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RESUMEN

Como es sabido, el 23 de junio de 2010 se publicél Boletin Oficial del Estado la
Ley Orgéanica 5/2010, de 22 de junio, por la quenselifico la Ley Organica 10/1995,
de 23 de noviembre, del Cddigo Penal. De acuerdolecalispuesto en la Disposicion
final séptima, la LO 5/2010, de 22 de junio, engrd vigor a los seis meses de su
completa publicacion en el Boletin Oficial del Ekiaesto es, el 23 de diciembre de
2010. Una de las instituciones de la Parte Genatal Codigo penal que se vio
sometida a mas relevantes modificaciones, con neoseelevantes consecuencias
practicas, fue la prescripcion del delito.

Cuatro son, fundamentalmente, las novedades intidda en la materia por la LO
5/2010. Por una parte, se modifica el ambito deicapiéon de la regla de la
imprescriptibilidad (art. 131.4 CP). Por otra, sémeina el plazo de prescripcion de tres
afos, pasando a prescribir a los cinco afos lostaelque lo hacian a los tres (art.
131, parr. 4° CP). En tercer lugar, se introduceaurueva regla de determinacién del
plazo de prescripcion en caso de concurso de delitde delitos conexos (art. 131.5
CP) Y, por ultimo, se modifica el régimen de ini@aidén de la prescripcion (art. 132.2
CP). Las lineas que siguen tienen como objetivorexplos rasgos fundamentales de
la primera de estas novedades legales, asi commular algunas observaciones
criticas sobre las mismas. En las mismas se dearastiasta qué punto esta influyendo
el populismo punitivista y la via retribucionistalderecho penal internacional en el
alcance de clausulas de imprescriptibilidad comgidavista en el art. 131.4 CP.

Palabras clave: Imprescriptibilidad, Derecho Penal Internacionakrrorismo,
populismo punitivo.
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ABSTRACT

As is known, the June 23, 2010 was publishedarOificial Gazette of Law 5/2010, of
22 June, which amended the Organic Law 10/199523cNovember, the Criminal
Code. In accordance with the provisions of the sgv®isposal, LO 5/2010, of June
22, came into force six months after its completaipation in the Official Gazette, that
is, the December 23, 2010. One of the institutafritbe General Part of the Penal Code
was subject to more significant changes, with 13 lelevant practical consequences,
was the statute of limitations.

Four are mainly the new developments in the anmnftbe LO 5/2010. First, amending
the scope of the applicability rule (art. 131.4 CHurthermore, it eliminates the
limitation period of three years, to five years ggebed crimes they did three (art. 131,
para. 4 CP). Third, we introduce a new rule foretetining the limitation period in the
event of insolvency of crime and related offensets {31.5 CP) And finally, amends
the interruption of prescription (art. 132.2 CP The following lines are intended to
expose the fundamental features of the first cfehreew laws, and make some critical
remarks about them. At the same will demonstrate ihas influencing populism and
retributivist international criminal law in the spe of applicability clauses as provided
in Art. 131.4 CP.

Key words No statute of limitations, International Criminahw, Terrorism, punitive
populism.
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|. LA MODIFICACION DEL AMBITO DE APLICACION DE LAR EGLA DE
LA IMPRESCRIPTIBILIDAD (ART. 131.4 CP)

1. PLANTEAMIENTO

1. La LO 5/2010 modifica, en primer lugar, el arobite aplicacion de la
imprescriptibilidad de determinados delitos, cos sucepciones. Hasta dicha reforma,
el art. 131.4 CPdeclaraba la imprescriptibilidad de los delitoslefa humanidad y de
genocidio y los delitos contra las personas y lEgm®tegidos en caso de conflicto
armado. Disponia dicho preceptbos delitos de lesa humanidad y de genocidio y los
delitos contra las personas y bienes protegidoscaso de conflicto armado no
prescribirdn en ningun caso’La redaccion procedia de la LO 15/2003, 25-11,igorv
desde 1-12-04. El texto anterior del art. 131.4 @Bultante de la LO 10/1995, 23-11,
era el siguiente’El delito de genocidio no prescribiré en ninginscd.* La ampliacién
de la regla de la imprescriptibilidad a los delitde lesa humanidad (...) y los delitos
contra las personas y bienes protegidos en casoodéicto armado” operada por la
LO 15/03 obedecié, fundamentalmente, a la volurdat legislador de adecuar el
Caodigo penal espafiol a las exigencias de los paies acuerdos internacionales
existentes sobre la materia, y, en particular, dispuesto en el Convenio de 26 de
noviembre de 1968 sobre la imprescriptibilidad de trimenes de guerra y los
crimenes de lesa humanidad (Pedreira Gonzalez, p0@560) y el Estatuto de Roma
de la Corte Penal Internacional de 1998.

2. Con la LO 5/2010, la regla de la imprescriptilatl experimenta una nueva
ampliacion. En este caso, la regla se hace extersilosdelitos de homicidio o
asesinato terrorista Junto a ello, la reforma introduce una excepcios: delitos
previstos en ehrt. 614 CP, que se veran sometidos al régimen general derjpei®n.

El nuevo art. 131.4 CP reza, en suma, como sifyes: delitos de lesa humanidad y de
genocidio y los delitos contra las personas y lsepmtegidos en caso de conflicto
armado, salvo los castigados en el articulo 614, pmescribirAn en ningun caso.
Tampoco prescribiran los delitos de terrorismohabieren causado la muerte de una
persona”.

3. Esta reforma operada por la LO 5/2010 obliga a ponnevamente sobre el tapete la
controvertida cuestion de si resulta o no asumitésde el propidundamento de la

institucion de la prescripcion del delito, que deti@ados delitos seleccionados por el
legislador no prescriban nunca. No se trata, p@uesto, de un debate nuevo, ni
siquierade lege lata antes de la LO 5/2010, el Codigo penal todaviavigor ya

declaraba el caracter imprescriptible de los delite lesa humanidad y de genocidio y
los delitos contra las personas y bienes proteg@dosaso de conflicto armado (Ragués
i Valles, 2004, pp. 91 ss.). No obstante, la nelegside una toma de postura sobre el

1 La imprescriptibilidad de ciertos delitos constt una importante novedad del CP 1995. Con
anterioridad al mismo todos los delitos sin exo&@pa@ran prescriptibles. Llama la atencion sobre est
extremo Olaizola Nogales (1998, p. 744).
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particular se hace todavia mayor desde el momentue, con la LO 5/2010, el ambito
de aplicacion de la regla de la imprescriptibiliddel los delitos de lesa humanidad,
genocidio y contra las personas y bienes protegainsaso de conflicto armado se
extiende, ademas, a otros delitos, concretanatemicidio y asesinato terrorista.

2.NATURALEZA DE LA PRESCRIPCION DEL DELITO : ¢ SUSTANTIVA O PROCESAL ?

1. La institucidon de la prescripcion del delito ls&lla prevista en el Cddigo penal
espafiol como unaausa de extincion de la responsabilidad criminafart. 130.62
CP)? Una de las cuestiones mas discutidas sobre la anesnsi dicha causa tiene
naturaleza procesal o sustantiva® Ciertamente, no cabe ignorar que algunas
importantes cuestiones concernientes a la pregmmipdel delito requieren de la
intervencion del Derecho procesal. Tal es el cpepgjemplo, de la determinacion del
acto procesal interruptor del computo o de la caridn de cuando puede entenderse
paralizado el procedimiento, ambas recogidas erarel 132.2 CP. No obstante,
considero ampliamente compartible la idea de queestk#tucion de la prescripcion tiene
naturaleza fundamentalmenwustantiva (Pastor Alcoy, 1993, p. 8155; Olaizola
Nogales, 1998, p. 747; Lascurain Sanchez, 19987 1n.Mir Puig, 2011, 33/26; Mapelli
Caffarena, 2011, pp. 524 y 529; Prieto Rodrigu€@881 p. 386; Molina Fernandez,
2011, 20/6678; Rodriguez Horcajo, 2011, p. 252).

