era la maxima autoridad ju-
dicial y delegaba sus funciones en un magistrado supremo, que
estaba dotado de competencia para conocer de las apelaciones en
materia criminal; a su vez, este magistrado nombraba a otro para
ejercer iguales atribuciones en las ciudades con un ntimero de
habitantes considerable. Este magistrado designaba a los jueces
que se encargaban de los asuntos civiles y criminales (Favbre,
1974, p. 28).

Los ofendidos podian presentar directamente su querella o acu-
sacion; exponian sus pruebas y, en su oportunidad, formulaban
sus alegatos. El acusado tenia derecho para nombrar un defensor

o defenderse por si mismo. En materia de pruebas, existian el
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testimonio, la confesion, los indicios, los careos y la documental;
pero se afirma que para lo penal tenfa supremacia la testimonial
(Favbre, 1974, p. 28).

Dentro del procedimiento, existian algunas formalidades,
por ejemplo, en la prueba testimonial, quien rendia juramento
estaba obligado a poner la mano sobre la tierra y llevarla a los la-
bios, queriendo indicar que se comia de ella (Favbre, 1974, p. 29).

1.1.3 Proceso penal instaurado en la colonizacion

La organizacioén juridica de la colonia en toda Latinoamérica fue
una copia de la de Espana. El Estado espaiiol doté a la Nueva Es-
paiia de instituciones juridicas semejantes a las de la metrépolis.

Al llevarse a cabo la conquista, los ordenamientos legales
del derecho espaiiol y las disposiciones dictadas por las nuevas
autoridades desplazaron al sistema juridico indigena existente,
como en México, el azteca y maya.

En materia procesal, la legislacién espanola tuvo vigencia
en los primeros tiempos; fue la fuente directa. Posteriormente,
tuvo un cardcter supletorio para llenar las lagunas del derecho
dictado para los territorios americanos sometidos a la Corona
espanola.

El derecho colonial estaba formado por las leyes espaiiolas
que estuvieron vigentes en la Nueva Espana, por las dictadas
especialmente para las colonias de América y por las expedidas
directamente para esta (Favbre, 1974, p. 30).

Pero, a medida que la vida colonial fue desarrollindose,
se presentaron contrariedades. Imaginamos que estos tienen
relaciéon con la propia idiosincrasia de los pueblos latinoameri-
canos; fueron problemas que las leyes espanolas no alcanzaban
a regular. Se pretendié que las Leyes de Indias suplieran tales

deficiencias; sin embargo, las dificultades se acumulaban, fue
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Capitulo | - El proceso penal y la accion

entonces que el rey Felipe II, en 1578, recomend6 a obispos y
corregidores que se limitaran estrictamente a cumplir con su
cargo y a respetar las normas juridicas de los indigenas, su forma
de gobierno y costumbres siempre y cuando no contravinieran al
derecho espariol.

Durante la colonia, fue indispensable adoptar medidas para
frenar las conductas que afectaran la estabilidad de la comunidad y
los intereses de la Corona espanola. Por esta razon, distintos tribu-
nales, apoyados en factores religiosos, econémicos, sociales y po-
liticos, pretendieron regular la conducta de indigenas y espaioles.

En cuanto a la accién penal y su ejercicio, encontramos
puntualmente que para la persecucion del delito en sus distintas
formas de manifestacion y para la aplicacion de las sanciones
pertinentes se implantaron:

+ El Tribunal del Santo Oficio
« La Audiencia, el Tribunal de la Acordada
+ Tribunales Especiales para juzgar a los vagos y muchos mas,

cada uno con sus propias caracteristicas y organizacion

1.2 La accion penal, su concepto y
origenes historicos

El proceso penal, cualquiera que sea su modalidad, comienza
con el impulso dado por la accién penal y, para hablar sobre ella,
hemos de comenzar por dejar establecido que es una actividad
monopolizada por el Estado. Esta estrechamente vinculada al ius
puniendi o facultad de castigar que este posee.

Por ende, para enfrentar los delitos de manera general, el

impulso procesal es facultad reservada del Estado a través del
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Ministerio Publico. Se dice “de manera general’, precisamente,
porque existe la excepcidn de ejercer la accién penal a instancia
de parte, o sea, de forma privada y no publica ante determinados
delitos, lo cual viene determinado por la naturaleza de dichos
ilicitos penales.

Es asi como si el ejercicio de la accidn penal se encomienda
a una institucién estatal denominado Ministerio Publico, debe
comprenderse que la accién penal es una unidad que se subdivi-
de de forma independiente a la actividad penal. Esto quiere decir
que el Ministerio Ptblico o Fiscalia General del Estado deben
cumplir de manera auténoma diversos procesos, pero integra-
dores todos de una accion penal sistematica.

Entonces, la accién penal tiene la facultad de castigar que
ostenta el Estado. Lleva implicito la posibilidad legal, a la vez
que el deber legalmente establecido, de perseguir los delitos en
defensa de los bienes juridicos de la sociedad, protegidos por el
derecho penal.

La palabra accién proviene de agere, que es su acepcion
gramatical y que significa toda actividad o movimiento que se
encamina a determinado fin. En las instituciones romanas, la
accion “era el derecho a perseguir en juicio aquello que se nos
debe”. Asi, se puede observar que tanto el proceso civil como el
penal formaban una sola disciplina.

Para Eugenio Floridn (1934, p. 25), la accién penal es el
poder juridico de excitar y promover la decisién del 6rgano
jurisdiccional sobre determinada relacién de derecho penal. La
accion penal domina y da carécter a todo el proceso: lo inicia y
lo hace avanzar hasta su meta. La prohibicién del ejercicio de
la autodefensa en el Estado moderno determina la exigencia
de dotar a los particulares y al Ministerio Publico, en su caso,
de la facultad (en los particulares) y del poder (en el Ministerio
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Publico) que permita provocar la actividad de los érganos juris-
diccionales para la tutela del derecho; esta facultad o potestad es
la accién o derecho de accién.

La accién es un derecho subjetivo publico, derivado de los
preceptos constitucionales que prohiben la autodefensa. Ha-
ciéndola innecesaria, crean drganos especificos encargados de
ejercer la funcién jurisdiccional y establecen los lineamientos
generales del proceso. El derecho de acciéon entrana, asi, una
doble facultad: la de provocar la actividad jurisdiccional, dando
vida al proceso, y la derivada de su constitucién, que permite a

su titular realizar los actos procesales inherentes a su posicion.

En la antigiiedad la persona que sufria un dafo ejercitaba la ac-
cion penal. Estos eran tiempos de la venganza privada en las que,
el hombre, dicho como género humano, defendia por si mismo,
sus derechos; existia la Ley del Talién que establecia que al agre-
sor se le aplicara lo mismo que él le habia hecho al ofendido. Pero
aparecieron problemas con respecto a ciertos delitos en los cuales
no se podia aplicar la Ley del Talién, como aquellos cometidos en
contra de la honestidad, por ejemplo, o los de lascivia. La Ley del
Talion era la similitud de la venganza, a fin de que una persona
sufra lo que le hizo a otra (Iragorri, 1974, p. 13).

En Grecia, en el siglo XII a. C., Dracén opt6 por imponer la pena
de muerte a todos los delitos. Hubo periodos donde se prescindié
de la Ley del Talidn, pero un siglo después, Solon la restableci6
(Iragorri, 1974, p. 15).

En Roma, se volvi6 a establecer la Ley del Talién, pero con
un sentido mas juridico: si alguno rompe un miembro a otro y no
se arregla con él, hagase con él otro tanto. Con esto, la formula
queda subordinada a la composicién o arreglo de las partes (Fer-
ndndez, 1987, p. 835).
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El Talién representa limitaciones objetivas de la venganza: la
primera, mediante la proporcién del castigo a la materialidad de
la ofensa. La segunda es la composicion. Es una indemnizacion

que, como pena pecuniaria, estd obligada a aceptar el ofendido.

Accién penal pablica

Mediante esta figura, los ciudadanos tuvieron en sus manos el
ejercicio de la accién. No solo funcionaba para el ofendido del
delito, sino también para quienes solicitaban a la autoridad la
represion del ilicito. Como los delitos engendraban un mal en la
sociedad, los ciudadanos —fueran o no victimas de aquellos—
eran los encargados de ejercer la accidn.

Esta figura nace en Roma. Se nombraba a un ciudadano
para que llevara ante el Tribunal del pueblo la voz de la acusa-
cion. En Grecia, existian los temosteti, cuyo deber era denunciar
los delitos ante el senado. Durante la Edad Media, los sefnores
feudales eran los responsables (Ferniandez, 1987, p. 836).

Para entonces, queda abandonada la idea de que el ofendido
del delito fuera el encargado de acusar y se ponia en manos de un
ciudadano independiente el ejercicio de la accion. Asi, se refor-
maba el procedimiento toda vez que un tercero ajeno a la victima

era quien perseguia al responsable y procuraba su castigo.

Accién penal estatal

En estas etapas de la historia a las que estamos haciendo refe-
rencia no era lo mismo accién penal publica que accién penal
estatal. Esta tltima era la que ejercian los érganos del Estado
al cometerse el delito y el Estado era quien debia reprimirlo. El
Estado ejercia la accién por medio del Ministerio Publico. La
acciéon penal estatal estd encomendada a un 6rgano del Estado

y su objetivo es instar a los 6rganos jurisdiccionales para que
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tengan conocimiento (notitia criminis) de un hecho delictuoso
y, en su caso, se condene o se absuelva al inculpado. De este tipo
de accidén estatal surge la intervencion posterior del Ministerio
Publico como 6rgano ejecutor de la accién penal. Dicho de otro
modo, actualmente y en la generalidad de los ordenamientos ju-
ridicos penales, es el drgano que ostenta la facultad y obligaciéon
legal de ejercer la accién penal publica a nombre del Estado en
cuestion.

Por ejemplo, el Procurador del César del que habla el Di-
gesto en el libro primero, titulo diecinueve, ha sido considerado
también como un antecedente de la institucion estatal del Mi-
nisterio Publico —también conocido hoy como Fiscalia General
del Estado.

El Procurador del César, en representaciéon del César, tenia fa-
cultades para intervenir en las causas fiscales y cuidar el orden
en las provincias del Imperio, pues debido a que en la Baja Edad
Media la acusacion por parte del ofendido o por sus familiares
decayé en forma notable, surgié un procedimiento de oficio o
por pesquisa que dio origen a lo que podriamos identificar con el
hoy llamado Ministerio Piblico, aunque con funciones limitadas,
siendo la principal de ellas perseguir los delitos y hacer efectivas
las multas y las confiscaciones decretadas como consecuencia de
una pena (Altavilla, 1939, p. 352).

Mads tarde, a mediados del siglo XIV, el Ministerio Publico in-
tervino en forma abierta en los juicios del orden penal, pero
sus funciones se precisan de modo mas claro durante la época
napolednica. En esta, inclusive, se estableci6 su dependencia
del poder Ejecutivo por considerdrsele como representante del
interés social en la persecucion de los delitos (Altavilla, 1939,

p. 353). De Francia, se extendi6 a Alemania y paso sucesivamente
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a casi todos los paises del mundo, como representante de los
grandes valores morales, sociales y materiales del Estado. Se
habla de que, en el Derecho Atico, un ciudadano sostenia la acu-
sacion cuya inquisicion era llevada ante los Heliastas (Altavilla,
1939, p. 353).

El origen del Ministerio Publico, entonces, dicen algunos
autores que se ubica en Roma, pero, para otros, nace en la le-
gislacién candnica del medioevo, por la eficacia del proceso in-
quisitorio en los tribunales eclesidsticos de los siglos XIII y XIV
(Altavilla, 1939, p. 354).

Con Los Procureursdu rui de la monarquia francesa del siglo XIV.
Por lo que, a la institucién en Espaiia, las leyes de recopilacion
expedidas por Felipe II en 1576, reglamenten las funciones de los
procuradores fiscales que acusaban cuando no lo hacia un acusa-
dor privado (Altavilla, 1939, p. 354).

El ejercicio de la accién en el proceso penal por el Ministerio
Publico implica, desde entonces, su funcién investigadora en la
etapa preliminar del proceso penal —denominada por algunos
ordenamientos como etapa de averiguacién previa—, general-
mente, auxiliada por la policia. De modo que la investigacion,
averiguacion o indagacion previa es la consecuencia del ejercicio
de la accidn penal, sea publica o privada. En la publica, estard
a cargo del Ministerio Publico y en la privada, del accionante.
Esto esta dirimido desde el derecho romano en la evolucién de
la accion penal.
Maier (2004, p. 534) plantea que:

En principio, la accién penal es publica, por cuanto el Estado es
quien administra justicia mediante el proceso penal, lo que im-
plica desde la potestad de perseguir el delito hasta el hecho de
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ejecutar la sancion penal materializada en la pena, y la ejerce a
través de sus érganos.

No obstante, sobre la accién penal ya ha sido planteado que pue-
de ser de ejercicio publico y privado. Eso parte de una distincién
que se basa, sobre todo, en la determinacién del alcance de la
esfera y permisibilidad en el ambito de afectaciéon ocasionado
por el delito, estableciendo sobre quién pesa la legitimidad o
titularidad de dicha accién.

Los delitos de ejercicio de la accién por via privada cons-
tituyen la gran excepcién al dominio del Estado sobre el proce-
dimiento penal: el interés de la victima o su sustituto prevalece
sobre el estatal y lo excluye casi totalmente.

Entre las principales caracteristicas de la accién penal publi-
ca —y que en el avance de esta investigacién seran enunciados—
se encuentran la Publicidad, la Oficialidad, su Indivisibilidad,
su Obligatoriedad, su Irrevocabilidad, la Indisponibilidad. En
contraste, la accion penal privada se caracteriza por ser Volun-
taria, Renunciable y Relativa (las mayusculas son para resaltar la
propiedad de los principios). Cabe senalar que el ejercicio de la
accion penal privada, en la mayoria de los paises, se encuentra
limitada a unos cuantos delitos referidos, mayormente, al honor
y a los que afectan bienes juridicos intimos de la persona huma-
na, tales como los que constituyen una violacién a la intimidad
personal o familiar, entre otros.

Ahora bien, en la actualidad, la accién penal constituye una
institucion juridica, tanto sustantiva como adjetiva, dentro del
derecho penal. En consecuencia, las leyes o los ordenamientos
juridicos establecen su duracién o, dicho de otro modo, su sus-
ceptibilidad de caducar o prescribir. Generalmente, establecen

excepciones de delitos en los cuales se plantea que debe pervivir
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y perdurar siempre. Otra cuestion muy puntual obedece a las
formas o causas concebidas legalmente para la extincion de la
accién penal en cada caso.

Sobre estos particulares existe mucha dispersién respecto
a su concepcion. De aqui parte el objetivo de esta investigacion
sobre la necesidad legislativa de dirimir o dejar prestablecida la
uniformidad tanto de los delitos en que debe prescribir la accién
penal como en los que no. Asimismo, se pretende uniformar las
formas o causas de extincion.

El articulo 10 de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, aprobada por la Asamblea General de las Naciones
Unidas el 10 de diciembre de 1948, ofrece tres acepciones dis-
tintas de accién:

Como sinénimo de derecho; es el sentido que tiene el voca-
blo cuando se dice “el autor carece de accidn” o se hace valer la
“exceptio sine aclione agit’, 1o que significa que el autor carece de
un derecho efectivo que el juicio deba tutelar.

Como sinénimo de pretension, es este el sentido mds usual
del vocablo, en doctrina y en legislacion; se habla, entonces de la
accion fundada y de la accién infundada, de la accién real y ac-
cion personal de accidn civil y accidn penal, de accidn triunfante
y accién desechada.