2. Segun la doctrina dominante, la disyuntiva nbaadi. De su resolucion dependeria,
por ejemplo, la decisiva cuestion de si las nornegsiladoras de la prescripcion (por
ejemplo, la que amplia el plazo de prescripciémaldanos delitos de tres a cinco afios)
pueden ser 0 no de aplicacion retroaciivanalam parten{Olaizola Nogales, 1998, p.
749; Gili Pascual, 2001, pp. 19 ss. y 64; Morillagvas et 12000, p. 1098 s.; Ragués
i Valles, 2004, p. 78; Mir Puig, 2011, 33/26; MdpeTaffarena, 2011, p. 525;
Rodriguez Horcajo, 2011, p. 252). No obstante, idens mas atendible el punto de
vista doctrinal que segun el cual la discusion eolar naturaleza juridica de la
institucion deberelativizarse. En palabras de Pedreira Gonzaldz,.) el complejo
problema de la naturaleza juridica, aunque ha pnditdo convertirse en la pieza

2 Una extensa exposicion de la evolucidn histodieda regulacion de la institucion en la legigdaci
espafiola se encuentra en Medina Cepero (20000pss3

3 Una parte de la doctrina y la jurisprudenciacomparte esta disyuntiva, al entender la causa de
extincién de la responsabilidad penal que nos odigme un contenido mixto. Segln esta postura, el
fundamento de que la responsabilidad de uno o syaugetos por la comision de un delito pueda ser
declarada extinguida por un Juez o Tribunal cormseouencia del transcurso de un determinado periodo
de tiempo desde que aquélla tuvo lugar es multifiedt y, en cualquier caso, mixto: por una pade,
naturaleza procesal y, por otra, de naturalezaamsiiga: Rey Gonzdalez (1999, pp. 53 ss.); Morillas
Cuevas et al. (2000, p. 1095); Medina Cepero (2p08330; 2001, pp. 43 ss.); Martin Pallin (2008, p
1576); en términos similares sobre la naturaleatastiva o procesal de la prescripcién se exprésa G
Pascual (2008, p. 690), calificando la disyuntied'aistoricamente mal planteada” e “inexistentencioa

de presupuestos de la pena se trata, desde el nwomemue el Derecho penal, a diferencia de otras
ramas del ordenamiento, no puede realizars® existe— al margen del proceso”; Chozas Alonso
(2010, pp. 224 ss.); Hernandez Garcia (2011, 4)2%0irmando que “[lJa prescripcidn no constituyes,
solo, un ébice de punibilidad sino también de prrsién, de sustanciaciéon del propio proceso penal”;
plantea la disyuntiva, sin tomar partido al respecNufiez Fernandez (2011, p. 1004).
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central de la materia que nos ocupa, ha sido unestin sobrevalorada y que carece
de las repercusiones que normalmente se le atribuyes consecuencias trascendentes
que se asocian a mantener una u otra naturalezaliga pueden solucionarse sin
excesivas dificultades por una aplicacion corregieal de los principios esenciales de
un Estado Democratico de Derech@Pedreira Gonzalez, 2005, p. 1557). No es en
absoluto incoherente, por ejemplo, defender laraaetividad de las disposiciones
perjudiciales para reen todo casp con independencia de su naturaleza procesal o
sustantiva. No en vano el art. 9.3 CE establece[fjaeConstitucion garantiza (...) la
irretroactividad de las disposiciones sancionadoras favorables o restrictivas de
derechos individuales (...)sin excepcion alguna, por tanto, para las dispmsés de
naturaleza procesal (Pedreira Gonzalez, 2004,5py161; el mismo, 2005, pp. 1557
S.; ezl parecidos términos Molina Fernandez, 200666Z8; Diez Ripollés, 2011, p.
778).

3. EL FUNDAMENTO MATERIAL DE LA PRESCRIPCION DEL DELITO

1. Por lo anteriormente expuesto, mas alla de gias& de una institucion de Derecho
penal o procesal, lo realmente decisivo (y lo qgedrnente podra llegar a desplegar
consecuencias practicas) es la cuestion relativdumtlamento material de la
prescripcion penal.

2. Desde unagerspectiva procesal se afirma que en la prescripcion del delito le qu
prescribe en realidad no es la infraccion penale guesupone una sentencia
condenatoria que, por definicion, no existe, sanackion penal(Medina Cepero, 2001,
p. 37). En ausencia de condena previa, no seria corrediarhde extincion de
responsabilidad penal, ya que ésta, en puridadnieeptos, ni siquiera habria llegado a
nacer. Concebida de este modo, la prescripciodalib seria, en realidad, mas que un
Obice de punibilidad uno deerseguibilidad (Medina Cepero, 2001, p. 43; Hernandez
Garcia, 2011, 4/2907). Como fundamento materigdsie postura encuentra extendido
el argumento de que, transcurrido un prolongadmgerde tiempo desde la comisién
del delito, las dificultades probatorias (eventualmente en perjuicio del derecho de
defensa del reo) del hecho se ven sensiblememnmeatadas (Rey Gonzalez, 1999, p.
55). De este modo, si como consecuencia del tressale dicho intervalo temporal

4 En el mismo sentido Pedreira Gonzalez (2005,1357 s.): “(...) la afirmacion de la naturaleza
procesal de una norma o institucién no permiteaextautomaticamente la posibilidad de su aplicacion
retroactiva, sino que lo que procede en estos casosexaminar la razén de ser del principio de
irretroactividad. Depende, por lo tanto, del fundam y alcance que posea dicho principio, y, mas
concretamente, del caracter absoluto o relativo mueda atribuirse en el ambito procesal a la regla
tempus regit actum. Y no puede ser mas claro queuestro ordenamiento juridico la aplicacion
indiscriminada de esta regla, que, concebida paradtuaciones procesales, ostenta y debe ostentar
valor relativo, produciria consecuencias inconesiitnales, contrarias al art. 9.3 de la CE y a las
exigencias minimas del principio de seguridad joaid (...) Desde esta idea fundamental y
fundamentadora, es claro que una aplicacion rdtveade los preceptos relativos a la prescripciéh d
delito esta afectada por el mencionado principigspse hallaria motivada por casos ya acontecidos y
acomodada a estos”.
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sucede que la Administracion de Justicia adviette gqo va a ser posible practicar

diligencias de investigacion tendentes a escladesehechos, o recabar de otro modo
material probatorio suficiente para desvirtuarf@spncion de inocencia que ampara al
hipotético responsable de los hechos, desde laguiga procesal que ahora nos ocupa
dejara de tener sentido la persecucion de los Be(fRey Gonzalez, 1999, p. 54; se

refieren a este argumento Gili Pascual, 2001, p.S&frano Gémez, 2003, pp. 85 s.;

Rodriguez Ramos, 2009, p. 489).

Frente a la tesis de que la prescripcion constitungegarantia encaminada a reducir el
margen de error judicial por las supuestas difaclds de valoracion de la prueba como
consecuencia del transcurso del tiempo, cabe destgor una parte, que las
mencionadas dificultades probatorias bien puederertdugar aunque no haya
transcurrido el plazo de prescripcion del delitadRés i Valles, 2004, p. 31; Gonzalez
Tapia, 2003, p. 52). Y al contrario: no siempre gaeha transcurrido el plazo de
prescripcion concurren aquellas (Gili Pascual, 2GD167; Gonzalez Tapia, 2003, p.
49). Ademas, si el principim dubio pro reaobliga a dejar sin pena todo hecho que no
haya quedado suficientemente probado, ello no esepdranscurso del plazo de
prescripcion, sino en cualquier caso, con totaépehdencia de si la ausencia de prueba
viene o no determinado por dicho factor (Gili Pasc@001, p. 67; Gonzalez Tapia,
2003, pp. 50 ss.; Pastor, 2010, p. 643). No en,vamel caso del Codigo penal espafiol,
los plazos de prescripcion de delitos y faltas igtes en el art. 131.1 CP no guardan
proporcionalidad alguna con el grado de dificulpaobatoria de la clase de delito, sino
con la mayor o menor gravedad de la infraccién, mpea tiene que ver con aquélla
(Gili Pascual, 2001, p. 68; Gonzalez Tapia, 20@349 y 51). De hecho, puesto que el
art. 131.5 CP declara imprescriptibles determinatiisos, con apoyo en el argumento
que ahora nos ocupa deberia concluirse que en dstibgs la imprescriptibilidad
obedece a la ausencia de dificultades probatosesiadas al paso del tiempo, lo cual,
desde luego, no tiene por qué ocurrir (Gili Pas@@01, p. 68).

3. Todavia desde la perspectiva que ahora nos pcmgaparte de la doctrina y la
jurisprudencia invoca como fundamento de la prpsi@n elderecho fundamental a

un proceso con todas las garantia@®ledina Cepero, 2001, p. 41), y, en particusan,
dilaciones indebidas (Rey Gonzalez, 1999, pp. 57 ss.; se hacen eco t& es
circunstancia Gili Pascual, 2001, p. 69; Serranon&) 2003, pp. 86 ss.; Ragueés i
Valles, 2004, p. 25). No obstante, es evidente geetrata de dos garantias
independientes, ya que no existe el menor incopwémien afirmar la concurrencia de
una de ellas sin la otra (Gili Pascual, 2001, p- Rb en vano, en el Cbdigo penal
espaniol la prescripcion del delito se interrumpe@ se expondra mas adelante, con el
inicio del procedimiento, o mejor dicho, con suedoion contra el indiciariamente
responsable (art. 131.1 CP), de modo que, salvdogrcasos (excepcionales) de
paralizacion procesal, la prescripcion del del@égsoducird antes del inicio del proceso.
En cambio, para que pueda hablarse de dilaciorssbimlas es necesario que el
procedimiento haya dado inicio y se haya dilatadeldiempo de forma extraordinaria.
Buena muestra de ello es el tenor literal del nuakto 21.62 CP, que recoge la
circunstancia genérica atenuante de dilacionesdidds. De acuerdo con este precepto,
“la dilacion extraordinaria e indebida en la tranaition del procedimiento, siempre
qgue no sea atribuible al propio inculpado y que goarde proporcién con la
complejidad de la causaDebe entenderse que lmdmitacion del procedimiento’se
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inicia cuando el reo adquiere la condicion de iragaty finaliza con la resolucion
judicial firme que ponga fin a la via penal (Alca&uirao, 2010, 28/7027). Si se trata
de una resolucion dictada en segunda instancia gilaciones indebidas se producen
en la tramitacion del recurso, la atenuante pogiréasordada de oficio (STS 1078/09, 5-
11).

Tampoco es correcta la idea de que la prescripcmmsiste en un instrumento
concebido para contribuir al correcto funcionanoedé la Administracion de Justicia
mediante una suerte de reprobacion del Juez querénen dilaciones indebidas en la
tramitacion de la causa, o la concesion a la victde un titulo que sostenga una
pretension indemnizatoria (Gonzalez Tapia, 20050). Frente a esta idea, es preciso
sefalar que si la Administracion de Justicia adoti disfunciones estructurales que la
hacen particularmente lenta y la convierten en fueste inagotable de dilaciones
indebidas, probablemente la solucién de tal probt&m no pasa, precisamente, por una
ampliacion o reduccién de los plazos de preschpcgino por las correspondientes
reformas estructurales del sistema. Por lo demifis,dgda extrafio instrumento
sancionador de dilaciones indebidas seria aquél tquera como fundamento la
reprobacion del Juez que incurre en ellas sin salpara ello de un aparato sancionador
(Gili Pascual, 2001, p. 74; Ragués i Vallés, 2@p4,29 s.).

4. En un sentido proximo, suele invocarse como deolos fundamentos de la

institucion, por fin, eprincipio de seguridad juridica. En virtud del mismo, se sefiala,

constituye una garantia politico-criminal irrenaide que el responsable por la
comision de un delito tenga conocimiento de quastturrido un determinado periodo
de tiempo desde la comision del hecho delictivanismo ya no podra ser perseguido.
Dicho con otras palabras: que después de un dedmiperiodo de tiempo, la espada
de Damocles representada por la pena previstagbatalito deberd dejar de pender
sobre el cuello de su responsable (Pedreira GanzZ004, pp. 147 s. y 152).

En relacion con esta linea argumentativa, cabetadeiertamente, que la institucion
de la prescripcion guarda evidente relacion condéa de seguridad juridica. No
obstante, ya no resulta tan compartible la tesigjude esta idea constituye el ndcleo
mismo del fundamento de la prescripcion del detibono causa de extincion de la
responsabilidad criminal (Gonzalez Tapia, 200363). La razon principal salta a la
vista: la seguridad juridica no depende de la pisgén, ya que sin prescripcion podria
seguir existiendo seguridad juridica (Gili Pasci2alQ1, pp. 72 s.). Como con razén
afirma RAGUES IVALLES, la seguridad juridica, mas que fundamento dedagpipcion

es un efecto de la misfiaDe hecho, incluso podria decirse que, en ciennice

5 Segun Pedreira Gonzéalez (2005, p. 15913, prescripcion del delito encuentra su fundanienno en

la ausencia de necesidad de pena desde el puntgistie de sus fines, ni mucho menos en la
imposibilidad de lograr los objetivos del procesoo en la exigencia de que no se prolongue dedgorm
indefinida la incertidumbre de la amenaza penal.ddppor lo tanto, que ya no puedan lograrse losdi

de la pena o los objetivos del proceso, sino lgencia de certeza y seguridadSobre esta linea de
argumentacion, sin compartirla, vid. Ragués i \&l{@004, p. 28)

6 Segun este autor, si no resulta aceptable, jeonpéo, alterar de forma aleatoria los plazos de
prescripcién de las infracciones penales no esugold institucion descanse sobre el fundamentade |
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genera mayor inseguridad un sistema en el que @dgdelitos (los mas) prescriben y
otros (los menos) no lo hacen que un sistema guen&agen de los problemas
constitucionales a los que ello podria conducir) &@nque se consagrase la
imprescriptibilidad de todos los delitos sin exdépcalguna. Siguiendo esta linea
argumentativa, también podria decirse que un sstdprescripcion como el espafol
—que en este extremo no se distingue en absoluttbsderdenamientos juridico-
penales de nuestro entorno culturagén el que existen diferentes plazos de prescripcio
en funcién de la mayor o menor gravedad de lamthistinfracciones penales provoca
mayor grado de inseguridad juridica del que prosiaaan sistema con un plazo Unico
de prescripcién para todos los delitos (Gili Pas@@01, p. 75).

5. De lo anteriormente expuesto en relacion comdéuraleza sustantiva de la
prescripcion de la infraccion penal se desprende rqu resulta posible comprender
correctamente el fundamento material de la natzaagxtintiva de la responsabilidad
criminal de la institucion si la misma no es pueasiarelacién con laBinciones de la
pena(comparten esta perspectiva Lascurain Sanchez, p9372; Gili Pascual, 2001,
pp. 76 ss.; Gonzéalez Tapia, 2003, p. 71; Mir P2@4,1, 33/24 s).