Como sinénimo de facultad de provocar la actividad
de la jurisdiccién; se habla entonces, de un poder juridico
que tiene todo individuo como tal, y en nombre del cual es
posible acudir ante los jueces ante demanda de amparo a
su pretension. El hecho de que esta pretensiéon sea funda-
da o infundada no afecta la naturaleza del poder juridico
de accionar; pueden promover sus acciones en justicia aun

aquellos que erréneamente se consideran asistidos de razdn.
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Couture (1976, p. 43) manifiesta que, con estos vocablos “la
accion es la pretension de que se tiene un derecho vélido y en

nombre del cual se promueve la demanda respectiva”. Afade:

La primitiva represalia y la instintiva tendencia de hacerse justicia
por su mano desaparecen del escenario social para dar entrada
a un elemento sustitutivo inspirado en el propdsito de tener la
justa reaccion con un acto racional y reflexivo de los érganos de
la colectividad juridicamente ordenados (Couture, 1976, p. 43).

Existen, entonces, varios criterios sobre el concepto de accion.
Por ejemplo, Edmundo Durdn Diaz (1992, p. 28) establece que:

Es muy dificil trasladar el concepto de la accion, del proceso civil
al proceso penal, porque el proceso civil se desarrolla alrededor
de una accion, real o hipotética, de derechos y obligaciones reci-
procos entre autor y demandado, mientras que en el proceso pe-
nal no tiene sentido hablar de derechos y obligaciones reciprocos
entre dos partes. El Cédigo Penal no regula relaciones personales
entre dos 0 mas sujetos, sino que contiene mandamientos y pro-
hibiciones sancionados con una pena en caso de incumplimiento.
Ni siquiera puede decirse que exista una relacién penal entre el
autor y la victima del delito; lo que hay es una relacion entre el
Estado y el imputado. No hay una relacién privada entre dos, sino
una relacién publica entre toda la sociedad de un lado, y el incul-
pado del otro lado. Cuando se pone en movimiento la jurisdiccion
penal no se reclama el reconocimiento de un derecho sustantivo
sino un pronunciamiento judicial de culpabilidad o inocencia.

Para Vicenzo Manzini (1951, p. 425), “todo delito da siempre
lugar, por lo menos virtualmente a la pretensiéon punitiva que
se hace valer por la accién penal” El Dr. Zavala Baquerizo (2004,

p. 257) opina que:
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La accién es un poder que el Estado concede en forma expresa a
las personas, por cuanto al haberse arrogado el Derecho de juzgar
como cuestion privativa de dicho Estado, se encuentra interesado
en que, en el momento en que se provoca la violacion de la norma
juridica debe estimularse al 6rgano jurisdiccional encargado del
juzgamiento para que pueda cumplir con su funcién (...). Es el po-
der juridico concedido por el Estado a las personas o al Ministerio
Publico, con el fin de estimular al érgano jurisdiccional penal para
que este inicie el proceso penal cuando se ha violentado una nor-
ma juridica penalmente protegida.

Vélez (1986, p. 27), por su parte, piensa que, “la accion penal es
un poder juridico que impone el Derecho Constitucional y cuyo
ejercicio regula el derecho procesal de provocar la actividad ju-
risdiccional del Estado”

San Martin Castro (1986, p. 89), muy acertadamente, dice
que: “este poder juridico es comun en el ejercicio de la acciéon
penal del Ministerio Publico y, en su caso, de la victima”

Respecto a ello, De la Oliva Santos (1993, p. 125) senala que:

Ese poder juridico estd, cuando lo ejerce el Ministerio Publico, in-
timamente relacionado con sus funciones publicas, que ha de rea-
lizar imperativamente; en cambio, en los casos de ejercicio de la
accién por los particulares, que pueden hacerlo libremente, ese
poder juridico es la sustancia de un derecho subjetivo disponible.

Guerrero (2004, p. 76) define la accién como:

Una institucién del orden publico, establecida por el Estado, a
través de la cual, los representantes del Ministerio Publico y las
personas particulares, llevan a conocimiento del 6rgano de la
funcién jurisdiccional competente el cometimiento de una in-
fraccion, a fin de que se inicie el proceso en contra del infractor.
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Jorge Claria Olmedo (1998, p. 212) no se queda atrds al

trabajar enfaticamente el tema de la accién penal. Afirma:

La accién penal es el poder juridico de presentar y mantener una
pretension ante el 6rgano jurisdiccional. Es un poder encuadrado
dentro de una visién unitaria del orden juridico, en cuanto este se
integra por normas constitutivas y realizadoras, y estas dltimas
tanto procesales, como sustantivas, pero con eficacia procesal.

En cambio, para Eugenio Florian (1933, p. 123):

Si contemplamos el organismo del proceso veremos manifestar
la exigencia de una actividad encaminada a incoar el proceso, a
pedir la aplicacién de la ley penal en cada caso concreto. Esta
exigencia es la que hace surgir la accién penal, la cual se puede
considerar como el poder juridico de excitar y promover la decla-
racién del érgano jurisdiccional sobre una determinada relacién
del derecho penal.

Para Fenech (1945, p. 57):

La accién no tiene otra importancia ni adquiere otro relieve que el
de constituir un derecho de iniciativa, ya se considere este como
simple poder o como derecho, como derecho abstracto o derecho
concreto, como derecho de obligacién o derecho potestativo. Y
cuando el propio Estado tiene interés en asegurar que la norma
juridica sea observada por los ciudadanos y por sus propios fun-
cionarios, ni siquiera este derecho de iniciativa es fundamental,
como presupuesto del ejercicio de la jurisdiccion.

Claus Roxin (2000) destaca que, “en el caso de la accién privada,

el procedimiento penal era iniciado por accién del ofendido o

de su familia” (p. 320). Para el autor solo tiene sentido cuando
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cada ciudadano se siente corresponsable del mantenimiento del

derecho penal.

Por la accién popular, los ciudadanos tuvieron en sus manos el
ejercicio de la accidn, no solo el ofendido del delito, sino también
los ciudadanos solicitaban a la autoridad la represion del ilicito.
Como los delitos engendraban un mal en la sociedad, los ciuda-
danos fueran o no victimas de aquellos, eran los encargados de
ejercitar la accién (Roxin, 2000, p. 320).

En contraste, Alcald-Zamora (1980, p. 45) opina que la accién
penal es el poder juridico de promover la actuacién jurisdiccio-
nal, a fin de que el juzgador se pronuncie acerca de la punibilidad
de hechos que el titular de la accion reputa constitutivo de deli-
tos. Asimismo, para el tratadista Sebastian Soler (1973, p. 35), “la
accién no es mas que el momento dindmico de una pretension
punitiva preexistente y estatica, a la cual la desencadena la comi-
sion de un hecho”.

El Dr. Mariconde (1986, p. 27) refiere que, “la accién penal
es un poder juridico que impone el derecho constitucional y cuyo
ejercicio regula el derecho procesal de provocar la actividad ju-
risdiccional del Estado”.

Eduardo Franco Loor (2013, p. 3) seiala que:

La accién popular tiene su origen en Roma. Se nombraba a un
ciudadano para que llevara ante el tribunal del pueblo la voz de la
acusacion y en Grecia, en cambio, existian los temosteti cuyo de-
ber era denunciar los delitos ante el senado. Durante la Edad Me-
dia, los sefores feudales eran quienes ejercitaban dicha accién. Se
abandona la idea de que el ofendido del delito fuera el encargado
de acusar y se ponia en manos de un ciudadano independiente el
ejercicio de la accion, se reformaba asi el procedimiento toda vez
que un tercero ajeno a la victima del delito era quien perseguia al
responsable y procuraba su castigo.
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En la antigiiedad, la persona que sufria un dano instaba a la
justicia, o sea, era aquel que se encargaba del ejercicio de la ac-
cién penal. En Grecia, el ofendido o cualquier otro ciudadano
presentaba acusacién ante el Arconte, quien tenia la responsabi-
lidad de hacer las respectivas valoraciones. En los supuestos en
que consideraba que no se trataba de delitos privados, convocaba
al Tribunal del Are, al de los 6pago Ephetas y al de los Heliasras
para que dieran su veredicto.

Al respecto, aparece el planteamiento sobre que:

En el caso de la accién privada, el procedimiento penal era ini-
ciado por accién del ofendido o de su familia. La ordenacién asi
expresada, encontr6 fundamento en el hecho que originariamente
no se distinguia entre consecuencias juridicas, civiles y penales de
un hecho, por consiguiente, tampoco entre procedimiento civil y
penal: si se puede indemnizar un dafio corporal a través del pago de
una enmienda al lesionado o un homicidio pagando un importe de
dinero a la familia del muerto, entonces no se evidenciaba el interés
publico en la causa y el procedimiento penal transcurre de un modo
similar a un proceso civil en el cual, a causa de una accién no per-
mitida, se reclama la reparacion del dafio (Ferndndez, 1987, p. 834).

Los romanos adoptaron, poco a poco, las instituciones del de-
recho griego y con el tiempo las transformaron, otorgandoles
caracteristicas muy peculiares (Fernandez, 1987, p. 834). Segun
Franco Loor, quien se ubicé en la profundizacién de la historia
de la accién penal, en el pasado se crefa en forma absoluta que
la accién y el derecho material estaban entremezclados en la
concepcion romana. Indiscutiblemente y, como resultado de la
evolucidn doctrinal, han ido surgiendo a lo largo del siglo pasado
diversas posturas en torno al concepto de accidn, que trataron de
completar las anteriores, corrigiendo con mayor o menor acierto

sus posibles desaciertos.
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El 9 de junio de 2006, en la Universidad Nacional Federico
Villarreal, le fue otorgado el titulo Doctor Honoris Causa al pro-
fesor Miguel Polaino Navarrete. Esta fue la ocasion para brindar
su posicion respecto al concepto juridico penal de accion: “un
concepto funcional-social de la accidn, en el que la naturaleza
ontoldgica o normativa se halla en su segundo plano, y en el
que el aspecto de la sociabilidad es plenamente constitutivo”
(Polaino, 2008, p. 201).

La accidén penal popular —es decir, la acciéon publica— ubi-
ca su origen en Roma, cuando se nombraba a un ciudadano para
que llevara ante el tribunal la voz del pueblo.

Segtn Roxin (2000, p. 321), “todavia hoy la accién popular
constituye el punto de partida teérico, por més que la persecu-
cién penal privada esté sometida a numerosas excepciones y
limitaciones” Es criterio de Savigny (1879, p. 47) que “no hay
derecho sin accién y no hay accién sin derecho”.

Asi, en criterio de muchos, comienza el lazo de las con-
cepciones civiles y penales de la accion hasta llegar a nuestro
tiempo donde opiniones como la de Francesco Carnelutti (1950)
explican que “la accién ha sido concebida, precisamente, como
un poder, que, por ciertas personas, en ciertos casos y modos es
ejercitado” (p. 78).

El mundo ha conocido diferentes sistemas de enjuiciar, a
decir: acusatorio, inquisitivo y mixto. Si bien, por ejemplo, bajo
la etiqueta de sistema acusatorio se engloba una amplia gama
de modelos procesales, el ejercicio de la accion no esta claro. En
casi toda Latinoamérica sabemos que, en el centro del proceso
penal, estd el juicio oral, que, influenciado por el sistema acu-
satorio, tiene las caracteristicas de publico y contradictorio, asi

como oral —segtin su nombre lo dice.
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Aunque cualquier proceso penal comienza con la denuncia,
el ejercicio de la accion penal le da impulso al proceso, convir-
tiéndose en la acusacion efectiva. Las fases del proceso en cual-
quiera de los ordenamientos juridicos siempre van a requerir de
la investigacion o instruccién de los hechos y la etapa judicial.
Estas, actualmente, en los sistemas orales puros, van precedidas
por audiencias orales y publicas, salvo las correspondientes ex-
cepciones —que van predeterminadas a su vez por tipos penales
que demandan secretividad en torno a la exposicién de la intimi-
dad de las personas que implicarian.

Armenta (2012) se preocupa en cuanto a que:

Los llamados sistemas acusatorios formales, es decir, aquellos que
adoptan la dindmica de los sistemas acusatorios, pero le entregan
la parte que le corresponde a la victima al Ministerio Pablico para
que la ejerza en nombre del Estado, reafirman la participacién
estatal y en el fondo son profundamente inquisitivos (p. 21-22).

Opina que de la victima deberia ocuparse siempre y por regla
y un acusador particular deberia velar directamente por sus
intereses. Por ello, la accion, al estar directamente vinculada
al principio de oportunidad, depende en gran medida de él. La

oportunidad como principio procesal:

Constituye la posibilidad que tienen los érganos encargados de la
promocion de la persecucion penal, fundada en razones diversas
de politica criminal y procesal de no iniciar la accién, o de sus-
pender provisionalmente la accién iniciada, o de limitarla en su
extension objetiva o subjetiva, o de hacerla cesar (Duce y Riego,
2002, p. 42).

Estos mismos autores plantean:

39



La accion penal - Peculiaridades de un derecho

Una buena parte de la literatura procesal continental mas tradi-
cional suele identificar como sistemas acusatorios (con el apellido
de puros, en algunas ocasiones) a los modelos de justicia penal
preestatales, cuya caracteristica central era que el poder de de-
cisién del inicio del proceso y su continuacién se encontraba en
manos de los directamente ofendidos por el delito o personas
cercanas a ellos. Por otra parte, sectores comparativistas del
mundo anglosajén suelen identificar a los sistemas acusatorios
(adversarial systems, en inglés) como el arquetipo de los procesos
penales de tipo angloamericano (Duce y Riego, 2002, p. 43).

1.3 Rigor de la accion penal segun los
principios

Son dos los principios que rigen la persecucidn penal de los deli-
tos: el principio oficial y el de legalidad. Estos buscan responder
a quién debe perseguir el delito y bajo cudles reglas.

Asi, puede encontrarse, en primer término, el principio
oficial, que significa que la persecuciéon penal del hecho puni-
ble constituye una obligaciéon o un deber constitucional de un
organo publico. No es preciso que persona alguna lo impulse.
Generalmente, corresponde al Ministerio Publico el ejercicio de
tal accion penal y esto quiere decir que el ofendido por el delito
solo interviene en esa persecucién como denunciante, como
puede hacerlo cualquier otro ciudadano. Luego, participara en el
proceso penal como testigo; al respecto, existen dos limitaciones
y una excepcion:

+ Existen delitos que solo pueden ser perseguidos por el agra-
viado, sin que el Fiscal pueda ejercer la accion. Estos son los

delitos semipublicos.

40



Capitulo | - El proceso penal y la accion

+ Existen delitos que requieren autorizacion discrecional, de
un 6rgano politico, para ser perseguidos.

+ La excepcién al principio oficial lo constituyen los delitos
privados en los que el agraviado es el tnico que puede ac-
cionar y el Ministerio Publico no interviene en ninguna fase
del procedimiento.

El segundo principio es el de legalidad. A decir de Gémez
Orbaneja, constituye el complemento imprescindible del sistema
de la acusacién oficial y significa que el érgano de la acusacién
esta obligado a ejercitar la acciéon por todo hecho que revista
caracteres de delito conforme a la ley. El punto de vista del Mi-
nisterio Publico ha de ser el de la ley, ya que es un érgano publico
en funcién de la justicia.

La accidén penal, en la mayoria de los casos, es de caracter
publico. Se ejerce exclusivamente por el Ministerio Pablico en
los delitos publicos. No obstante, la ley ordinaria permite que el
agraviado o su representante la ejerzan en los delitos privados.
En ambos casos, expresa un poder juridico que, tratindose del
Ministerio Publico, se erige en un deber cuando es legalmente
procedente: tipicidad del hecho y causa probable; tratandose del
ofendido, importa el ejercicio de un derecho fundamental, que
puede o no, ejercer.