6. Desde este punto de vista, debe descartarggineer lugar, una fundamentacion de
la prescripcion en claveetribucionista. Por una parte, dificilmente puede explicar la
prescripcidon una nocién que no sirve para justifidda funcion del Derecho penal ni
los fines de la pena. A los argumentos contrarida eetribucion, ya sobradamente
conocidos (por todos Mir Puig, 2011, 3/10 y 62,skgy que afadir que existen
evidentes razones de derecho positivo que permaeduir que en la actual legislacion
penal espafiola la retribucion no es una de lasdnes de la pena (Mir Puig, 2011,
3/70 ss.). De hecho, tal y como correctamente ap@nt PASCUAL, la mera existencia
de la prescripcidén del delito en un ordenamientédjco constituye, en si misma, un
indicio de lege latade que en dicho ordenamiento la pena no cumplirdéafuncion de
retribucién. Fundamentada la funcion de la pengéaninos absolutos (pena no como
medio, sino como fin en si mismo), la extincion lderesponsabilidad criminal por
prescripcion del delito carece de toda explicacigQué explicacion tendria el
levantamiento de la sancion del hecho por el memsturso del tiempo cuando en
clave de realizacion de la idea de Justicia megitatsancion del hecho delictivo lo
procedente serfa aplicarla? (Gili Pascual, 20016

seguridad juridica. Al contrario: seria precisaraerimo consecuencia de una tal modificacién de los
plazos que la seguridad juridica se veria afe@adi¢rminos parecidos Ragués i Valles (2004, p. 29)
Choclan Montalvo (2008, p. 551)
7 Otra perspectiva se encuentra en Pastor (201844), para quiefiel rasgo mas caracteristico del
Estado constitucional y democratico de Derechoaeauto-limitacion, especialmente, por supuesto, la
auto-restriccion del poder penal estatal. Esta idegluye también limites temporales que se llevag m
bien con el ideal humanista que esta detras deiqgipio del Estado de Derecho; si el hombre no es
eterno tampoco puede serlo su artificio que eseebcho. Ademas, en la extincion del poder penalgpor
paso del tiempo se dejan ver también otras nocioglasvas a la imagen que el ser humano tieneide s
mismo: evolucién, cambio, superacién, estabilidadsolucion de las controversias en tiempo util”.
8 Clara muestra no solo de la inconveniencia aeldmentar la prescripcion del delito en la idea de
retribucion, sino, incluso, de la contraditio imnténis que tal fundamentacion representaria essaupa
de Martin Pallin (2008, p. 1581), para quien “pl@scripcion, en la mayoria de los casos, llevaieat
germen de la injusticia material, pero se justifice el hecho de que en otros supuestos no teradda
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7. De los anteriores argumentos se colige que téhtico fundamento de la causa de
extincion que ahora nos ocupa se encuentra &mtadn preventiva de la penaEs
habitual en la doctrina la referencia a que, dejgeeidd de la mayor o menor gravedad
del hecho delictivo, y de la mayor o menor extemsiél periodo de tiempo transcurrido
desde su comision, la percepcion del hecho dedicdomo mas o menos necesitado de
pena por parte de la colectividad ira variando i(Bdscual, 2008, p. 690). Asi, por
ejemplo, un pequefio hurto cometido hace cinco afigae no ha sido perseguido
durante dicho espacio de tiempo puede ser percgmddta colectividad como umecho
perteneciente al pasado ya superado, y, por tanto, carente de toda roswmbsi
preventivo-general de pena. Cuando ello sucede, la declaracion @etiacion de la
responsabilidad criminal no pondria en cuestidfiutecion preventivo-general de la
pena, ya que tal ausencia de responsabilidad nerayean la colectividad alarma o
sensacion subjetiva de impunidad alguna (Gili Pas@001, p. 81; Gonzalez Tapia,
2003, pp. 78 s.; Ragués i Vallés, 2004, p. 40; Rgwllés, 2011, p. 778). Es posible,
ademas, que el transcurso de un determinado pal@®tiempo desde la comision de la
infraccion penal traiga consigo la consecuencigudeya no sea necesario imponer una
pena al responsable para que éste no vuelva agdielian el futuro. Si una vez
transcurrido dicho plazo el sujeto ya se ha retimaido de forma espontanea podria
haber desaparecido, con ello, m@cesidad preventivo-especiade la pena (Gili
Pascual, 2001, p. 81; Ragués i Valles, 2004, pDé€Y, Ripollés, 2011, p. 778).

8. Ciertamente, si se conviene que la pena debplzuma funcidn de proteccion de la
sociedad mediante [arevenciéonde la comision de delitos, y, al mismo tiempo, gue
objeto del Derecho penal Unicamente es la confogbmadel orden sociactual (Gili
Pascual, A., 2001, p. 77; el mismo, 2008, p. 69tdtan Montalvo, 2008, p. 551) o la
preservacion del orden sociagente(Ragués i Valles, 2004, pp. 42 y 92), la extincion
de la responsabilidad penal por prescripcion détoddeberia producirse cuando se
compruebe que la pena, una vez transcurrido unndietdo periodo de tiempo desde la
consumacion del delito, ya no es necesaria pargepirela comision del delito. Ello
sucedera cuando la colectividad contemple el hédeffiotivo como algo ya superado o
perteneciente al pasado, esto es, no necesitadenpik®-generalmente de pena (Gili
Pascual, 2001, p. 77; Ragués i Vallés, 2004, ps.#uando mayor sea la gravedad
del hecho mayor sera el periodo de tiempo que ddbanscurrir desde su comision
para que el mismo sea contemplado por la coleeaiivibmo un evento perteneciente al
pasado (Ragués i Vallés, 2004, p. 25).

9. De entre las diferentes fundamentaciones prinasnide la prescripcion, la que
parece encontrarse en la base de la concreta cegulde la prescripcion del delito
recogida en el Cdodigo penal espariol es la que Mrlauprescripcion del delito a la
ausencia de necesidad preventivo-general de pef@onzalez Tapia, 2003, p. 209;

el castigo penal a destiempo interrumpiendo y afigo una vida que se habia olvidado del hecho
delictivo”.

9 No obstante, Ragués (2004, p. 46) llama la &ersobre el hecho de que el proceso de “olvidoibde
hechos por parte de la sociedad deberia ser afghugry no plazo fijo determinante de un concreto
punto de inflexién.
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Choclan Montalvo, 2008, p. 551). Clara muestralltees elart. 131.1 CP En dicho
precepto se encuentran los diferentes plazos deripeidn del delito. Se trata de
plazos cuyaduracion es directamente proporcional a la gravedad del delitp
determinada, a su vez, por la duracién de la psigaada al delito (Morillas Cuevas et
al., 2000, p. 1099; Gonzalez Tapia, 2003, p. 80).

10. En cambio, el precepto no tiene en cuenta [@ameterminacion del plazo de
prescripcion del delito las circunstancias persemdel sujeto (Gonzalez Tapia, 2003, p.
74). No cabe derivar del art. 131.1 CP, por elloa dundamentacidmpreventivo-
especialde la prescripcion. Ciertamente, el castigo daacho delictivo mucho tiempo
después de su comision podria perjudicar la rd&agi#on de su autor, ya que éste
podria percibirlo personalmente como una respujsista a un hecho ya pretérito (Gili
Pascual, 2001, p. 81). Podria decirse que la nocidizacion del sujeto que se
consigue en algunos casos a través de la preserigel delito constituye, sin duda, un
efecto colateral beneficioso de esta institucioagii€s i Valles, 2004, p. 40). Ello no
significa, sin embargo, que el fundamento de lagrecion sea preventivo-especial. Es
evidente que no siempre el mero transcurso del peraonsigue eliminar la
peligrosidad del autor de la infraccion (Gili Paag2001, pp. 80 ss.; Gonzéalez Tapia,
2003, p. 73; Ragués i Valles, 2004, p. 35) o condel que, al contrario, la
resocializacion del sujeto se habria podido prodyeicon anterioridad alies a quo
Por esta doble razdn no debe extrafiar que el2drtl TP ninguna referencia haga para
la determinacion de los plazos de prescripcioniad@encia del transcurso del tiempo
desde la consumacioén del delito en el proceso steiadizacion del sujeto. En caso de
que el legislador espariol hubiese partido del pessto de que el mero transcurso del
tiempo trae consigo, en general, la resocializaciéhsujeto, deberia haber previsto
(como sucede en otros ordenamientos juridicos) cwamea de interrupcion del plazo
prescriptivo la comisién de un nuevo delito (Gorzdal'apia, 2003, p. 73), cosa que, sin
embargo, no sucede.