Es nuestro criterio la accidn penal es necesaria para man-
tener un equilibrio entre los intereses del Estado —como clase
que se encuentra en el poder— y la sociedad a la cual se dirige
con sus normas juridicas. Esencialmente para aquellas que en
el orden penal se encaminan para mantener la disciplina y el

orden social.
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2.1 Formas de extincion de lIa accion
penal

La responsabilidad penal perece y, como cimulo de otras
instituciones juridicas que es, dentro de la responsabilidad penal,
se ha estado hablando de la accién como derecho del ciudadano de
impulsar un proceso penal, a través de los mecanismos legalmente
establecidos. Asimismo, se aborda la obligacién que tiene el proce-
sado y, finalmente, sancionado, de cumplir la pena o las penas que
le hayan sido impuestas dentro de un debido proceso penal.

Por ende, la accidn penal y la pena perecen; de hecho, tie-
nen vida limitada. En esta investigacidn, se habla de la acciéon
penal tanto publica como privada; en consecuencia, se tomard
en cuenta las causas o formas de extincién de la accién penal,
revisando criterios de importantes autores y doctrinales actua-
lizados.

Existen causas de extincién comunes y especificas: la posi-
bilidad de ejercitar una accién penal, ya sea publica de instancia
privada o privada puramente, exige circunstancias o plazos que
no cumplidos o sobrepasados ponen fin a la posibilidad de ejer-
cer dicho derecho.

Entre las causas comunes se encuentran la muerte del im-
putado, la amnistia y la prescripcién. Entre las especificas, que se
refieren a la extincién de la accién penal, se ubica el perdén de la

parte agraviada en los delitos de accion privada.
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Recordemos que la muerte del reo también extingue la
accion penal, sin que pueda trasladarse a sus herederos y, al ser la
responsabilidad penal individualizada e intransferible, termina
ahi cualquier exigencia sobre el delito que pudiera pretender
hacer el Estado o cualquier otra persona.

La amnistia es otra forma de extincidn de la responsabilidad
penal; materializa la ejecucién de lo que algunos denominan el
derecho de gracia o la soberania clemencia, dada generalmen-
te por la Asamblea Nacional en delitos politicos. Igualmente,
el indulto es otro derecho de gracia. Es de rango presidencial
y constituye un perddn al sancionado previo reconocimiento y
arrepentimiento por la comisién del delito, que tiene lugar en
casos excepcionales.

Por su parte, la prescripcion de la accidon penal consiste en
la imposibilidad de promoverla después de haber transcurrido
determinado plazo contado desde la fecha en que el delito fue
cometido. Por lo tanto, tiene implicaciones en ese lapso el hecho
de haberse comenzado o no el proceso penal. Dicho plazo de
prescripcion es mas extenso cuanto mds grave sea el delito.

Esta dltima forma de extincién de la accidn es pertinente
para nuestro tema. Por ende, sera desarrollada con mayor detalle

en el siguiente subtdpico.

2.2 La prescripcion de la accion penal

Desde nuestra propia lectura, la prescripcion surge del ambito
de aplicacion temporal de la ley y, asimismo, del principio de
temporalidad. Bajo sus directrices, la ley penal se aplica en el

tiempo desde su entrada en vigor hacia el futuro y su vida dura lo
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que su vigencia, que termina con la derogacién integra o parcial
de dicha ley.

Sin embargo, el ambito de aplicacion temporal de la ley pe-
nal es mucho més amplio. Por norma, no es eterna a pesar de que
siga vigente y es que el transcurso del tiempo influye también en
la posibilidad de cesar en la persecucién del delito asi como, en
la imposibilidad de ejecutar la pena en caso de haber sido im-
puesta. En este trabajo nos estaremos refiriendo sobre todo a la
prescripcion de la accidn penal, es decir, a la incidencia del paso
del tiempo en la accién penal y en a posibilidad de comenzar o
continuar persiguiendo y accionando en contra de alguien por
un delito.

El derecho es facultas exigendi; es facultad, normativamente
fundada, para exigirle a otra persona una determinada conducta.
El derecho es, por esencia, derecho a la conducta ajena, derecho a
la conducta de otro. El privilegio es facultas agendi; es posibilidad
de determinar la propia conducta, es una libertad reconocida y
protegida por el derecho. La libertad es la oportunidad de escoger
entre posibilidades existenciales; todo privilegio es una libertad,
pero no toda libertad es un privilegio; el privilegio es un “derecho”
a la propia conducta, a hacer o no hacer algo (Mir, 2011, p. 37).

Para comprender la prescripcidn es preciso analizar otras

categorias, como potestad e inmunidad.

La potestad (...) es capacidad para intervenir en la esfera juridica
del otro, es capacidad para crear normas juridicas, generales y
abstractas o particulares y concretas, y para ejecutar sus con-
secuencias; potestad es capacidad normativa. Sujecion, que no
deber u obligacidn, es un estado de sometimiento, de subordina-
cion al ejercicio de una potestad; se estd sujeto sin que se tenga
el deber de someterse voluntariamente al ejercicio de la potestad
(Vera, 2015, p. 13).

47



La accion penal - Peculiaridades de un derecho

Inmunidad es un estado, del que se goza en determinadas circuns-
tancias, de no sometimiento, de no subordinacién al ejercicio de
una potestad. Incompetencia, por ultimo, es la incapacidad para,
en determinadas circunstancias, ejercer validamente, respecto
de determinadas personas, la potestad de que se es titular (Vera,
2015, p. 14).

La prescripcién tiene efectos extintivos y he ahi el primer ele-
mento que denota que las cosas se extinguen o prescriben. La
prescripciéon no es sino un impedimento u obstaculo para la
iniciacién o prosecucién de un procedimiento penal, sin anular
o reprimir el derecho a castigar, que permanece intocado como
facultad propia del Estado, pero, sin la posibilidad de actualizarse
en funcidén del tiempo transcurrido. Segtin Welzel (1956, p. 258),
la prescripcién de la accion tiene un cardcter meramente pro-
cesal, vale decir entonces, que es un obstaculo para el proceso.
Se ha afirmado que la facultad represiva del Estado se con-
creta en el momento mismo en el que aparece en el mundo de la
realidad, la acusacién por un daio publico, como consecuencia
de un acontecimiento, generalmente, antijuridico y tipico. Ante
esto, debe existir un 6rgano publico o estatal que tenga asignada
la funcién de llevar a cabo o ejecutar ese poder de accién penal.
A través de esa facultad, excita a aquel otro 6rgano estatal, al que
corresponde la funcidn jurisdiccional de juzgar el hecho que dio
motivo al interés del drgano persecutor, es decir, al hecho lesivo.
Esta trayectoria de la accidn, sin embargo, no siempre podra
cumplirse en su cabal desarrollo. En algunas ocasiones, el proce-
so afecta o puede afectar a otros intereses que el ordenamiento
juridico ha considerado preponderantes o especiales respecto
del interés general de la calificacion de los hechos conocidos. En
este verdadero conflicto debe ser sacrificado el interés general de

realizacion de la justicia penal.
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Las normas juridicas que solucionan el conflicto entre los dos
intereses sacrificando la potestad penal de jurisdicciéon y de ac-
cién, han de estar dentro del cuadro de las normas realizadoras
desde el punto de vista de su funcién y considerando el origen
de ellas, debemos ubicarlas entre las sustanciales, aun cuando la
verificacion de los hechos o situaciones que ellas atrapen y las
consecuencias que deban producir hayan de manifestarse proce-
salmente (Vela, 2015, p. 14).

Se ha sostenido que asignarle caracter material a la prescripcion
penal implica considerar al hecho punible, de cuya prescripcion

se trata como no sucedido:

Un hecho punible no se convierte en tal recién con el comienzo
de la persecucion concreta, sino por su absoluta y general conmi-
nacién penal. Un delito, empero, tampoco pierde esa cualidad a
través del mero paso del tiempo, asi como no puede ser despojado
de su cardcter injusto a través de un acto de gracia. La prescrip-
cion es tan solo un impedimento procesal para persecucién de un
hecho punible perpetuamente vivo como tal (Pastor, 1993, p. 37).

Mezger (1949, p. 403) dice que el transcurso del tiempo excluye
la posibilidad de persecucién penal (la llamada prescripcion de
la persecucion penal). La prescripcidn penal produce sus efectos
material y procesalmente. Manzini (1948, p. 26), refiriéndose a
la prescripcion de la accidn, sefiala que los dos ordenamientos
juridicos, materiales y formales, se confunden aparentemente en
una zona constituida por normas e institutos de cardcter mixto.

Asi, todo ciudadano puede acudir a la accién penal para
ejercer sus derechos, pero, generalmente, este derecho esta li-
mitado en el tiempo, no estd establecido como eterno. De ahi
la naturaleza extintiva de la accién penal, con respecto a la res-

ponsabilidad penal desde la 6ptica del investigado o procesado o
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simplemente sospechoso; y, de otro lado, el efecto extintivo por
el transcurso del tiempo para que quien se siente agredido con
determinados hechos pueda accionar en proceso penal contra la

o las personas que creen es el responsable.

Esta caracteristica extintiva de la prescripcion tuvo su origen en el
derecho romano, aunque de manera tardia, pues en un comienzo,
las acciones y sus respectivos derechos eran perpetuos. Fue con el
emperador Teodosio II, especificamente con su constitucién del
ano 424, que se estatuyé la praescriptio triginta annorum, en vir-
tud de la cual fenecian todas las acciones no ejercitadas durante
treinta aios (Iglesias, 1993, p. 37).

Era una forma de extincién de acciones, ya que, para los roma-
nos, tal y como se explicd, el derecho de accion y el subjetivo
eran uno. Esta concepcidn clasica de la accion fue superada gra-
cias a los avances de procesalistas como Bernhard Windscheid,
Theodor Muther, Giuseppe Chiovenda, Francesco Carnelutti y
Ugo Rocco, entre otros (Iglesias, 1993, p. 38).

De hecho, hoy en dia la doctrina es pacifica en entender a la ac-
cién como un derecho subjetivo auténomo e independiente del
derecho sustancial, que tiene cualquier persona para exigirle al
Estado, como titular de la potestad ptblica llamada jurisdiccion,
la creacion de una norma, particular y concreta, por via de la cual
se resuelva el litigio proyectado a través del acto juridico denomi-
nado pretension procesal (Quintero y Prieto, 2000, p. 229).

El derecho de accién otorga un derecho al proceso y a la sentencia
independientemente de su contenido, pero cuando, ademds, se
es titular del derecho sustancial que se invoca como fundamento
de la pretension procesal; esto es, coinciden tanto la pretension
procesal como la pretensién material en cabeza de una misma
persona, se tiene el derecho a una sentencia favorable (Quintero
y Prieto, 2000, p. 230).
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La prescripciéon, como institucion juridica que es, tiene la
caracteristica de imprimir certeza en las relaciones juridicas. De
hecho, estd presente en todas las materias del derecho, aunque
con diferentes modalidades y periodos. Por ejemplo, en el de-
recho penal, se analiza la prescripcion general como forma de
extinguir la responsabilidad penal.

Lo primero, es determinar qué entendemos por prescrip-
cion. En el derecho penal, se trata de un concepto que abarca
dos aspectos de la realidad. Por un lado, la prescripcién de la
accion publica y el de la accion privada, es decir, el vencimiento
de cierto plazo tras la comision de un delito y que constituye un
obstaculo para el ejercicio de la accion penal ptblica y, por ende,
para el enjuiciamiento y la eventual condena. Por otro lado, la
prescripcion puede referirse a las sanciones o penas aplicadas a
los determinados responsables de un delito; aca el vencimiento
de cierto plazo previamente establecido por la ley constituye un
obstaculo para la ejecucion de una condena penal.

Entonces, desde este enfoque o vertiente, la prescripcion es
también una sancion juridica que opera en un proceso penal por
haber transcurrido un plazo sin que se haya podido ejecutar la

pena impuesta tras el enjuiciamiento.

Dicha institucién opera en general para crimenes y delitos comu-
nes, no obstante que hay algunos ordenamientos juridicos que
no tropiezan con este obstdculo en el ejercicio de la accién penal
publica respecto de los crimenes graves, como ocurre con el sis-
tema del Common Law; en estos paises no la consideran y los
demads ordenamientos la limitan severamente (Quintero y Prieto,
2000, p. 230).

En cuanto a los sistemas del derecho romano-germanico, se han

instituido, para este tipo de crimenes, prescripciones bastante
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mas largas que para los simples delitos (Quintero y Prieto, 2000,
p. 231). Una vez completado el término de ley exigido para
obtener la prescripcién, el deudor puede alegarla con miras a
beneficiarse de ese efecto liberatorio; sin embargo, también
puede renunciar a ella y, en consecuencia, dejar viva la relacion
juridica que lo vincula a su acreedor. Esto sucede porque tanto
la alegacion de la prescripcion, como su renuncia, son actos juri-
dicos facultativos que ejerce quien se encuentra en situacion de

privilegio.

2.2.1 ;Por qué prescribe la accion penal?

Los tratadistas en materia penal sefialan que la accién penal
prescribe como una forma de extincién de la facultad punitiva
del Estado y siempre opera antes de que haya llegado a concre-
tarse en una sentencia condenatoria. Los fundamentos que se
mencionan en la doctrina para la existencia de la prescripcion de
la accién penal son los siguientes:

« El transcurso del tiempo, pues la prescripcidén, como que-
da dicho, no es sino el reconocimiento del transcurso del
tiempo.

+ El olvido de la infraccion. Se dice que es el olvido de la in-
fracciéon por el transcurso del tiempo, donde es necesario
encontrar el verdadero fundamento de la prescripcion pe-
nal. El olvido, sefiala Garraud, suprime la necesidad y, por
consecuencia, la legitimidad de la represién. En igual for-
ma, se pronuncian otros autores como Pessina, Maggiore,
Cuello Cal6n y Maurach (Barrios, 2005, p. 56).

+ La pérdida de interés en la represion. Segin Welzel (1956,
p. 258), “con el tiempo se pierde el interés estatal en la re-

presion del delito”.
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La prescripcion es una excepcién procesal penal perentoria,
en la que se concluye el poder de punir que tiene el Estado por el
mero transcurso del tiempo; es decir, pierde su vigencia juridica,
poniendo fin a la relacion juridica procesal ya incoada. La pres-

cripcién como derecho material, para Vera Barros (2015, p. 17):

Es un instituto de derecho material, porque lo que caduca con
el transcurso del tiempo es la pretension punitiva del Estado: su
derecho a castigar en el caso concreto, lo que se pierde por parte
del Estado en estos casos, por razdén del simple transcurso del
tiempo, es el derecho mismo de perseguir y en su caso ejecutar
la sancién, es decir, que hay una afectacion al ius puniendi que
impide al derecho penal alcanzar sus fines, sean estos represivos,
reeducativos o tendiente a la readaptacion social o resocializa-
cién del delincuente.

Si la prescripcion se basa en la enmienda “natural” del autor de
un hecho punible, en la innecesaria o contraproducente aplica-
cién de una pena tardia o en cualquier otra explicacién que se
vincule a la teoria de la pena, entonces su naturaleza juridica sera
evidentemente, de derecho material, dado que la prescripcion, asi
extingue la potestad represiva del Estado (Pastor, 1993, p. 33).

Pastor, sostiene que:

Transcurrido un largo periodo desde la perpetracion del hecho
delictivo, el recuerdo de este desaparece, y los sentimientos co-
lectivos que originan la intranquilidad y la alarma, el deseo de
dar satisfaccion al ofendido, el afdn de que el criminal pague su
deuda, llegan a desaparecer por completo. De lo cual concluye
que la sociedad solo debe castigar cuando perdura el malestar y la
alarma causados por el hecho criminal (Pastor, 1993, p. 34).