4.L A NUEVA REGLA DE LA IMPRESCRIPTIBILIDAD DEL DELITO  (ART.131.4CP)

1. Con apoyo en todo ello, cabe extraer, por datpraina primera conclusion: dentro
del marco de que dispone el legislador para esmblis ilicitos penales y las
correspondientes penas, se encuentra, como e®,l@icpotestad para arbitrar las
reglas que estime oportunas acerca de la presamipie los delitos y de las penas, de
acuerdo con los criterios de politica criminal y seguridad juridica que considere
idéneos en cada caso concreto. En este contexttienuep del principio de la
prescriptibilidad de los delitd$,el legislador penal se encontraria constituciorabe
legitimado para establecer determinadas excepcialesnismo, declarando la
imprescriptibilidad de ciertos delitos (SSTC 157/1990, 18-10, F.J.382@1, 17-3,
F.J. 7).

10 Dispone la STC 63/2001, 17-3, F.J. 7, en estédn, que “seria cuestionable constitucionalmente
sistema juridico penal que consagrara la impreditijad absoluta de los delitos y faltas”. Destad
caracter excepcional que debe caracterizar adgesrde la imprescriptibilidad Pedreira Gonzaled0®
p. 207)
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2. Partiendo de esta extensa premisa, dificilmenkestionable si se aceptan los
presupuestos axioldgicos del sistema de garanghsomdlenamiento juridico-penal
espafol, cabe formular razonablemente, no obstentsEguiente preguntg;Resulta
compatible con todo ello que determinados hechosld®#ivos no prescriban nunca?
En relacion con este particular, se encuentra amginte extendida en la doctrina la
tesis de que en el caso de determinados delitogadeular gravedad, como, por
ejemplo, los de lesa humanidad y de genocidio yédisos contra las personas y bienes
protegidos en caso de conflicto armado, puede oosel que es muy probable tales
infracciones solo llegaran a ser percibidas paolactividad como algo ya superado o
perteneciente al pasado con la muerte de sus respens (Klug, 1965; Stree et al.,
2010; Ragués i Vallés, 2004, p. 92; en contra Pazdd 0, p. 644).

3. Ello es, precisamente, lo que sucede con ld®slel los que el Codigo penal espafiol
asigna la etiqgueta de “imprescriptibles”. Ciertateentanto los delitos de lesa
humanidad, como los de genocidio, como, por fie,dJoe atentan contra las personas y
los bienes protegidos en conflicto armado, congitu hechos delictivos que,
atendiendo no solo a su extrema gravedad, sinoéarabmodo en que pueden llegar a
incidir en los propios pilares estructurales dedtesna democratico y la pacifica
convivencia en sociedad, pueden dejar en la ceidatl unahuella practicamente
imborrable. Desde la perspectiva de la percepcion que lataldad suele tener de
tales hechos, resulta dificilmente discutible quelas tres constelaciones delictivas
previstas hasta la LO 5/2010 en el art. 131.4 CRaescurso de un periodo de tiempo
—incluso prolongade- desde que los mismos tuvieron lugar no impide isegu
afirmando la existencia de necesidad preventivexggnde pena (Ragués i Valles,
2004, p. 92).

4. En el precepto que ahora nos ocupa el legisiaeloal ha decidide-como ya se ha
indicade— declarar imprescriptibles todas las infraccionesates incluidas en el seno
de determinados grupos de delitos (los ya mencasaie lesa humanidad, de
genocidio, contra las personas y bienes protegtiosaso de conflicto armado, y de
terrorismo con resultado de muerte@n total independencia del concreto marco
penal de cada una de las infraccionefe este modo, en cierto modo el art. 131.4 CP
viene a poner en cuestion el fundamento de latucgiin de la prescripcion del delito
relativo a la falta de necesidad preventivo-gendmlpena. A este respecto, baste
recordar que en el art. 131.1 CP, el legisladoe li@pender el plazo de prescripcion del
delito de la mayor o menor gravedad del hechofahétada a su vez, como es légico,
por la mayor o menor gravedad de la pena que b dieine asignada.

La técnica legislativa empleada por el legislador ed art. 131.4 CP conduce a
importantes problemas practicos Es evidente que aunque la solucion de la
imprescriptibilidad de los delitos de referenciaega resultar atendible desde
consideraciones de necesidad preventivo-generalpete, ello no significa, sin
embargo, queodos los delitos que se encuentran en las correspaediadbricas
merezcan ser declarados imprescriptibles. Piéngese,ejemplo, en el delito de
negacion o justificacion del genocidioprevisto en eart. 607.2 CP(Ragués i Valles,
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2004, p. 94), o en el derden o realizacion de actos contrarios a los Trats
Internacionales, recogido en ehrt. 614 CP.

De acuerdo con el primero de estos dos precefjflasdifusion por cualquier medio
de ideas o doctrinas que nieguen o justifiqguendektos tipificados en el apartado
anterior de este articulo, o pretendan la rehabgibn de regimenes o instituciones que
amparen practicas generadoras de los mismos, s&gass con la pena derision de
uno a dos afids ** A tenor del segundo, eft. 614 CP, “[e]l que, con ocasién de un
conflicto armado, realizare u ordenare realizar tegquiera otras infracciones o actos
contrarios a las prescripciones de los Tratado®tnacionales en los que Espafa fuere
parte y relativos a la conduccion de las hostilidad proteccion de los heridos,
enfermos y naufragos, trato a los prisioneros dergy proteccion de las personas
civiles y proteccion de los bienes culturales esoode conflicto armado, sera castigado
con la pena derision de seis meses a dos afid$ A la vista de las penas previstas en
los arts. 607.2 y 614 CP, en defecto de la pravisatogida en el art. 131.4 CP los
delitos de referencia, después de la LO 5/2010cpb#san a los cinco afos.La
pregunta es, entonces, si atendiendo a la escagedad de la pena prevista para ambos
delitos, puede afirmarse razonablemente que tahdsacciones son realmente
merecedoras de ser declaradas imprescriptibles.