Maurach lo justifica también, desde un punto de vista juridico

material, estimando que el transcurso del tiempo extingue la
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necesidad expiatoria, limitada siempre a un determinado ambi-
to temporal; quien es juzgado por un acto distante y olvidado
no sentird la aplicacién del nudum jus como intimidacién, sino

como exasperacion.

2.3 Excepciones a la prescripcion de la
accion penal

Desde la perspectiva del derecho interno, a pesar de la regla de la
prescripcion, la imprescriptibilidad de ciertos delitos es una ex-
cepcién. Funciona como aquella garantia de todo Estado Social,
Constitucional y Democrético de Derecho en funcién de la cual,
dando cumplimiento a lo establecido en los tratados internacio-
nales sobre derecho humanitario y al respeto de la esencia mis-
ma de la dignidad de la persona, los Estados no puede imponer
plazo perentorio alguno cuando se deba investigar, procesar o
acusar, a individuos que han cometido delitos graves. Se refiere
a los estatuidos en el derecho internacional como violatorios de
los derechos humanos.

Lo anterior supone la existencia de ciertos delitos de natu-
raleza distinta a los comunes. Es una realidad constatable, pues,
asi como existen los delitos comunes, también hay los terroris-
tas, politicos y, en este caso, los delitos contra la humanidad.

A decir de Maria Inés Horvitz (1974, p. 74):

El fundamento del instituto de la prescripcidn, ya se trate de la
accidén o de la pena, es la inutilidad de la pena en el caso concreto,
tanto desde la perspectiva de la sociedad (prevencién general)
como del culpable (prevencion especial). En su base operan, pues,

54



Capitulo 11 - Prescripcion e imprescriptibilidad de la accion penal

consideraciones de racionalidad conforme a fines, es decir, de
falta de necesidad prospectiva de la pena.

La excepcion a esta regla esta configurada por aquellos hechos
que, por su entidad y significacién para la comunidad humana,
no dejan de ser vivenciados como gravisimos por el transcurso
del tiempo ni por sus protagonistas ni por los afectados ni, en
fin, por la sociedad toda. Mas atin, cuando tales delitos son per-
petrados en el seno de un aparato organizado de poder (paradig-
maticamente, la estructura estatal), sus autores actiian contando
con la impunidad de tales ilicitos. Esta se expresa, en el caso de la
prescripcién, como omisién de la persecucién penal por parte del
mismo aparato de poder cuyos miembros cometieron los delitos.

Asi, el derecho penal —a pesar de estar autorizado para
declarar la prescripcién— no estd autorizado ni legitimado para
permitir o avalar la prescripcion de las acciones penales, deriva-
das de los crimenes internacionales emergentes o violaciones a
los derechos humanos. Si lo hiciese, seria un atentado juridico,
ético y moral a lo esencial de dicha disciplina, pues no buscaria
ni el debido proceso ni la justa sancidn, sino que lo contrario:
falta de proceso y de justicia.

“Crimenes contra la humanidad” o “crimenes internaciona-
les” o “de lesa humanidad” son términos genéricos acuiiados por
la Comunidad Internacional. Comprenden todos los tipos pena-
les de cada nacién que reconozcan una violacién de los derechos
esenciales de las personas en las condiciones que se resefiaran.
De no ser asi, la tipicidad formal exigida en materia penal haria
impracticable la aplicacion de los Tratados Internacionales en
materia de Derechos Humanos, pues si los tratados hablan de
tortura, se entiende por ella tanto los apremios ilegitimos, como

las lesiones cuando los anteriores no son contemplados por la

55



La accion penal - Peculiaridades de un derecho

legislaciéon penal y son cometidos por agentes del Estado en las
mismas circunstancias que lo sefnala un tratado, por ejemplo. En
todos estos casos, las consecuencias de esta accion tienen una
connotacion trascendente al acto en si. Es decir, lo relevante no
es lo que se haya hecho o dicho, sino todo el trasfondo o impli-
cancia de la actividad vejatoria.

Hay un desprecio por el ser humano que trasciende el dolor
fisico o psiquico de la victima y que se prolonga en el tiempo mds
alla de la cicatrizacién de las heridas. El actuar del victimario
revela una actitud de superioridad y de irrespeto o sencillamente
de negacion de la calidad de persona humana de la victima. El
Acuerdo o Carta de Londres del 8 de agosto de 1945 estableci6
el Estatuto del Tribunal de Nuremberg y definié el crimen contra

la humanidad como:

Asesinato, exterminio, esclavitud, deportacién y cualquier otro
acto inhumano contra la poblacién civil, o persecucién por moti-
vos religiosos, raciales o politicos, cuando dichos actos o persecu-
ciones se hacen en conexién con cualquier crimen contra la paz o
en cualquier crimen de guerra (ALPETM, 1945).

Adicionalmente, la Convencidn sobre imprescriptibilidad de los
crimenes de guerra y de los de lesa humanidad considera el ge-
nocidio del género crimenes de lesa humanidad. La sistematici-
dad o generalidad del ataque y la participacién del poder ptblico
agravan su peligrosidad y esto influye determinantemente en su
imprescriptibilidad.

No cabe duda sobre el efecto liberatorio de la prescripcion.
Este extingue el derecho de continuar sosteniendo la accién penal,
por lo que, transcurrido dicho plazo, aquella produce un efecto
liberatorio debiendo ser declarada incluso de oficio por el juez de

la causa en que opere. Ademads, impide que por esta misma causa
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se inicie otro proceso, por lo que queda liberado; poco importa
si cometio o no la infraccién por la cual se ha iniciado el proceso,
pues, beneficiado de la presuncidon de inocencia, al no haberse
podido probar su culpabilidad en un tiempo prudente, ajustado
y coherente, su inocencia prevalece. Esto aplica aun cuando el
mismo acusado, investigado o procesado haya provocado esta
imposibilidad al haberse ocultado o fugado para evitar la etapa
de juicio.

Sin embargo, contra ese fundamento contundente del
beneficio procesal que constituye la prescripcion, en este caso
para la accion penal, existen excepciones respecto a delitos que
por su gravedad y dimension han de ser considerados impres-
criptibles. Asi, encontramos aspectos de injerencia en la justicia
constitucional, pues las excepciones constituyen el principio de
prescripcion.

La prescripcién es una instituciéon de antigua y larga tradi-
cién histérica. Generalmente, es aceptada por la doctrina y las
legislaciones positivas; importa una autolimitacién o renuncia
del Estado al ius puniendi por el transcurso del tiempo y cuya jus-
tificacion se pretende basar en el principio de seguridad juridica.

Muiioz Conde (2010, p. 59) senala que se trata de impedir
el ejercicio del poder punitivo, una vez que han transcurrido
determinados plazos a partir de la comisidn del delito o del pro-
nunciamiento de la condena, sin haberse cumplido la sancidon.
En la doctrina, sin embargo, se debate mucho mds que la natura-
leza juridica de la prescripcién y las consecuencias que acarrea
una u otra teoria invocada al efecto. No obstante la antigua y
larga tradicién histérica de la institucion, hay quienes procla-
man en verdad, excepcionalmente, la imprescriptibilidad, por lo
menos, de las acciones u omisiones con grave desvalor social y

juridico, como es el caso de los delitos de lesa humanidad, de las
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violaciones graves de los derechos humanos y del delito de
genocidio; diversas legislaciones prevén la no prescripcién de
ilicitos especificos.

Por ejemplo, en Espaiia son imprescriptibles los delitos de
genocidio, delito de lesa humanidad y delitos contra personas y
bienes protegidos en caso de conflicto armado; en Suiza: atenta-
dos terroristas; en Venezuela: delitos contra los derechos huma-
nos, contra el patrimonio publico y trafico de estupefacientes;
en Ciudad de México, Colombia y Uruguay son imprescriptibles
los delitos de desaparicion forzada de personas; en Ecuador, los
de genocidio, lesa humanidad, crimenes de guerra, desaparicion
forzada, crimenes de agresion a un Estado, delitos ambientales,
peculado, cohecho, concusién y enriquecimiento ilicito; y se
impulsan cambios legislativos para, por ejemplo, garantizar la
imprescriptibilidad de los delitos mds graves, como el terroris-
mo, los delitos sexuales y la violacién de menores, siendo ya una
corriente mundial esta posicion.

En este sentido, Horvitz (1974, p. 76) afirma que:

Aquellos hechos que, por su significaciéon para la comunidad hu-
mana, no dejan de ser vivenciados como gravisimos por el trans-
curso del tiempo ni por sus protagonistas ni por los afectados ni,
en fin, por la sociedad toda; no deben ni pueden beneficiarse con
limites temporales para su persecucion y sancion.

En estos supuestos, claro estd, la idea de justicia aparece antes
y por encima del criterio de la seguridad juridica. Maria Inés
Horvitz (1974, p. 77) senala:

El fundamento del instituto de la prescripcidn, ya se trate de la
accidén o de la pena, es la inutilidad de la pena en el caso concreto,
tanto desde la perspectiva de la sociedad, prevencion general,
como del culpable, prevencién especial.
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La excepcioén a esta regla esta configurada por aquellos hechos
que, por su entidad y significancia para la humanidad, no dejan
de ser vivenciados como gravisimos por el transcurso del tiempo
ni por sus protagonistas ni por los afectados ni, en fin, por la
sociedad en su conjunto.

Cuando tales delitos son perpetrados en el seno de un apa-
rato organizado de poder, sus autores acttian contando con la
omision de la persecucién penal por parte del mismo aparato
de poder cuyos miembros cometieron los delitos. Este es el fun-
damento de justicia politica, de la imprescriptibilidad de ciertos
crimenes gravisimos. En los delitos de lesa humanidad, la super-
posicién de la verdad sobre la ignorancia y el olvido deben pre-
valecer; por ello, la supremacia de la persona por sobre la norma
Yy, en consecuencia, la superposicion de la justicia y la verdad por
sobre la seguridad juridica, la reserva legal, la prohibicion de la
retroactividad de las leyes penales y la impunidad.

La imprescriptibilidad de la accién penal se afirmé median-
te la Convencién de las Naciones Unidas el 26 de noviembre de
1968, relativa a la imprescriptibilidad de los crimenes de guerra
—incluidas expresamente las infracciones graves de los Conve-
nios de Ginebra— ylos crimenes de lesa humanidad —cometidos
en tiempo de guerra o de paz, el apartheid y el genocidio—. Esta
Convencion abarca tanto la prescripciéon de la accién publica
como la de las sanciones y tiene efectos retroactivos en la medida
en que tiende a abolir cualquier prescripcion que intervenga en
virtud de una ley o de cualquier otra norma. A nivel zonal, existe
también la Convencidn de 25 de enero de 1974, relativa a la im-
prescriptibilidad de los crimenes de guerra y de los crimenes de
lesa humanidad. Esta contempla tanto la imprescriptibilidad de

la accién publica como la de las sanciones.
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No obstante, se vincula solo a los crimenes contra la huma-
nidad en la Convencion relativa a la Prevencién y a la Represion
del Crimen de Genocidio, de 9 de diciembre de 1948. A tenor
de lo dispuesto en la Convencién, la imprescriptibilidad de los
crimenes de guerra se vincula solo a las infracciones que revistan
particular gravedad. No obstante, en la Convencién se prevé la
posibilidad, mediante la declaraciéon de un Estado contratante,
de extender su aplicacion a otras infracciones del derecho in-
ternacional. Varios paises y autores esgrimen el siguiente argu-
mento para apoyar la existencia de una norma consuetudinaria
internacional: el derecho internacional que impone la represion
de estos crimenes no menciona la prescripcion y esta ha de con-
siderarse como derogatoria del derecho comun. Entonces, no
podria invocarse desde ese punto de vista.

De hecho, entre los delitos que justifican la imprescripti-
bilidad de la accién penal se han reunido la mayoria de delitos.
Teniendo en cuenta la definiciéon anterior, se dice que forman
parte de esta categoria las violaciones graves de las normas del
derecho internacional consuetudinario, asi como las graves vio-
laciones de los convenios de derecho internacional, siempre que
existan dichas normas y sean codificadas, en constante desarro-
llo y evolucion, normas que deben proteger valores importan-
tes para la totalidad de la comunidad internacional. Por ende,
se vinculan a los sujetos de derecho internacional, a la vez que
existe un interés universal en la represion de esas conductas; si el
individuo actué en su capacidad oficial, no puede invocar inmu-
nidad de jurisdiccidn a efectos de exoneracién o atenuacién de
responsabilidad internacional individual.

Para hablar de convencionalidad y convenios que tengan
que ver con la gravedad de los delitos de lesa humanidad, asi

como de su imprescriptibilidad, actualmente, se considera casi
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universalmente que se debe hablar del Estatuto de Roma. Este
establece, en su articulo séptimo, que hay dos medios que se
desprenden: por un lado, los elementos contextuales que son
indispensables para que se dé un Crimen de Lesa Humanidad
(CHDL) y, por el otro, las conductas que en si constituyen estos
crimenes.

Del encabezado del precepto se percibe que tratamos con
conductas individualizadas, lo que se establece de usar el “cual-

quiera’;, a saber:

A los efectos del presente estatuto se entendera por crimen de lesa
humanidad cualquiera de los siguientes actos cuando se cometa como
parte de un ataque generalizado o sistemdtico contra una poblacién
civil y con conocimiento de dicho ataque (Dondé, 2012, p. 97).

Segun la Carta de Ndaremberg, los crimenes contra la humani-
dad son el asesinato, exterminio, esclavitud, deportacién, y otros
actos inhumanos cometidos contra toda poblacidn civil, antes o
durante la guerra, o persecuciones por motivos politicos, raciales
o religiosos, en ejecucion de o en conexion con cualquier crimen
de competencia del tribunal, constituyan o no violaciones del
derecho doméstico del pais donde fueron cometidos (CN, 1945).
Por su parte, Pastor (2009, p. 47) expone que:

El Estatuto de Roma de 1998 cred un sistema penal internacional,
el cual estd compuesto por un derecho penal material, un dere-
cho penal procesal y un derecho de la organizacion judicial, que
es el que establece los cuerpos encargados de la realizacién de los
procesos concretos y las relaciones y conflictos entre ellos y entre
ellos y otros sujetos como Estados, Organismos Internaciona-
les. Tal y como se puede evidenciar en el caso de jurisdiccién, se
trata de una acepcién laxa que se encuentra justificada tanto por
razones metodoldgicas como por un régimen juridico que gira en
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torno al poder penal de un tribunal, la [Corte Penal Internacional]
CPI, y también se puede decir que el relajamiento de los conceptos
juridicos es una distincion en el derecho penal internacional (Pastor,
2009, p. 47)

Olasolo (2013) manifiesta que la Corte Penal Internacional (CPI)
representa un nuevo modelo de persecucién y enjuiciamiento de
delitos atroces, ya que:
i. Ha sido creada por los Estados partes por medio de un
tratado internacional.
ii. Constituye una organizacion internacional independiente
con un caracter permanente.
iii. No es parte de la estrategia de las Naciones Unidas para

hacer frente a situaciones de post conflicto.

De manera especifica, la CPI se creé con el fin de conocer
las situaciones de delitos atroces sucedidos a partir del primero
de julio de 2002 en el territorio de cualquiera de sus 144 Estados
Partes e incluso fuera de dicho territorio cuando haya una parti-
cipacion significativa de nacionales de los Estados Partes o una
remision por parte del consejo de seguridad (p. 39).

También, la CPI opera teniendo en cuenta un régimen de
complementariedad: solo puede ejercitar su jurisdiccién cuando
los Estados afectados no actiian o, si lo hacen, no tienen la dis-
posicioén necesaria o la capacidad suficiente para desarrollar de
manera genuina sus actuaciones (Olasolo, 2013, p. 41).