La LO 5/2010 se ha mostradensible a esta eventualidadNo obstante, lo ha hecho
solo a mediasha excluido del conjunto de delitos imprescrilgtsbel delito del art. 614
CP, pero se ha dejado en el tintero, en cambideléb de genocidio previsto en el art.
607.2 CP (también advierte esta circunstancia Rigpllés, 2011, p. 781). Sobre la
primera de estas dos decisiones, debe compardirepihion emitida por el @ISEJO
FiscaL en su Informe sobre el Anteproyecto de Ley Orgapir la que se modifica la
Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Gobgignal, segun la cudllla

11 Negrita afiadida. El precepto ha sido objetardeCuestion de Inconstitucionalidad, planteadaaor
Seccion 3?2 de la Audiencia Provincial de Barcelmaoposito de la resolucion del recurso de apglac
interpuesto por la representacion procesal del ewadb en primera instancia en el conocido casa de |
Libreria Europa. En la Cuestién se planted la exaninconstitucionalidad del art. 607.2 CP por una
supuesta contradiccion con el art. 20.1 CE. La t@iresue resuelta por la STC 235/07, de 7 de
noviembre. En la misma, el TC que declaré incamstihal la primera de las dos modalidades tipieas:
negacion del genocidio. No obstante, el TC matizdeclaracién de inconstitucionalidad afirmando que
si el legislador afiadiese a la mera negacién altyégnelemento, como, por ejemplo, la idoneidad thlge
de la conducta para incitar a la violencia contae#las personas que pertenezcan a los mismosgrupo
que en su dia fueron victimas del concreto deltaehnocidio cuya inexistencia se pretende, o, aiand
menos, para provocar un clima de hostilidad saaatra dichos grupos, la tipificacion como delitold
negacion del genocidio seria perfectamente confah@t. 20.1 CE. Sin embargo, después de la LO
5/2010 el tenor literal del art. 607.2 CP permariaatierado, por lo que la tipificacion de la primele
las conductas tipicas previstas en el preceptoniza negacion del genocidio) sigue siendo
inconstitucional.
12 Negrita afiadida. El precepto ha sido modificadiola LO 5/2010. El tenor literal del nuevo autéc
es el que sigue: “El que, con ocasién de un caaficmado, realice u ordene realizar cualesquites o
infracciones o0 actos contrarios a las prescrip@ateelos tratados internacionales en los que Edpefia
parte y relativos a la conduccion de las hostikdadegulacion de los medios y métodos de combate,
proteccién de los heridos, enfermos y naufrageso tlebido a los prisioneros de guerra, protecd&n
las personas civiles y proteccién de los bienesi@lés en caso de conflicto armado, sera castigado
la pena de prisibn de seis meses a dos afios”. kemantedaccidn incorpora una referencia a la
vulneracion de Tratados Internacionales ‘“relatigota (...) regulacion de los medios y métodos de
combate”, inédita en el anterior art. 614 CP
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exclusion como imprescriptible del delito previstoel articulo 614 del Codigo Penal,
es coherente con la pena en abstracto dispuestal dipo reflejada en la escasa
gravedad de la pena que podria dar lugar a la caradeondicional” (Consejo Fiscal,
Informe sobre el Anteproyecto de Ley Orgéanica pague se modifica la Ley Organica
10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo penal3p.Es evidente que este argumento
resulta perfectamente extensible al delito previstcel art. 607.2 CP. La omision en
que incurre la LO 5/2010 en relacion a este extreowstituye, por ello, umlvido
dificilmente justificable. Ante el mismo, resulta atendible la interpretaadiéstrictiva

de la expresiorfdelitos de genocidio” propuesta por un sector de la doctrina, de
acuerdo con la cual solo seran imprescriptiblesigriestos de genocidio mas graves,
esto es, los subsumibles en el art. 607.1 CP, sxddbapartado 2. (Pedreira Gonzalez,
2004, pp. 208 s.; Pedreira Gonzalez, 2005, pp. $58dorillas Cuevas et al., 2000, p.
1112; Ragués i Valles, 2004, p. 94).

II. IMPRESCRIPTIBILIDAD Y TERRORISMO: EN LA PENDIEN TE
RESBALADIZA

1. Como ya se ha dicho, la principal novedad intoaha por la LO 5/2010 en materia
de imprescriptibilidad delictiva es la incorporati@l catalogo de delitos que no
prescriben deflos delitos de terrorismo, si hubieren causado tauerte de una
persona”*® Siendo indudable la gravedad de los delitos dedtar imprescriptibles por
el art. 131.4 CP, la inclusién del homicidio y sksainato terroristas en la regla obliga a
preguntarse si realmente tiene sentido declararesoegptibles tales delitos y no otros
de similar gravedad, sancionados por el legisladpafiol con similar rigor punitivo, y
gue podrian dejar en la colectividad una huellacammimo tan perenne como algunos
atentados terroristas. Dejando al margen la pédaticealidad socioldgica del terrorismo
en nuestro pais, y reconociendo que la cuesti@itaesltamente controvertida, podrian
existir prima faciealgunas razones que abonarian la tesis de queikidtelegislativa
no es absolutamente descabelldda.

2. Una primera explicacion se encontraria erfPrelambulo de la LO 5/2010 que
seflala en referencia al extremo que ahora nos dowgiguiente![llas modificaciones

13 En el Anteproyecto de reforma del Cédigo pelea008 estaba prevista, en relacion con losodelit
de terrorismo, la imprescriptibilidad de otros deditos: el de lesiones del art. 149 CP y el demgbnes
ilegales. En contra de tal prevision (que finalreembd se convirtié en derecho positivo) se pronuetio
voto particular formulado por la vocal del Consé&@neral del Poder Judicial Excma. Sra. Dia.
Margarita Uria, 2009, pp. 2 ss.

14 Debe quedar al margen del presente trabajopym@der ampliamente de su objeto, la resolucion de
algunas dudas interpretativas que despierta elongeto del art. 131.4 CP. Una de ellas es laivalat si

el precepto también declara la imprescriptibilidiedia tentativa del homicidio y el asesinato teéstaro
Unicamente de la modalidad consumada de talegslelitmparto con Molina Fernandez (2011, 20/6688)
y Rodriguez Horcajo (2011, p. 258), que la refeeergpresa en el nuevo art. 131.4 CP ealasacion de

la muerte de una persorabliga a entender que solo el delito consumadmpeescriptible. Igualmente,
parece razonable—como propone el propio Molina Fernandez (2011, @®8% — interpretar
restrictivamente la regla, dejando fuera de su tntt@ aplicacion los casos de homicidio imprudente.
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en materia de prescripcion del delito se completmn la declaracion de la
imprescriptibilidad de los delitos de terrorismoegbubieren causado la muerte de una
persona. El fundamento de la institucion de la priggion se halla vinculado en gran
medida a la falta de necesidad de aplicacién d@daa tras el transcurso de cierto
tiempo. La reforma se fundamenta en este puntperial premisa no puede cumplirse
frente a conductas delictivas que presentan lasacaeristicas del tipo mencionatid®

No obstante, como puede comprobarse facilmenteugéfigacion de la reforma
realizada por el Preambulo de la Leyassolutamente circular ElI Preambulo se
limita a apuntar la no concurrencia de la faltandeesidad de pena en el caso de los
delitos ahora incorporados al art. 131.4 CP, arguamelo Gue tal premisa no puede
cumplirse frente a conductas delictivas que presentlas caracteristicas del tipo
mencionadd, sin explicar cuales son tales caracteristicagueSipendiente de
respuesta, por ello, la pregunta de por qué el ¢idiio el asesinato, pese a tratarse de
delitos extraordinariamente graves, prescribenl|loy o sucede, en cambio, cuando

tales delitos forman parte de los llamados “deliteserrorismo™®

3. Una interpretacion sistematica de dots. 571 y 572.1° CRermite concluir que el
resultado de muerte al que se refiere el nuevd att4 CP es el causado ppjos que
perteneciendo, atentaren contra las personas (.Aflemas de la produccion de un
resultado de muerte doloso, dos son los elemeniesdgben concurrir para que
concurra el presupuesto de aplicacion del art.418P: elelemento estructuraly el
teleoldgico Mestre Delgado, 1987, pp. 57 s.; Asua Batarrité)22®. 51; Grupo de
Estudios de Politica Criminal, 2008, p. 24; Praas@, 2005, p. 2526; el mismo, 2007,
p. 2127; Calderdon Cerezo et al., 2005, p. 571; Mieala Rosa, 2005, p. 161; Colina
Oquendo, 2007, p. 1089; afiade un tercer elementwistente en la utilizacién de
medios de intimidacién masiva, Cancio Melia, 20p8,1897)"" De acuerdo con el
primero de estos dos elementos, los delitos deritemo se caracterizan por cometerse
en el marco de unarganizacion armada En virtud del elemento teleoldgico, el
terrorismo consiste en un fendmeno orientado ateseacucion de ufin o resultado
politico. De la conjuncion de estos dos elementos es poslbiucir que el
denominador comun de todo delito de terrorismo istas precisamente, en la
realizacion de actos deolencia politica organizada(Lamarca Pérez, 1993, p. 536).
Esta circunstancia permite distinguir el terrorisd@otras conductas no violentas, asi
como también de conductas violentas realizadagdirsafidad politica (Cancio Melia,

15 Negrita afiadida. El argumento se halla, iguatmeen el Dictamen de la Comision de Justicia al
Proyecto de Ley discutido en las Cortes. Vid., & e®specto, Cortes Generales, 2010, p. 4.