Es vital subrayar que la CPI comparte con las instituciones
judiciales ex post facto el compromiso de acabar con la impuni-
dad, como un medio para promover:

i. La prevencion general positiva consistente en garantizar la
aplicacion del derecho penal internacional y reforzar sus

bienes juridicos protegidos v,
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ii. La prevencién general negativa, lo cual es resultado de
transmitir a la clase dirigente mundial el mensaje de que
aquellos que incurran en delitos atroces no quedaran impu-
nes (Oldasolo, 2013, p. 41).

Los crimenes de lesa humanidad son una de las categorias de cri-
menes de competencia de la Corte Penal Internacional y se tiene
en cuenta el articulo 7 del Estatuto de Roma en donde se define
cudles son los actos que se consideran crimenes de lesa humani-
dad y senala que para los efectos del Estatuto se entendera por
crimen de lesa humanidad cualquiera de los actos sefnialados en
este articulo, cuando estos sean cometidos como parte de un
ataque generalizado o sistemdtico en contra de una poblacion
siempre y cuando el agente conozca que su acto hace parte del
ataque generalizado o sistematico (Cérdoba, 2001, p. 119).

En sentencia del Tribunal de Casacidn Francés en 1985, se dio
por primera vez una definicién de crimen contra la humanidad
donde se le dota de la caracteristica de imprescriptibilidad (TCF,
1985). M4s recientemente, en 1997, el Tribunal Militar de Roma
caso Priebke y Hass declaré la responsabilidad de asesinatos de
judios cometidos durante la Segunda Guerra Mundial. Senalé
que “la imprescriptibilidad de los crimenes contra la humanidad
es un principio general del ordenamiento internacional”.

Segtn lo anterior, lo que distingue a un crimen contra la
humanidad —tanto en su perversidad, como en cuanto a la
necesidad de medidas especiales para su desincentivaciéon—
es, sencillamente, que se trata de un crimen de una brutalidad
imperdonable ordenado por un gobierno o al menos por una
organizacion que ejerce poder politico.

Sobre la prescripcion de la accién penal, debemos comen-

zar comprendiendo el principio de temporalidad que dirige la
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ley penal. La ley penal rige desde su entrada en vigor hacia el
futuro, por tiempo incierto, como caracteristica precisamente
del futuro, hasta que sea derogada. Ahora bien, a pesar de seguir
vigente o con vida, contiene instituciones juridicas que, con el
transcurso del tiempo (depende de plazos, que no siempre son
los mismos, pues obedecen en gran medida a la gravedad de
cada delito) caducan, prescriben, dejan de tener efecto o validez
0, incluso, dejan de tener razdén de ser. Entre estas instituciones
se encuentra la accién penal, o sea, el derecho de ejercer la ac-
cion penal, el derecho de impulsar un proceso penal tanto en el
dmbito publico, como privado.

El jurista argentino Eugenio Raul Zaffaroni (2000, p. 863)
refiere que:

El mas importante y complejo de los impedimentos de perse-
guibilidad es la prescripcién de la accion. Si bien se trata de un
instituto de esencia procesal, comparte sus fundamentos con
la prescripcion de la pena, aunque agregando a estos los espe-
cificamente procedimentales, entre los que corresponde relevar
fundamentalmente el derecho a un juzgamiento en un tiempo
razonable. Este derecho del imputado derivado del principio de
razonabilidad aparece afectado cuando el Estado —por cualquier
motivo— viola los plazos médximo-legales para la persecucion
punitiva, extremo que, si bien no debe confundirse con los limites
que la ley impone a las penas anticipadas por prisién preventiva,
no deja de indicar que en parte se superpone con la problematica
de la prescripcion penal.

Y es que, la cuestion del enjuiciamiento dentro de un plazo ra-
zonable se vincula necesariamente con el derecho de defensa
como parte del debido proceso. Los plazos legales de persecu-
cion no solo se conectan con razones negativas de autosancion

ante la lentitud burocratica del proceso, sino principalmente
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con sentido positivo, dirigido a las agencias judiciales, para
llevar a juicio a los imputados y resolver de manera definitiva su
situacién en un plazo razonable.

Segtn el Dr. Zambrano (2009, p. 58), “la prescripcién es
un mecanismo de contencién para evitar el abuso del poder pu-
nitivo en un Estado de Derecho”. Asimismo, para Luis Jiménez
de Astda (1949, p. 261), “la prescripcién en materia penal es un
instituto liberador, ora de la accién que nace del delito, bien de la
accién que surge de la condena”; para otro erudito, don Frances-
co Carrara (1973, p. 576),

En materia penal el tiempo extingue la accién, porque ademas de
hacer dificil la justificacion del inocente, hace cesar el daio social
merced al presunto olvido del delito, lo cual conduce a la cesacién
de la impresién moral que nacié de éL

El profesor Juan Bustos Ramirez (2005, p. 746), al referirse a la
extincién de la responsabilidad penal, ubica a la prescripcion

como una de las causas de su extincién, expresando:

En doctrina se ha discutido sobre la naturaleza de la prescrip-
cion. Para algunos tiene un cardcter sustantivo penal, para otros
es procesal penal. Lo cierto es que en esta discusidn se pierde de
vista que ambas disciplinas son inseparables, pues ambas guardan
relacién con el poder punitivo del Estado. Desde esta perspectiva
el problema de la naturaleza penal o procesal penal de la prescrip-
cién se desvanece. El problema de la naturaleza de la prescripciéon
estd ligado al principio de la necesidad de la pena. El transcurso
del tiempo afecta directamente a la facultad punitiva del Estado.
Tiene la prescripcién, en consecuencia, una vinculacién directa
con un principio de caracter basico material en el sistema penal,
que informa tanto al derecho penal sustantivo como al derecho
procesal penal.
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Por su parte, el Doctor Julio Maier (2004, p.535) dice en relacién
con las causas de extincién de la persecucidn penal, en especial

la prescripcién de la accién:

La prescripcion de la persecucién penal, como toda causa de
extincion, es para nuestro Derecho una causa que excluye la pu-
nibilidad del delito, al mismo nivel que las excusas absolutorias,
por ejemplo. Ellas no eliminan el delito y solo estdn fundadas en
consideraciones politico-criminales que tornan innecesaria la
imposicion de una pena. El hecho de que las causas de extincion
de la persecucion penal provoquen, cuando se las comprueba, un
efecto preciso en el procedimiento penal, a saber la culminacion
anticipada del procedimiento con una resolucién absolutoria del
imputado, y, mds aun, el de que el derecho procesal penal conceda
al imputado la facultad, vinculante para el tribunal penal, de pro-
vocar una decision anticipada acerca de las causas de extincion de
la persecucién penal (excepciones perentorias), en nada cambia
la naturaleza de ellas como causas de exclusion de la punibilidad.

Normalmente, se admite para la gran mayoria de delitos que esta
facultad que se le da al Estado esta limitada por el tiempo. La
instituciéon que regula la limitacién temporal se conoce como
plazo de prescripcidn. El plazo que se establezca para cada delito
varia segun la legislacién. Sin embargo, como la prescripcion es
una garantia del imputado, no es un problema de la accién, en
realidad, sino del régimen de garantias.

La prescripcién, entonces, es una institucién juridica que
regula el tiempo por el cual se faculta al Estado a ejercer la per-

secucion penal.
A través del régimen de la extinciéon de la accién penal se estan

reconociendo en muchas ocasiones que se han provocado solu-
ciones para el caso, que son mucho mads civilizadas que el ejercicio
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del poder penal, o permiten cumplir las finalidades de la admi-
nistracién de la justicia de un modo més acabado (Binder, 2005,
p- 746).

El profesor Zavala Baquerizo recuerda que:

También se dice en defensa de la prescripcién que con el trans-
curso del tiempo la persona se enmienda y si se considera que
otro de los fines de la pena es la resocializacién del condenado,
o la adaptacion social de este, al ser ejecutada la pena después
del transcurso de un largo tiempo, no cumpliria ninguna fi-
nalidad, pues ya el individuo ha demostrado que ha aceptado
las normas sociales y juridicas. El mismo argumento es valido
cuando se habla de la prescripcion del ejercicio de la accion o de
la prescripcion de la pretensién punitiva exhibida en el proceso
penal, pues si este, como lo hemos reiterado, tiene por finalidad
la imposicién de la pena, la tardia iniciacién del proceso penal
serfa odiosa a la sociedad y esta daria la idea de que la ejecucion
de la pena seria un acto de venganza y no de proteccidn juridica
(Zavala, 2004, p. 309).

La prescripcion tiene un fundamento subjetivo y objetivo. El
aspecto subjetivo, presenta dos facetas: en primer lugar, la ley
acuerda la prescripcion cuando la parte lesionada por un delito
no ejerce la acciéon durante un largo tiempo por presumir que
dicha persona (victima) no tiene interés en la represién del delito.
En segundo lugar y con relacién al delincuente, la ley presume
que si ha transcurrido un largo tiempo sin que el delincuente
haya cometido un nuevo delito es porque este se ha enmendado
y entonces, al Estado le interesa mucho mads esa enmienda que
la persecucién de un delito cometido en un pasado lejano. Des-
de el punto de vista objetivo, el fundamento de la prescripciéon
estd dado por el hecho de que, pasado un cierto tiempo desde la
comisioén de un delito, ya no existe interés social en reprimirlo
(Zambrano, 2009, p. 59).
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Aunque algunos autores se inclinan por considerar que el
origen de la prescripcién del delito se encuentra en el derecho
romano, existen datos que apuntan a que ya en la Grecia clasica
se conocio esta institucion: en textos atribuidos a Demdstenes y
Lisias se deduce, con poco margen para las dudas, que los grie-
gos admitieron la prescripcion del delito, excepto para algunos
supuestos imprescriptibles (Manzini, 1986, p. 523).

La prescripcion de las infracciones penales terminé por
consolidarse como principio general en el derecho romano post-
clésico, con la excepcion de algunos delitos imprescriptibles. Es
generalmente admitido que, durante el periodo republicano, no
se conoci6 en Roma la prescripcion del delito.

Volterra, que probablemente sea el autor que mas ha pro-
fundizado en la cuestidn, apoya esta hipdtesis en los siguientes
argumentos: por una parte, en los numerosos procesos que se
desarrollan bajo la Reptblica no se encuentra una sola vez apun-
tada la posibilidad de invocar la prescripciéon temporal; alude,
como significativo, en este sentido, el ejemplo de Cayo Rabirio
(que fue llevado a juicio después de 37 afios de haber cometido
el delito (en Cicerdn. Pro Rabirio, cap. IX) (Volterra, 1929, p. 64).
Por otra parte, considera de gran valor el argumento paralelo
que puede extraerse del sistema de las obligaciones en el ambito
del Derecho privado, pues la obligacién romana y las antiguas
acciones civiles eran imprescriptibles y mantuvieron esta carac-

teristica durante un largo periodo.

2.3.1. Pensamiento platonico sobre la accion penal y su
prescripcion

Se dice que, desde la Grecia antigua, la filosofia ha dirigido
su mirada hacia tres esferas ontolégicamente distintas de la

realidad: la naturaleza, los entes de razén y las acciones de los
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hombres. Estas tres estdn unidas por varios puntos de contacto
dentro de la vida misma. Precisamente, en la obra de Platén v,
posteriormente, en la de Aristételes la filosofia tedrica alcanza
la cumbre més alta de la Antigiiedad.

Plat6n dejé claros puntos de vista dentro del derecho penal,
enfocados desde la filosofia. Dice Herszenbaun (2018, p. 45)
que a Platon le inquietaba esta situacion tanto desde el punto de
vista politico como moral, por lo cual percibié claramente que el
nucleo mas dificil de explicar y legitimar (el delito y la pena) del
derecho penal debia reforzarse y, donde sea necesario, reformu-
larse con la maxima exigencia de racionalidad.

Porque, precisamente:

Solo a través de una visién filoséfica de los hechos humanos
vinculados al ordenamiento juridico puede crearse una teoria
coherente del delito y de la pena, esto, por una parte, y, por otra,
porque las raices mds profundas del derecho penal encuentran su
legitimacion en un conjunto de argumentos racionales, sistemati-
cos y consistentes (Cofré, 2007, p. 11).

En la obra platdnica, pueden vislumbrarse tres cuestiones juridi-
cas que solo a partir de la modernidad comienzan afanosamente
a abrirse paso en el derecho penal europeo para finalmente in-
gresar de lleno en la dogmatica juridica del siglo XIX y XX. Me
refiero al “principio de legalidad’, a la “teoria de participacion de
la voluntad en la perpetracidn del delito” y a la “teoria del castigo”
como medida punitiva que solo racional y moralmente puede
convalidarse en un mundo de seres racionales si esta esta orienta-
da a la prevencién general y a la reinsercién social del reo (Cofré,
2007, p. 12).

Por ejemplo, el alcance practico del principio de legalidad estd

en la prohibicién del juez de extender las normas mas alld de lo

que estas estrictamente sefialan; no le compete al juez, excepto
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que una ley lo autorice, decidir los hechos que constituyen delito
Yy, por consiguiente, aplicar penas segin su personal conviccién
o arbitrariedad.

Debe haber, pues, un derecho positivo que tipifique exac-
tamente a través de leyes el ilicito. También, debe senalar, con
la debida precision, cudl es la esfera de juego en la que el juez
puede moverse para individualizar la pena, aplicando la cantidad
y calidad necesarias para reprobar el delito y prevenir futuras
contravenciones.

Pero, también, este principio tiene un correlato politico. Se
erige en una garantia para el ciudadano: el Derecho le asegura
que no sera castigado, sino en los casos previamente fijados por
la ley y que, si corresponde, recibira la sancién que la propia ley
establece, reduciendo de este modo al minimo posible la arbi-
trariedad del juez o del gobernante (en aquellos sistemas abso-
lutos donde la autoridad ejecutiva también se arroga la facultad

de castigar).

Es evidente que Platén piensa que una ciudad bien plantada y
orientada por el bien superior de la comunidad, no es posible si se
abandona negligentemente el arte de legislar o se lo deja librado al
arbitrio de quienes no tienen competencia para juzgar rectamen-
te lo que se debe prohibir y castigar y, ademds, cémo se lo debe
hacer para que todo juicio que recaiga sobre un ciudadano sea
procesalmente correcto (Cofré, 2007, p. 13).

Se puede decir que este interés de Platon de regular o limitar el
poder de jueces y tribunales, segiin Cofré Lagos, parece ser el

siguiente:

Su larga experiencia ciudadana, marcada, ademads, tragicamente
por la injusta condena de su maestro, le ha demostrado que el
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bien colectivo de la poli y la seguridad de cualquier hombre que
sea arrastrado a los tribunales, debe hacerse en un marco legal y
sobre la base de la ley (Platén, 1872, p. 5).

La ley debe ser, dice Platén (1872), universal y abstracta y, por
tanto, no debe mirar a este o aquel hecho concreto sino, preci-
samente por su caracter genérico, debe ser capaz de subsumir
el caso particular en el enunciado legal general. Bien, esa es,
precisamente, la idea moderna del principio de legalidad en
materia penal. No es que Platén tenga una idea acabada de la
irrenunciable presencia de este principio en un sistema juridico
penal, pero es cierto que el maestro intuye o percibe, quiza sin
completa claridad, que la ley es la inica salvaguarda contra la in-
justicia y la arbitrariedad y que juega, entonces, un doble papel:
castiga y protege.

La historia del derecho moderno le da la razén a Platén,
la ciencia de la legislaciéon o nomologia sera clave, como piensa
Bentham, por ejemplo, para el desarrollo armonioso y feliz de la

comunidad.

La ciencia penal considera que para que un acto humano pueda
ser calificado como delictual, no basta que se adectie a un tipo
penal y también lesione o ponga en peligro, sin justificacion juri-
dicamente relevante, el interés y los valores sociales que el legis-
lador quiso proteger. Es, ademads, esencial que exista de parte del
agente una voluntad dirigida a realizar dicha conducta. Cuando
estas condiciones se dan el Derecho exige que el autor del deter-
minado comportamiento asuma su responsabilidad y responda
por él (Cofré, 2007, p. 22).

Platén se pronuncié dentro de sus puntos de vista desde la filo-
sofia sobre el derecho penal, de institutos juridicos que hoy co-

nocemos como accion y pena. De hecho, llega a admitir a veces
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en su obra solo el resultado objetivo de la accién, como razén
suficiente para la punibilidad. Incluso llega a sostener que los
animales y los seres inanimados tienen responsabilidad penal.
Asi, por ejemplo, un caballo que encabritado provoque una caida
grave o mortal a su jinete, debe ser ajusticiado. Sin embargo, hay
también en Platén finas y acertadas distinciones conceptuales
que, otra vez, solo se planificardn en la ciencia penal moderna.
Tal es el caso de la teoria de la culpabilidad que desarrolla aten-

tamente en el Libro IX de Las Leyes.

Para que haya delito y, por tanto, quebrantamiento de la ley,
no basta el resultado material; se requiere, ademads, y de modo
esencial, el concurso de la voluntad. Si Proclo lanza la jabalina y
esta se desvia y da en Mendn causandole la muerte, el juez tendrd
que investigar si la desviacion de la jabalina fue un hecho fortuito
o, por el contrario, un hecho voluntario. La participacién de la
voluntad en el hecho exterior constituye lo que tradicionalmente
se llama “elemento subjetivo del delito” (Cofré, 2007, p. 23).

Platén, en Las Leyes, Libro IX, aborda el problema del delito y
trata de dotarlo de un fundamento filoséfico, es decir, racional.
La consecuencia del delito implica, como secuela necesaria, la
pena. Platén ve claramente que la pena —extremo del Dere-
cho— requiere legitimacion. Platén tiene claro que el “movi-
miento interior del alma’, por llamarlo con sus propias catego-
rias, compromete y determina los hechos delictuales, de modo
que el mero resultado no constituye en si mérito suficiente para
castigar a un individuo (Platén, 1872, p. 6).

En la comision del delito intervienen, pues, las dos poten-
cias o facultades esenciales del homo sapiens: su discernimiento
(o capacidad racional de tomar conciencia del hecho) y la vo-

luntad (facultad que quiere o no quiere que determinado hecho
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conocido, anticipado o proyectado por el entendimiento acaezca
o no en el mundo de los hechos). El entendimiento o momento
gnoseologico y la voluntad son momentos clave para determinar
hasta dénde llega el delito o, incluso, si efectivamente lo hay o
si hay cuasi delito o ausencia de uno y otro, como vimos en el
ejemplo del lanzamiento de la jabalina.

Asi, al menos, lo acepta —con mayor o menor intensidad—
la ciencia penal moderna. Platén tuvo, a la hora de abordar el
problema, la posibilidad de marcar una doctrina definitiva, pero,
lamentablemente, perdié la oportunidad —podriamos decir—
por una conviccién profundamente moral y filosdfica, heredada
de su maestro que, en definitiva, en Las Leyes se transforma
en un prejuicio que inmoviliza y entorpece su pensamiento
juridico; nos referimos a la doctrina repetida en La Repuiblica,
Gorgias, Apologia y otras obras, segtn la cual el mal solo se hace
por ignorancia.

Esto significa, desde el punto de vista moral, que la inten-
cion torcida es querida por el sujeto solo porque desconoce el
bien. El sabio o filésofo, por tanto, que conoce el bien, jamas
puede cometer injusticia. En el plano juridico, el mal se llama
dano y el movimiento que conduce a su realizacion, accion. La
accion, a su vez, es motorizada por la voluntad, de suerte que,
si la voluntad quiere el dafo, estamos en presencia de —dice
Platéon— una injusticia, lo cual, a su vez, conduce procesalmente
al hecho justiciable, hecho que implica tipicidad, antijuridicidad,
culpabilidad, imputabilidad y, finalmente, punibilidad.

2.3.1 Fundamentos juridicos y filosoficos sobre la prescripcion

Filosé6ficamente hablando, el delito en su conjunto vy, por tan-
to, en cada uno de sus movimientos, entrafia, esencialmente,

libertad. Tanto desde el punto de vista moral, como juridico,
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la libertad es la piedra o eje de la ética y el derecho. Algunos
juristas, especialmente positivistas, evitan la cuestion de la li-
bertad, porque consideran que es un elemento metafisico que
no admite prueba empirica, contrario de lo que ocurre, por
ejemplo, con la lesividad.

Sobre este aspecto, existen diferentes teorias, de hecho, las
tres teorias esbozadas adolecen de severos problemas de cohe-
rencia juridica y moral, pero no entraremos en ello. Lo que si hay
que decir es que Platdn, por ejemplo, en Gorgias, defiende la idea
de la pena correccional o medicinal. Al que delinque se le hace
un bien al castigarlo. Primero, porque el castigo borra la culpa
y deja nuevamente su alma en paz y, segundo, porque le permi-
te volver a la vida social. Este pequefio exordio estd destinado
a mostrar, ahora si, la genialidad de Platén, quien solo de paso
hace una afirmacioén trascendental en Protdgoras.

Si una ley vigente al tiempo de la comisién de un hecho
delictivo tiene un limite de validez temporal, vencido el cual,
opera la prescripcién o renuncia obligatoria del Estado al ejer-
cicio de su poder punitivo, esta garantia constitucional ha de
ser de obligatorio cumplimiento. Y es que, ni siquiera una ley
posterior y de excepcién podria limitar o violentar un derecho
constitucional adquirido, que es parte de las garantias del de-
bido proceso, pues el comportamiento punible y la medida de
la pena no se deben determinar bajo la impresién de hechos
ocurridos, pero ain por juzgar, ni como medio contra autores
ya conocidos sino por anticipado y con validez general, precisa-
mente mediante una ley determinada, dictada con anterioridad
al hecho (Giuinther, 1997, p. 248):

El principio abarca a todos los presupuestos de punibilidad y no
estd limitado al ambito de lo imputable: especialmente, también
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la prescripciéon ha de estar legalmente determinada y no cabe
prorrogarla retroactivamente, tanto si antes del acto de prérroga
ha expirado el plazo como si no.

De cualquier modo, siendo la ley por principio irretroactiva,
que esta se retrotraiga no para beneficiar al reo, como exige la
excepcion a la irretroactividad misma, y si se retrotraiga para
quitarle un beneficio procesal como lo es la prescripcidn, seria,
sin lugar a duda, violatorio de varios principios constitucionales
y procesales a decir: temporalidad de la ley, irretroactividad y
favorabilidad, asi como el principio pro homine.
Los jueces estan obligados a respetar el principio de suje-
cion a la ley, cuyos efectos pueden ser resumidos ast:
1. La determinacién de la punibilidad tiene que llevarse a cabo
mediante ley (lex scripta).
2. La ley tiene que determinar la punibilidad (lex certa), de-
biendo entender por punibilidad el estar un hecho conmi-
nado o no con pena y la medida de esta (lex stricta).

3. La determinacidn ha de realizarse antes del hecho (lex previa).

Esta prohibicién de retroactividad tiene lugar en relacién
con la validez temporal. Recordemos que los principios rectores
para la aplicacién de la ley penal en el tiempo determinan la po-
sibilidad de que una ley posterior pueda aplicarse con caracter
retroactivo por excepcién en el evento de que fuese favorable
al reo; es decir, se pueden aplicar sus efectos retroactivamente
por el principio del favor rei. Igual tratamiento debe darse a sus
efectos hacia el futuro, pues si una ley vigente al tiempo de los
hechos o delitos es suprimida o reformada, sus efectos en cuanto
fuesen favorables se irradian hacia el futuro por el principio de la

ultractividad de la ley penal.
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Lo antes dicho es aplicable en el evento de que:

Se modificaren los presupuestos de procedibilidad para la apli-
cacién de la prescripcion, pues todos los delitos cometidos antes
de la vigencia de la reforma estan sometidos al régimen existente
al tiempo de la comisién de tales delitos y no a la ley posterior en
cuanto fuese desfavorable (Guinther, 1997, p. 260).

La validez temporal de la ley penal determina la prohibicién de
la retroactividad en todo cuanto fuese desfavorable al imputado,
pues solo asi se puede sostener validamente un discurso respe-
tuoso de la seguridad juridica, que prohibe la aplicacién retroac-
tiva perjudicial al reo.

El principio de legalidad elevado a la categoria de garantia
constitucional del debido proceso determina el respeto a la ley
vigente al tiempo de los hechos. Y, cumplidos los presupuestos
objetivos de procedibilidad para que se produzca la renuncia del
poder punitivo que ejerce el Estado, se debe declarar la prescrip-
cion del ejercicio de la accidn penal y de la pretension punitiva.

Se deben declarar, igualmente canceladas, todas las medidas
de aseguramiento personal o real que se encontraren vigentes al
tiempo de declarar la prescripcion. De hecho, la delegacion del
legislador en los jueces de la fijacion de los actos que tendran por
efecto prolongar la punibilidad de una conducta en el tiempo
mas alla de lo previsto por la ley es violatoria del principio de
legalidad penal. Representa una amplificacion del poder penal
(de su duracién) que se encuentra renida, con los postulados que
hoy se proponen desde la orilla de la ciencia humanista y liberal
del derecho penal.

Pensamos que la prescripcidén es un mecanismo de con-
tencién para evitar el abuso del poder punitivo en un Estado

de derecho.
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Para Jiménez de Asta (1950, p. 261), “la prescripcién en
materia penal es un instituto liberador, ora de la accién que nace
del delito, bien de la accién que surge de la condena”.

Para Carrara (2000, p. 576):

En materia penal el tiempo extingue la accion, porque ademas de
hacer dificil la justificaciéon del inocente, hace cesar el daiio social
merced al presunto olvido del delito, lo cual conduce a la cesacién
de la impresién moral que nacié de él, sea respecto de los buenos
en quienes deja de existir el temor, sea respecto de los malvados,
en quienes deja de tener influjo el mal ejemplo.

El pensamiento filosofico de Luigi Ferrajoli interviene en este

texto cuando refiere:

Reconociendo la crisis de los fundamentos del derecho penal
expresada en la falta de correspondencia que existe entre el
sistema normativo de las garantias y el funcionamiento efectivo
de las instituciones positivas, hace un recorrido tedérico por las
raices del modelo garantista recogido por la tradicién iluminista,
asi como, por la oposicién que contra dicho modelo han ejercido
desde hace mds de un siglo la continua emergencia de arquetipos
penales premodernos y la interminable tentacién de autoritaris-
mo (Ferrajoli, 1988, p. 8).

Ferrajoli ilustra las multiples formas de ilegitimidad y de injusti-
cia provocadas por la inadecuacién del modelo o por las lesiones
contra las garantias individuales. Frente a la crisis del modelo,
propone una reformulacién filoséfica y politica en el marco de
una teoria general del garantismo, comporta el riesgo de hacer
de aquel una simple fachada, con meras funciones de mistifica-

cién ideoldgica del conjunto (Ferrajoli, 1988, p. 9).
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La prescripcién no incide en la estructura del delito, por
cuanto este, por el transcurso del tiempo no desaparece ni se
altera, salvo el caso de reforma legal, que ya no es materia de
prescripcion. Para interponer la accién penal, no es necesario
que exista un delito, sino que es suficiente que exista un hecho,
sea este o no delictivo. El proceso se establece justamente para
comprobar si el hecho existié o no; vy, si existié, correspondera
establecer si es o no delito.

Desde un punto de vista juridico, la accién es un medio de
promover la resolucién pacifica y autoritaria de los conflictos
intersubjetivos de intereses y derechos aparentes. Se trata de un
medio indirecto, en oposicién a la “accién directa” o, autodefensa
proscrita, como sabemos, la accion en sentido estrictamente juri-
dico nacié para que aquella dejase de existir (Fairén, 1990, p. 81).

Partiendo del concepto emitido por Fernando de la Rua
(1991, p. 62):

La accion penal se conoce como el poder juridico mediante
cuyo ejercicio, a través de la puesta en conocimiento al érgano
jurisdiccional de una noticia criminal, se solicita la apertura o la
aprobacidén formal del proceso penal.

Andrés de la Oliva Santos (1993, p. 189) refiere:

Este poder juridico es comun en el ejercicio de la acciéon penal de
Ministerio Publico y, en su caso, de la “victima” aclara que solo
cuando lo ejerce el Ministerio Publico es cuando esta estrecha-
mente relacionado con sus funciones publicas.

Coincidiendo con este concepto, Alfredo Vélez Mariconde
plantea que “la accién penal es un poder juridico que impone

el Derecho Constitucional y cuyo ejercicio regula el derecho
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procesal de provocar la actividad jurisdiccional del Estado”
(Mariconde, 2005, p. 23).

En su Tratado de Derecho Procesal Penal, el Dr. Zavala Ba-
querizo describe:

La accidén penal es el poder juridico concedido por el Estado a las
personas o al Ministerio Publico, con el fin de estimular al 6rgano
jurisdiccional penal para que este inicie el proceso penal cuando
se ha violentado una norma juridica penalmente protegida (Za-
vala, 2004, p. 12).

Asimismo, dice que:

No es que la infraccién genera o motiva a la accién, sino que
la infraccidon permite el ejercicio de la accion penal; es el presu-
puesto necesario sin el cual no se puede ejercer la accién (Franco,
2013, p. 3).

Sergio Garcia Ramirez manifesté en su obra Curso de Derecho
Procesal Penal que: “a través de la accién penal, se hace valer la
pretension punitiva, esto es, el derecho concreto al castigo de un
delincuente, no solamente el abstracto ius puniendi”y dice: “Aqui
con Claria Olmedo preferimos hablar de pretension de justicia
penal, pues es esta, y no necesariamente y siempre la condena lo
que con la accion en el proceso penal se busca” (Ramirez, 1974,
p. 556).

Pero el autor Franco Loor manifiesta su desacuerdo con lo
planteado: “el Doctor Garcia, confunde Accién Penal con pre-
tension penal, que son institutos diferentes” (Loor, 2013, p. 4).

Luego, Victor Lloré Mosquera, planted que “la accién pe-
nal, como distinta de la civil, merece, pues, que se la concrete,

en un concepto adecuado y propio” y “es la que nace del delito
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y persigue la pena como su legitima consecuencia” (Lloré, 1979,
p. 34). Sin embargo, para Lloré Mosquera es lo mismo ejercicio
de la accion penal y pretension penal, coincidiendo con las opi-
niones de Couture, de Manzini y de Florian.

Considerando las opiniones de estos autores, concluimos
que la accién penal es aquel derecho privado o estatal de reac-
cién, que se origina a partir de la comision de un hecho, delictivo
o no, a fin de lograr, ademas de su esclarecimiento, la determi-
nacion de su o sus responsables y la imposicién de una pena por
su comision y responsabilidad a la persona que haya violado la
norma. Con ello, ha puesto en peligro los bienes reconocidos
como valiosos en el &mbito ptblico o privado de una sociedad.

Se ha observado ya, que desde varios puntos de vista existe
un amplio catdlogo o gama de opiniones en cuanto al paso de
tiempo y sus efectos sobre la accidn penal. De este, se compren-
de que influye en la posicion de cada ordenamiento juridico las
propias estructuras normativas y las configuraciones legales
dadas no solo a su ordenamiento juridico penal, parte especial,
sino, ademads, a cada tipo penal.

En este sentido, solo dos explicaciones de la prescripcion
penal han podido sobrevivir con cierto sustento: aquella que
justifica la prescripcion (como una contracara) en considera-
ciones de indole preventivo-especiales y aquella que la asila en
fundamentos relativos a los efectos comunicativos de la sancién
recaida en el hecho delictual —de corte preventivo-general—,
aunque, también asi lo consigna la renovada idea de retribucio-
nismo expresivo (Ragués, 2004, p. 60).