16 Critico con la reforma en este punto, califd@la como expresion de Derecho penal simbdlico y
destacando que el legislador no explicita ningazém tendencialmente empirica que permita justifica
Herndndez Garcia (2011, 4/2912). En idéntica dideccRodriguez Horcajo (2011, p. 258).

17 En idéntico sentido se pronuncia la SAN 64/2@%710:“(...) A este concepto ha de afadirse otro
elemento: que se trate de grupos que por el usamehmento que poseen o por la clase de delitos que
cometen causen inseguridad en la poblaciéon conntehsidad que impida el normal ejercicio de los
derechos fundamentales propios de la ordinariabitlred convivencia ciudadana, es decir, que proaiuzc
miedo a un grupo o a la generalidad de la poblaciie es el signo distintivo del terrorismo”.
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2008, pp. 1898 s.), o con dicha finalidad, percorganizadas (Lamarca Pérez, 1985,
pp. 90 y 95; la misma, 1993, p. 538).

4. Segun lo que acaba de ser expuesto, el dolite fditerencial entre un homicidio o
un asesinato coman y un homicidio o un asesinatorigta viene determinado por la
concurrencia en el delito terrorista del elemestouetural-teleoldgico. La concurrencia
de este doble elemento determinaneyor des-valor del hechoDe la accion, por la
existencia de un colectivo organizadque desarrolla su actividad de forma sistemética
y que coordina de forma institucional las diferengg@ortaciones individuales de sus
miembros en orden a la comision de un namero indkefide delitos. Ydel resultado
porque el delito terrorista debe perseguimb@osicién coactiva a la colectividad de

un clima de alarma e inseguridad(Garcia Aran, 2004, p. 2606, fundamentando esta
conclusién en los arts. 1.1y 10 CE).

5. No es de extrafar, por ello, que algugestores atipicos de la mor@ilva Sanchez,
2011, pp. 64 ss.) vengan demandando la calificad@los delitos de terrorismo como
“delitos de lesa humanidad” Claro ejemplo de ello es la Asociacién de Victndal
Terrorismo (Landa Gorostiza, 2010, p. 21 ss.) Bripo Parlamentario Mixto, cuya
enmienda a la LO 5/2010 acab6 materializandose extension de la clausula de la
imprescriptibilidad a los delitos de homicidio yeamato terrorista prevista actualmente
en el Codigo penal (Landa Gorostiza, 2010, p.124).

6. A pesar de que la E. de M. nada dice al respettuevo art. 131.4 CP bien podria
fundamentarsée lege lataeen una supuesta subsumibilidad de los delitosrderitano

en los"delitos de lesa humanidad"de conformidad con la definicion prevista en el
Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional d&998.El art. 7.1 del mismo
define los delitos de lesa humanidadialquiera de los actos siguientes cuando se
cometa como parte de un ataque generalizado onsédieo contra una poblacién civil

y con conocimiento de dicho ataque: a) AsesinajoExterminio; c) Esclavitud; d)

18 Grafica a este respecto es, por ejemplo, la $AI2007, de 29 de octubre, relativa al delito de
estragos terrorista. Segun esta resolyciéhtipo penal previsto en delito de estragosrteistas se
caracteriza, debe reiterarse, por la concurrencatdes elementos esenciales: a) la integraciéon rem u
banda arma u organizacion terrorista; b) la util@éan de unos determinados medios comisivos —armas
de fuego, bombas, granadas, sustancias o aparatpfosvos—, y c) su caracter tendencial: en
colaboracion con sus objetivos y fines. Partiengouda interpretacion limitada del concepto de banda
armada, constituyen factores indicativos la pernmanie o la estabilidad del grupo, la imprescindible
relevancia o la entidad suficiente como para orggiterror, inseguridad e incidencia en la vida saci
(...)". Sobre todo lo expuesto, vid., ampliamente, corrialtes referencias bibliograficas, Gémez Martin.
(2010, pp. 27 ss.).

19 La calificacion de los delitos de terrorismomeo delitos de lesa humanidad se encuentra
expresamente recogida en la jurisprudencia de Wiefsagia Nacional. Claro ejemplo de ello es el Auto
del Juzgado de Instruccion n® 5 de la Audienciaidteat de 26 agosto 2002, por el que se acordéralent
del sumario 35/2002, la suspension de actividadedod partidos politicos Herri Batasuna- Euskal
Herritarrok-Batasuna, en el que se llega a afiremala descripcion de los hechos lo siguiente: “fodgas
estas acciones han sido sistematicamente dirigmtaisa sectores de la poblacion definidos y, a vete
forma indiscriminada, por lo que no debe dudarsedlificar las acciones de la organizacion tertaris
ETA, en la que se encuadra HB-EH-Batasuna, conmetiés contra la humanidad” (Landa Gorostiza,
2010, p. 24)
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Deportacion o traslado forzoso de poblacion; e) &welacion u otra privacion grave
de la libertad fisica en violacion de normas funéatales de derecho internacional; f)
Tortura; g) Violacion, esclavitud sexual, prostiiie forzada, embarazo forzado,
esterilizacion forzada o cualquier otra forma deolencia sexual de gravedad
comparable; h) Persecucion de un grupo o coleciididon identidad propia fundada
en motivos politicos, raciales, nacionales, étnicoglturales, religiosos, de género
definido en el parrafo 3, u otros motivos univensahte reconocidos como inaceptables
con arreglo al derecho internacional, en conexi@n cualquier acto mencionado en el
presente parrafo o con cualquier crimen de la caepea de la Corte; i) Desaparicion
forzada de personas; j) El crimen de apartheidOthos actos inhumanos de caracter
similar que causen intencionalmente grandes suémbois 0 atenten gravemente contra
la integridad fisica o la salud mental o fisic&parentemente, los delitos de terrorismo
no se encuentran recogidos en el catalogo de sleli@desa humanidad que acaba de ser
expuesto. No obstante, algunos de los delitos quelers cometerse desde
organizaciones terroristas (singularmente el aag®irsi lo estan. Ademas, la clausula
de recogida prevista enlietra k seria lo suficiente amplia para incluir cualqudefito

de terrorismo imaginable.

7. En esta linea de argumentacion, suele recordaeselart. 7.2 a) del Estatuto de
Roma contiene, ademas, woncepto legal dé'ataque contra una poblacion civil®
De acuerdo con el mismo, por tak entendera una linea de conducta que implique la
comision multiple de actos mencionados en el parfatontra una poblacion civil, de
conformidad con la politica de un Estado o de urganizacion de cometer esos actos
0 para promover esa politicaPartiendo de que-como ya se ha expuestapra— el
organizativo (estructural) es uno de los dos eleosede la definicién de terrorismo (el
otro es, recuérdese, el elemento teleoldgico),eetos dominante de |€amara de
Cuestiones Previas de la Corte Penal Internacionahtiende el término
“organizacion”, presente en el precepto que ahora nos ocupasdebserpretado d tal
modo que incluya también a las estructuras no assaf como, por ejemplo, las
terroristas.