Pero, se nota que en ambas posiciones pierde efecto y ne-
cesidad, incluso, justificacion el castigo o la amenaza de castigo
latente. Y, por ende, tiene efecto de prescripcion el tiempo, tan-
to sobre la accién, como sobre la pena. Por ello, se habla de la

80



Capitulo 11 - Prescripcion e imprescriptibilidad de la accion penal

justificacion de la prescripcion penal con fines preventivos espe-
ciales y generales, en la primera, el tiempo inutiliza al castigo para
tratar de evitar futuros delitos, dafios y peligros derivados de él.

En este caso, si no se reconociera la prescripcién penal, la
excesiva distancia temporal entre el hecho y su castigo termina-
ria por someter a un sujeto que es una persona completamen-
te diferente a aquella que delinqui6, de tal manera que, segin
Serrano (2007, p. 62), “(...) castigarlo en esas condiciones care-
ceria de sentido”

Pero, este benéfico logico y filoséficamente fundamentado,
tiene limites para su aplicacion, por ejemplo, que no cometa la
persona procesada o imputada, un nuevo delito, y es légico, pues
de cometerlo, el castigo latente seguiria siendo necesario en él,
desde una éptica retributiva, pero valida.

En estas regulaciones, lo que realmente sucede es que el le-
gislador presume que, por la no perpetracién de nuevos ilicitos,
el delincuente se ha enmendado y, por ello, no se impone castigo,
ya que no se requiere acreditar de manera alguna que el sujeto
efectivamente se ha corregido, lo que hipotéticamente puede dar
pie a que se premie a aquel criminal que, con el tiempo, depura su
actuar delictual al punto de evitar ser descubierto (Parra, 2017,
p. 66). No obstante, estos fundamentos de la prescripciéon han
sido criticados tanto por inttiles, como por ser irreconciliable
con un estado de derecho.

Segtin Gonzalez (2003, p. 69):

Frente a este justificativo de la prescripcion penal se halla aquel
que radica su fundamento, prescindiendo de toda consideraciéon
sobre la persona del delincuente, en y desde el hecho crimino-
so y el efecto comunicativo de su castigo hacia la comunidad,
fundamentalmente desde la idea de fidelidad del Derecho
—tradicionalmente adscrito a la nocién de prevencién general
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positiva aunque, como se indicd, encuentra un mayor correlato
en la versién del retribucionismo expresivo (lo que se condeciria,
por lo demds, con el establecimiento de plazos de prescripciéon
menores, mayores, o incluso a fundamentar la imprescriptibilidad
de algunos hechos)— segun la gravedad de los ilicitos, aunque
con la objecién de discurrir, en su estructuracién, con base en
presunciones sobre un determinado sentimiento colectivo.

Y segtiin Ragués (2017, p. 72):

Esta posicién, reconoce que el efecto del tiempo en el delito, es
que este, con su curso, pasa a ser percibido como un aconteci-
miento histérico por la colectividad, perdiendo, con ello, su rele-
vancia social, de modo tal que la potestad punitiva del Estado deja
de encontrar justificaciéon —y de ser, por ello, legitima, en tanto
la imposicién del castigo penal solo puede recaer respecto de
conductas que afecten un interés personal o colectivo, necesario
para la convivencia social: el suceso, con el transcurso del tiem-
po, habrd perdido toda su capacidad para afectar negativamente
al modelo social presente.

Cabe perfectamente, aqui, un criterio de reproche penal, pues el
paso del tiempo también ejerce una disminucién en el rechazo
y reproche del hecho delictivo, ya sea por el olvido del mismo,
o por la disminucidén de su relevancia e impacto social, es decir,
disminuye su peligrosidad. Y, siendo el legislador quien determi-
na cudl es el término que debera transcurrir en cada tipo penal,
tanto para la prescripcién de la accién penal como de la pena.
Incide en su juicio punitivo, el estado o nivel de reproche sobre
cada hecho delictivo, vigente al momento de legislar.

Ragués (2017) lo dice en estos términos:

Como en todos los supuestos prescriptivos, en este caso también
es el legislador quien fija un plazo estimativo a cuya verificaciéon
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se presupone que el hecho deja de ser relevante socialmente y, por
ende, no requeriria de imposicion de pena alguna. Este fundamen-
to permitiria, como se indic6, justificar la existencia de plazos de
prescripcién mds largos respecto de delitos de una mayor grave-
dad, y mas breves para aquellos que tienen una menor entidad: los
delitos mas graves, segln estima el legislador, pasarian a ser un
asunto del pasado en mucho més tiempo que aquellas infracciones
de menos gravedad, reconociéndose en determinados presupues-
tos que el legislador le daria un cardcter meramente instrumental
a la prescripcién penal, efectuando una anticipacién de esta a un
momento sumamente anterior a aquel en que el hecho pasaria a
ser un acontecimiento del pasado, por razones de naturaleza ad-
jetiva, donde los términos breves de prescripcion se justificarian
en ser un “criterio de seleccion de casos’, primando la eficiencia de
la administracién de justicia por sobre la necesidad de imponer el
castigo respecto del delincuente (p.74).

Estos mismos criterios influyen también sobre el criterio para
computar los términos de hecho; estos cdmputos se justifican
en ambas teorias y coinciden en comenzar a computarse desde
el momento en que ocurre el hecho delictivo, que a fin de cuen-
tas es la fuente de donde emana la aplicacién del derecho penal
de hechos.

En cuanto a la imputabilidad del hecho, las dos teorias pueden re-
solver el problema del mismo modo: la preventivo especial, exige
que el hecho sea imputable al sujeto, pues solo asi se justifica que
se le aplique la pena como tratamiento que busca neutralizarlo vy,
luego, resocializarlo, con el fin de que no cometa nuevos delitos
en el futuro; las teorias adscritas a consideraciones sobre el efecto
comunicativo de la sancion, justifican la renuncia a la punicién
precisamente en que el delito pasa a ser cosa del pasado, desle-
gitimizando la reaccién estatal cuando esta pretende sancionar
acontecimientos pretéritos, donde la significacién social del
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castigo es nula. Por consiguiente, nada de legitimo podria haber,
desde esta perspectiva, en una sancion que considera, para su
vigencia temporal, aspectos que se encuentran fuera del ambito
de organizacion de los ciudadanos, esto es, que no pueden serles
imputados penalmente (Ragués, 2017, p. 75).

Obviamente, existen concebidos legalmente una serie de eventos
que podrian interrumpir o suspender el término de prescripcion,
y esos, también han de estar taxativamente regulados en la nor-
ma penal en cuestion. Pero, de cualquier forma, debe tener vida
util el derecho de accionar contra alguien a causa de un delito,
esta facultad, sea estatal o privada, no puede ser indefinida, salvo
excepciones legalmente tratadas.

Al respecto, Zaffaroni dice:

. el més importante y complejo de los impedimentos de per-
seguibilidad es la prescripciéon de la accién. Si bien se trata de
un instituto de esencia procesal, comparte sus fundamentos con
la prescripcion de la pena, aunque agregando a estos los espe-
cificamente procedimentales, entre los que corresponde relevar
fundamentalmente el derecho a un juzgamiento en un tiempo
razonable. Este derecho del imputado derivado del principio de
razonabilidad aparece afectado cuando el Estado —por cualquier
motivo— viola los plazos méaximo legales para la persecucion
punitiva, extremo que, si bien no debe confundirse con los limites
que la ley impone a las penas anticipadas por prisién preventiva,
no deja de indicar que en parte se superpone con la problematica
de la prescripcidn penal. Agregamos que la cuestion del enjuicia-
miento dentro de un plazo razonable se vincula necesariamente
con el derecho de defensa como parte del debido proceso, vale de-
cir que los plazos legales de persecucién, no solo se conectan con
razones negativas de auto sancion ante la lentitud burocraética del
proceso, sino principalmente con sentido positivo dirigido a las
agencias judiciales, para llevar a juicio a los imputados y resolver
definitivamente su situacidn en un plazo razonable (p. 859, 864).
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Ademais, la prescripcidn de la accidn penal, y también de la pena,
es parte indudablemente, del garantismo penal, necesario ahora
mas que nunca, por la propia evolucién el derecho penal. Mu-
chos ordenamientos penales lo establecen procesalmente, como
un requisito de procedibilidad a cumplir para actuar en contra de
alguien, que, siendo parte de la dogmatica juridico penal, sigue
siendo un limite, ahora de tiempo, al poder punitivo del Estado.

Juan Bustos, (2005) valora la prescripcion de la accién y de la

pena, primero, como forma de extincién de la responsabilidad penal:

En doctrina se ha discutido sobre la naturaleza de la prescripcion.
Para algunos tiene un caracter sustantivo penal, para otros es
procesal penal. Lo cierto es que en esta discusion se pierde de vis-
ta que ambas disciplinas son inseparables, pues ambas guardan
relacién con el poder punitivo del Estado. Desde esta perspectiva
el problema de la naturaleza penal o procesal penal de la prescrip-
cién se desvanece. El problema de la naturaleza de la prescripciéon
estd ligado al principio de la necesidad de la pena. El transcurso
del tiempo afecta directamente a la facultad punitiva del Estado.
Tiene la prescripcién, en consecuencia, una vinculacién directa
con un principio de cardcter bdsico material en el sistema penal,
que informa tanto al Derecho Penal sustantivo como al Derecho
Procesal penal (p. 746).

Y Roxin lo resume asi:

... tanto la extincién de la necesidad de la pena como la desa-
paricion de la prueba conducen conjuntamente a la conclusién
de que, en los casos de prescripcion, el castigo estaria contrain-
dicado a efectos preventivos, porque un proceso que se llevara
a cabo con medios probatorios iniddneos solo provocaria nueva
intranquilidad social y no contribuiria en nada a la estabilizacién
de la paz juridica.
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Es que no puede proceder el Estado o un particular, cuando
luego de ocurrido un hecho delictivo trascurre el tiempo legal-
mente previsto, para que caduque el derecho a accionar en con-
tra del supuesto ejecutor en cualquiera de sus formas, del hecho,
de manera que, desde el punto de vista légico y razonable, es un
derecho perecedero, que hay que prestarle atencidn y ejercitarlo,
para hacer valer la restauracion oportuna de los derechos que se

dicen vulnerados por dicho acto delictivo.

2.4 Instrumentos internacionales en
torno a la prescripcion de la accion
penal

En 1968 fue adoptada la Convencion sobre la imprescriptibilidad
de los crimenes de guerra y crimenes de lesa humanidad por la
Asamblea General de las Naciones Unidas. Su finalidad era im-
pedir que los criminales de guerra nazis que, bajo identidades
falsas, habian encontrado refugio en terceros Estados, quedaran
impunes por el simple paso de los afios.

De esta forma, sus disposiciones sustantivas se limitan a
sentar la imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y lesa
humanidad (articulo 1), a afirmar la operatividad de tal regla
independientemente del grado de participacién del responsable
(articulo 2) y a establecer la obligacién de los Estados parte de
adoptar las medidas internas necesarias. Asi, de un lado, hacen
posible la extradicién de los responsables de este tipo de crime-
nes (articulo 3) y, de otro, impiden la prescripcion del delito o
pena (articulo 4) (Ibafnez, 2003, p. 300).
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Igualmente, el andlisis de este instrumento pone de
manifiesto una serie de problemas comunes relacionados con,
primero, los ilicitos aplicables y, segundo, la consideracién del
principio de imprescriptibilidad como norma de caracter con-
suetudinario. La primera cuestion, referente al grupo de ilicitos
alos que no serd aplicable la prescripcion vigente en los distintos
ordenamientos internos, es taxativa: crimenes de guerra y cri-
menes de lesa humanidad. Entonces, por la pretendida retroac-
tividad de la norma en el ambito de los ordenamientos internos,
un individuo podria ser enjuiciado por la comisién de los ilicitos
tipificados en la Convencidn, cualquiera que sea la fecha en la
que se hayan cometido.

Sobre la segunda cuestidn, relativa a la posible naturaleza
consuetudinaria del principio de imprescriptibilidad, podria
concluirse que, ante la gravedad inherente de estas acciones, su
cardcter imprescriptible es de su naturaleza. No obstante, este
planteamiento supone el desconocimiento de las actitudes de
los distintos Estados manifestadas en los trabajos preparatorios
de la Convencién de Naciones Unidas, por lo que, una posicion
intermedia seria el alargamiento de los plazos de prescripcion
en el &mbito de los ordenamientos juridicos internos, junto a un
estudio pormenorizado de la responsabilidad individual puesta
en juego (Rueda, 2001, p. 169).

Los delitos contra la humanidad se perfeccionaron por medio de
la figura del genocidio, el cual surgié luego de la Segunda Guerra
Mundial y se precisé en los tribunales de Nuremberg como el he-
cho de exterminar a una raza o a un grupo humano. Por su parte la
imprescriptibilidad tiene origen en el derecho anglosajén clasico
donde la regla de derecho estaba expresada por nullum tempus
occurit regis (el tiempo no corre para el Rey), esto quiere decir
entonces que la accion podia iniciarse en cualquier momento des-
pués de la comisién del delito que no prescribia (La Rosa, 1997).
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La Convencidn sobre la imprescriptibilidad de los crimenes de
guerra y de los crimenes de lesa humanidad, adoptada y abierta
a la firma, ratificacién y adhesién por la Asamblea General en su
resolucién 2391 (XXIII), de 26 de noviembre de 1968, entrd en

vigor el 11 de noviembre de 1970. En su preambulo dice:

Los Estados Partes en la presente Convencion, recordando las
resoluciones de la Asamblea General de las Naciones Unidas
3 (I) de 13 de febrero de 1946 y 170 (II) de 31 de octubre de 1947,
sobre la extradicién y el castigo de los criminales de guerra; la
resolucion 95 (I) de 11 de diciembre de 1946, que confirma los
principios de derecho internacional reconocidos por el Estatuto
del Tribunal Militar Internacional de Ntremberg y por el fallo
de este Tribunal, y las resoluciones 2184 (XXI) de 12 de diciem-
bre de 1966 y 2202 (XXI) de 16 de diciembre de 1966, que han
condenado expresamente como crimenes contra la humanidad la
violacion de los derechos econdmicos y politicos de la poblacion
autdctona, por una parte, y la politica de apartheid, por otra,
Recordando las resoluciones del Consejo Econémico y Social de
las Naciones Unidas 1074 D (XXXIX) de 28 de julio de 1965 y
1158 (XLI) de 5 de agosto de 1966, relativas al castigo de los cri-
minales de guerra y de las personas que hayan cometido crimenes
de lesa humanidad,

Observando que, en ninguna de las declaraciones solemnes, ins-
trumentos o convenciones para el enjuiciamiento y castigo de los
crimenes de guerra y de los crimenes de lesa humanidad se ha
previsto limitacién en el tiempo,

Considerando que los crimenes de guerra y los crimenes de lesa hu-
manidad figuran entre los delitos de derecho internacional mas graves,
Convencidos de que la represion efectiva de los crimenes de
guerra y de los crimenes de lesa humanidad es un elemento
importante para prevenir esos crimenes y proteger los derechos
humanos vy libertades fundamentales, y puede fomentar la con-
fianza, estimular la cooperacion entre los pueblos y contribuir a
la paz y la seguridad internacionales,
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Advirtiendo que la aplicacién a los crimenes de guerra y a los
crimenes de lesa humanidad de las normas de derecho interno
relativas a la prescripcion de los delitos ordinarios suscita gra-
ve preocupacién en la opinién publica mundial, pues impide el
enjuiciamiento y castigo de las personas responsables de esos
crimenes,

Reconociendo que es necesario y oportuno afirmar en derecho
internacional, por medio de la presente Convencion, el principio
de la imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y de los crime-
nes de lesa humanidad y asegurar su aplicaciéon universal.
Convienen en lo siguiente:

Articulo I

Los crimenes siguientes son imprescriptibles, cualquiera que sea
la fecha en que se hayan cometido:

a) Los crimenes de guerra segin la definicién dada en el Estatuto
del Tribunal Militar Internacional de Ntremberg, de 8 de agosto
de 1945, y confirmada por las resoluciones de la Asamblea Gene-
ral de las Naciones Unidas 3 (I) de 13 de febrero de 1946 y 95 (I)
de 11 de diciembre de 1946, sobre todo las “infracciones graves”
enumeradas en los Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949
para la proteccién de las victimas de la guerra;

b) Los crimenes de lesa humanidad cometidos tanto en tiempo de
guerra como en tiempo de paz, segun la definicién dada en el Es-
tatuto del Tribunal Militar Internacional de Nuremberg, de 8 de
agosto de 1945, y confirmada por las resoluciones de la Asamblea
General de las Naciones Unidas 3 (I) de 13 de febrero de 1946y 95
(I) de 11 de diciembre de 1946, asi como la expulsién por ataque
armado u ocupacion y los actos inhumanos debidos a la politica
de apartheid y el delito de genocidio definido en la Convencién de
1948 para la Prevencién y la Sancién del Delito de Genocidio aun
si esos actos no constituyen una violaciéon del derecho interno del
pais donde fueron cometidos.

Articulo II

Si se cometiere alguno de los crimenes mencionados en el articu-
lo I, las disposiciones de la presente Convencidn se aplicardn a los
representantes de la autoridad del Estado y a los particulares que
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participen como autores o complices o que inciten directamente
a la perpetracion de alguno de esos crimenes, o que conspiren
para cometerlos, cualquiera que sea su grado de desarrollo, asi
como a los representantes de la autoridad del Estado que toleren
su perpetracién.

Articulo III

Los Estados Partes en la presente Convencion se obligan a adop-
tar todas las medidas internas que sean necesarias, legislativas o
de cualquier otro orden, con el fin de hacer posible la extradicidn,
de conformidad con el derecho internacional, de las personas a
que se refiere el articulo II de la presente Convencion.

Articulo IV

Los Estados Partes en la presente Convencién se comprometen a
adoptar, con arreglo a sus respectivos procedimientos constitu-
cionales, las medidas legislativas o de otra indole que fueran ne-
cesarias para que la prescripcién de la accion penal o de la pena,
establecida por ley o de otro modo, no se aplique a los crimenes
mencionados en los articulos I y II de la presente Convencion v,
en caso de que exista, sea abolida.

Articulo V

La presente Convencion estard abierta hasta el 31 de diciembre
de 1969 a la firma de todos los Estados Miembros de las Nacio-
nes Unidas o miembros de algin organismo especializado o del
Organismo Internacional de Energia Atémica, asi como de todo
Estado Parte en el Estatuto de la Corte Internacional de Justicia 'y
de cualquier otro Estado invitado por la Asamblea General de las
Naciones Unidas a ser parte en la presente Convencion.

Articulo VI

La presente Convencion estd sujeta a ratificacidon y los instrumen-
tos de ratificacidn se depositardn en poder del Secretario General
de las Naciones Unidas.

Articulo VII

La presente Convencion quedara abierta a la adhesion de cual-
quiera de los Estados mencionados en el articulo V. Los ins-
trumentos de adhesion se depositaran en poder del Secretario
General de las Naciones Unidas.
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Articulo VIII

1. La presente Convencidn entrard en vigor el nonagésimo dia
siguiente a la fecha en que haya sido depositado en poder del Se-
cretario General de las Naciones Unidas el décimo instrumento
de ratificacion o de adhesion.

2. Para cada Estado que ratifique la presente Convencién o se
adhiera a ella después de haber sido depositado el décimo ins-
trumento de ratificaciéon o de adhesién, la Convencién entrara en
vigor el nonagésimo dia siguiente a la fecha en que tal Estado haya
depositado su instrumento de ratificaciéon o de adhesion.
Articulo IX

1. Una vez transcurrido un periodo de diez afios contado a partir
de la fecha en que entre en vigor la presente Convencion, todo Es-
tado Parte podrd solicitar en cualquier momento la revision de la
presente Convencién mediante notificacién por escrito dirigida
al Secretario General de las Naciones Unidas.

2. La Asamblea General de las Naciones Unidas decidira sobre las
medidas que deban tomarse, en su caso, respecto a tal solicitud.
Articulo X

1. La presente Convencion serd depositada en poder del Secreta-
rio General de las Naciones Unidas.

2. El Secretario General de las Naciones Unidas hard llegar copias
certificadas de la presente Convencion a todos los Estados men-
cionados en el articulo V.

3. El Secretario General de las Naciones Unidas comunicard a
todos los Estados mencionados en el articulo V:

a) Las firmas puestas en la presente Convencidn y los instrumen-
tos de ratificacion y adhesion depositados conforme a las disposi-
ciones de los articulos V, VIy VII;

b) La fecha en que la presente Convencidn entre en vigor confor-
me a lo dispuesto en el articulo VIII;

¢) Las comunicaciones recibidas conforme a lo dispuesto en el
articulo IX.

Articulo XI

La presente Convencidn, cuyos textos en chino, espariol, francés,
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inglés y ruso son igualmente auténticos, llevard la fecha 26 de
noviembre de 1968.

EN FE DE LO CUAL, los suscritos, debidamente autorizados al
efecto, han firmado la presente Convencién (CICGCLH, 1968).

Con relacidén a este texto que hemos transcrito por su impor-
tancia, sobre todo en el origen de la imprescriptibilidad en los
crimenes de lesa humanidad, hay otros instrumentos internacio-
nales que a continuacién mencionamos:
+ Carta de las Naciones Unidas
+ Carta Internacional de Derechos Humanos
+ Declaracién Universal de Derechos Humanos 1948
+ Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales 1966
« Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos 1966
+ Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos
+ Segundo Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, destinado a abolir la pena de
muerte
+ Tratados Internacionales de los Derechos Humanos

« Instrumentos Universales de los Derechos Humanos

En este punto, es oportuno plantear ideas conclusivas sobre
todo lo aqui abordado. Por ejemplo, la prescripcién, ademas de
ser un beneficio procesal a favor del encausado por el transcur-
so del tiempo, constituye una sancién. Pues, durante el tiempo
que ha de transcurrir para que opere en si misma, el encausado
vivird y sufrird, entre otras cosas, incertidumbre, zozobra, per-
secucion, inestabilidad y desasosiego. Todo ello conlleva a sufrir
una sancién natural que padece, tratando de evadir o huir de los

efectos de la justicia.
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Fundamentalmente, la accion penal es un poder concedido
por el Estado, por medio de un mandato constitucional, y con
ella, con la accidn, se da inicio al proceso penal. El Estado, del
mismo modo que ha delegado el poder judicial en los tribunales,
juzgados, jueces o juzgadores, dentro de este poder judicial que
viene a conformar parte del sistema penal o al menos, y dicho de
otro modo, el sistema penal, estd también inmerso e implicito
en el poder judicial, ha delegado la facultad de ejercer la acciéon
penal en la Fiscalia, que, generalmente, es la Fiscalia General del
Estado. Entre otras funciones, tiene la del ejercicio de la accién
penal publica, lo cual se fundamenta en el principio dispositivo,
presente en el proceso penal, y deja reservado el ejercicio de la
accion penal privada para unos pocos delitos cuyo grado de afec-
tacion solo puede determinar la persona misma y su esfera de
intereses personales y privados.

La esfera de accién del fiscal en el ejercicio de la accién
penal publica estard regulada en las normas que conforman
ese ordenamiento penal y, con respecto al ejercicio de la accion
penal privada, igualmente, dichas normas estableceran los pro-
cedimientos especiales y las formas y medios procesales para
hacerla efectiva.

El ejercicio de la accion penal, tanto ptblica como privada,
y asi también de la accién civil, es un derecho del ciudadano, que
lo protege y permite que, en caso de verse afectado en uno de
sus derechos o bienes juridicos, pueda él solicitar tutela judicial
efectiva y acceder a la justicia para que el designado por el Estado
como organo competente, en este caso el juzgador, pueda dirimir
sobre la existencia o no y vulneracién o no de los derechos que
esgrime afectados. Esto no depende de que le asista la razon; eso
es posterior, y ahi se esgrime la principal diferencia entre accién

penal y pretension penal: como ciudadano se tiene el derecho
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de accionar procesalmente, de impulsar procesos legales, con
independencia a que pueda o no ser acogida la pretension que se
ha esgrimido durante el proceso.

Se entiende que la accién, como el derecho a excitar la acti-
vidad jurisdiccional del Estado, se trataria de un derecho publico
subjetivo procesal; se trata, en efecto, de un derecho compren-
dido entre los derechos del hombre, del ciudadano; en fin, es un
derecho civico.

Ha dicho Kohler que la accién no es una emanacién de
pretension precedente, pues sobre si es fundada o no, se ha
deresolver en la sentencia. Tampoco es la expresion de un derecho
general de accionar; es, sobre todo, emanacién de los derechos de
la personalidad, pero solo en la misma medida en que lo son los
demas actos juridicos; el accionar es un derecho individual, como
lo es el de andar, comerciar, etc. (Kholer, 1888, p. 26).

De acuerdo con estas ideas, consideramos la accién como
una manifestacion tipica del “derecho de peticién’, reconocido en
las Cartas Constitucionales expresa o tacitamente. Es, en sintesis,
el derecho —abstracto, bien entendido— de acudir a la autoridad
jurisdiccional con el propdsito de presentarle un conflicto inter-
subjetivo y pedir que lo resuelva. Y “tenga o no tenga razén el
ciudadano, hay que concederles el acceso a los tribunales con la
maxima generosidad” (Fairén-Guillén, 1992, p. 607).

Cabe comentar que, por ejemplo, en la Constitucién espa-
nola de 1978, aparece el “derecho de accién” en su articulo 24
—por cierto, con gran parecido con el concepto monista romano
y el “derecho de peticién”—, diferenciado en su articulo 29; en-
tendemos que se trata de un grave error, arrastrado de defectos
en los estudios previos (CE, 1978).

Si se considera a la accién como un poder genérico de de-

recho publico, de garantia, otorgado por la Constitucidn, parece

94



Capitulo 11 - Prescripcion e imprescriptibilidad de la accion penal

claro que la declaracién hecha en ella reconociendo la posibi-
lidad de “pedir” a las autoridades, no es un derecho completo,
sino un simple poder. Esto se constata en la letra del art. 28 de la
propia Constitucion espaiiola, cuando dice:

Todos los espaiioles tendran el derecho de peticién individual y
colectiva (...), en la forma y con los efectos que determine la ley;
no se resuelve en “pretensiones” hacia los otros sujetos, no se en-
cuentra ninguin sujeto de obligaciones frente a él; no se desarrolla
alli en una relacién juridica particular y concreta (CE, 1978).

El derecho de peticién o pretension se desarrolla en diferentes
direcciones; se puede “pedir” al poder legislativo; se puede “pe-
dir” al poder judicial, a través de uno de sus érganos, por ejem-
plo, un tribunal.

La prescripcion de la accion penal es una forma de extincién
de la responsabilidad penal que ocurre como efecto y a causa del
transcurso del tiempo. La prescripcion de la accion penal, por
ende, constituye un beneficio procesal para el encausado.
Constituye, ademads, un limite al poder punitivo del Estado, el
cual no debe ser desmesurado ni eterno en cuanto a la posibili-
dad de perseguir y accionar contra el delito. Dicha institucién no
opera igual en todos los sistemas penales e, incluso, no se aplica
en ciertos crimenes como ocurre en el sistema del Commom
Law de Estados Unidos.

En materia de Derechos Humanos, a través de la conven-
cionalidad, se ha establecido en el ambito internacional una
excepcion al limite que constituye la prescripcion. Esta excep-
cion es, precisamente, la imprescriptibilidad de los crimenes
internacionales o de lesa humanidad, también conocidos como

“violaciones a los derechos humanos”,
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Esta excepcion atiende sobre todo y se fundamenta en la
naturaleza del bien juridico protegido y los derechos esenciales
de la persona humana. Para aunar criterios al respecto, existen
Convenios y Tratados Internacionales firmados por la mayoria
de los paises, encaminados a apreciar de igual modo, la gravedad
de estos delitos al punto de recrudecer sus efectos en aras de pre-
venir su cometimiento. Por ende, acuerdan la imprescriptibilidad
tanto de la accién como de la sancidn para estos tipos penales.

Existen varios fundamentos filoséficos, juridicos y dialéc-
ticos, incluso, sobre la necesidad de que exista la prescripcidn,
como limite al poder punitivo del Estado.

A la prescripciéon de la accién penal como beneficio pro-
cesal penal, se le incluye una importante excepcién de impres-
criptibilidad, que convierte en eterno y sin limites juridicos el
poder de persecucidn y castigo del Estado para algunos delitos.
El fundamento mds fuerte de dicha excepcidn es el bien comuin
por encima del bien individual, toda vez que solos eran impres-
criptibles los delitos méas graves y peligrosos.

En sintesis, el ejercicio de la accién penal debe dejar de
limitarse al mero instrumento que tiene el Estado para crear el
escenario propicio en que se castiga a aquellos individuos sefia-
lados de haber cometido delitos. Este ejercicio debe constitucio-
nalizarse, es decir, en su centro debe estar la persona y luego las
leyes. Pues ha sido su travesia por la historia lo que ha conllevado
a tener la accion penal en los términos juridico-legales de hoy.

La accion penal es el modo de impulsar y comenzar el
proceso penal y puede ser de oficio o a instancia de parte dicho
impulso. Para comprenderla, han sido formuladas diversas teo-
rias y aun en este momento histérico existe un gran desconcierto
y diversidad de criterios procesales sobre todo en sus clases y

limites de su ejercicio. Incluso, interrelacionando materias, pues
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el ejercicio de la acciéon penal hasta hoy puede involucrar o llevar
implicita la accion civil.

Estudiar la historia de las teorias de la accidn penal significa
revisar las diferentes opiniones que, a través del tiempo, han ma-
nejado los especialistas. Con ello, se puede dilucidar el concepto
de accion desde el pasado hasta la actualidad, para conocer su
trayectoria y distinguir el grado de desarrollo que se ha alcanza-
do. A pesar de ello, todavia no es suficiente lo estudiado ni estd
determinado a ciencia cierta el alcance de las peculiaridades de
la accién penal y sus tipos.
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Este libro titulado: “La Accion penal. Peculiaridades
de un Derecho”, contiene un estudio de la dogmatica
juridico-penal, y que, por ende, enfatiza en el rol de la
accién como instituto juridico penal y a la vez, como
un derecho. El libro particulariza asi, un recorrido por
los albores del proceso penal mismo y la influencia
de varios ordenamientos juridicos, como el espanol,
en el proceso penal, tal y como lo concebimos actual-
mente. Abarca también, el surgimiento y evolucion de
la accion penal, sus clasificaciones, su naturaleza, su
incidencia en la extincion de la responsabilidad penal
a partir de la prescripcion y sus efectos. Incluye algu-
nos enfoques juridicos y filoséficos que justifican la
prescripcion de la misma. Ademas, bosqueja la posi-
cion de algunos instrumentos internacionales con
respecto a ambas vertientes de la accion penal. Este
material esta concebido para lograr la comprension
no solo de estudiantes y profesionales del Derecho,
sino, ademas, del ciudadano en general. Es, en defi-
nitiva, una herramienta que puede tener un rol funda-
mental en el aprendizaje tanto sustantivo, como adje-
tivo de la accion penal como institucion juridico
penal y procesal penal que es.
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