8. Frente al punto de vista que acaba de ser eixpdeben ser formuladas diversas
consideraciones criticaskEn lo que al catalogo de delitos de lesa humardehdrt. 7.1

20 El paso se dio, fundamentalmente, a propésitla decision sobre Kenia relativa al conflictoién
ocurrido en dicho pais durante los afios 2007 y 2088situacién se remonta a la violencia que tuvo
lugar, fundamentalmente, en el periodo inmediatéenposterior a las elecciones de los afios 2007 y
2008 en dicho pais africano. Comprende cientosaldéntes con varios grados de organizacién segun |
region en que se desarrollaron y las dinamica® éasr diferentes etnias (kikuyus, kissi, kalenjloss,
luhyas, etc.) que se vieron comprometidas. Los ded® resumen en tres grupos de casos: ataques
iniciados por grupos asociados con el MovimientanDeratico Naranja (partido de la oposicion) y
dirigidos contra los seguidores del Partido de HdidNacional (partido gobernante); una segunda
categoria, que agruparia ataques de respuestaapi g¢e miembros de grupos afectados por los
incidentes iniciales de agresion; y, una tercetegmaia, que guarda relacién de los actos violeti¢ola
policia. Para dar una idea de la dimensién de émhds, algunas de las cifras apuntan, en las fases
iniciales, a unos 1200 muertos, 3500 heridos y ea350.000 desplazados solo en el periodo de siemp
que va del 27 de diciembre 2007 al 28 de febrer@@f8, ademas de un nimero no identificado de
violaciones y otras formas de ataque sexual. Lfaascde muertos por la policia durante los meses de
junio a octubre de 2007 sefalan al menos 500 naiert@jecuciones sumarias y cientos de muertos mas
en 2008, ademéas de cientos de torturados. Sobredst vid. Landa Gorostiza (2010, pp. 13 s.).
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del Estatuto se refiere, es evidente que cuantkirtaa) alude al asesinato no lo hace
tomando como referencia el asesinato cometido desalerganizacion terrorista, sino
su dimension déataque generalizado o sistematico contra una potlda civil y con
conocimiento de dicho ataqueEn cuanto al contenido de letra k) precepto, debe
admitirse que, ciertamente, una interpretacionnsita del mismo permitiria entender
gue algunos de los delitos que suelen caractedzéas organizaciones terroristas
podrian ser entendidos confactos inhumanos de caracter similar que causen
intencionalmente grandes sufrimientos o atentenveyreente contra la integridad fisica
o la salud mental o fisicaNo obstante, de nuevo debe recordarse que tales swib
seran delitos de lesa humanidad en el sentido statlfo de Roma-y con los efectos
que tal calificacion despliega “cuando se cometa como parte de un ataque
generalizado o sistematico contra una poblacionil givcon conocimiento de dicho
ataque”. Y que ello suceda por principio en cualquier agbol de delito terrorista es
algo que se encuentra lejos de constituir una deirtt@ontrovertida. Por lo demas, sin
esta Ultima restriccion elaracter desmedidamente abiertalel contenido de la letra k
gue ahora nos ocupa permitiria incluir en su seaoctigamente cualquier delito. Con
ello, el ambito de aplicacion de la clausula deviengracticamente ilimitado. Esto es,
dificilmente compatible con ehandato de determinacioncomo limite irrenunciable
del ius puniendiderivado del principio de legalidad penal (Landardstiza, 2010, p.
648).

9. El catédlogo de delitos del art. 7.1 del EstatlédRoma nada aclara, por tanto, sobre
si tiene sentido o no calificar los delitos dedaemo como delitos de lesa humanidad a
los efectos previstos por el propio Estatuto. Asi ¢osas, la cuestion planteada debe
centrarse, entonces, en torno al praqpmocepto legal de delito de lesa humanidad del
Estatuto. A este respecto, aunque desde un punto de vistaagcal el término
“organizacion” abarcaria también las estructuragataraleza terrorista, lo esencial es
conocer, por una parte, si es éste el auténticigrdesde la Ley (interpretacion
teleologico-objetiva); y, por otra, si tal interfaeion resulta o no compatible con los
principios limitadores delus puniendien un Estado social y democratico de Derecho.
En otras palabras: no se trata de si los delitoemlerismo pueden encajar o no en la
literalidad de la definicion legal de delito deddsumanidad del Estatuto, sino de si,
desde una perspectiva consecuencialista, ellotaepalitico-criminalmente aceptable.
En mi opinidn, la respuesta a esta pregunta debeesesariamenteegativa

10. Algunas destacadas voces se alzan para degtecat art. 7.1 y 2 del Estatuto debe
ser interpretado de forma necesariameestrictiva. Este es, por ejemplo, el punto de
vista expresado en la opinion disidente de lassawes de l&Camara de Cuestiones
previas de la Corte Penal Internaciond¢l Juez Hans-Peter Kaul. Comparte este punto
de vista un creciente sector doctrinal (por todbassese, pp. 166 y 177; Landa
Gorostiza, 2010, pp. 18 s.). Desde esta direc@d@fiena—con toda razéa- que seria
sin duda paradgjico calificar como delitos con&rdnlimanidad infracciones que, pese a
su indudable gravedad, carecencdeacter transnacional por tratarse de fendmenos
fundamentalmente locales (Cassese, pp. 166 y latWgd_Gorostiza, 2010, pp. 18 s.).
Es obvio, por ejemplo, que en términos de transnatidad el terrorismo de E.T.A.
nada tiene que ver con los crimenes del Nacionalsono aleman, o las masacres de
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Camboya, ex-Yugoslavia o Ruanda (Landa Gorostigd02pp. 25 s. y 29). Tal

circunstancia se compadece con el hecho de qué ereento de su constitucion
(1998), en las discusiones sobre el alcance dedtlEist de Roma los delitos de
terrorismo fueron expresamente excluidos. Comaiévdn—contra todo pronostice

en la Primera Conferencia de Revision del Estati@#dRoma, celebrada en junio de
2010 en Kampala (Uganda) (Landa Gorostiza, 20102ps., nota 653"

11. La razdén fundamental por la que el Estatut®kdma declara imprescriptibles los
delitos de genocidio, de lesa humanidad y de guesige en que tales delitos suelen
cometerse desde las propias entrafias del Estadeelloplas probabilidades de que su
autor garantice su impunidad por el mero transculsb tiempo aumentarian
exponencialmente, de no ser, claro esta, porqistatuto los declara imprescriptibles
(Pastor, 2010, pp. 645 s.). Ciertamente, el Estatigtingue entre los casos en que el
atague contra una poblacion civil se realide conformidad con la politica de un
Estadoo de unaorganizacionde cometer esos actos o para promover esa pdlitida
obstante, cuando tal organizacion no sea estapalryello, no se encuentre intimamente
conectada a las entrafias del sistema estatal rdatzsgle su propia base el fundamento
de la imprescriptibilidad del delito que acaba elersencionado.

lIl. AMODO DE EPILOGO: ( TEMPERATURA BAJO CERO?

1. Las anteriores reflexiones conducen a una csidriuque ya esta empezando a ser
denunciada por un creciente sector de la doctriBajo la cobertura de la
(aparentemente neutra) reivindicacion del estatatdelitos contra la humanidad de los
delitos (de extrema gravedad, pero en general dé@tocal) de terrorismo, lo que en
realidad se pretende no es otra cosa que extraer gsa clase de delitos las
consecuencias previstas en el Estatuto de RormaGerte Penal Internacional. Esto es,
la competencia objetiva exclusiva de dicho Tribufalin-idoneidad de esta categoria
delictiva como posible objeto de Leyes de Amnigtide la garantia procesal de cosa
juzgada; vy, por fin, simprescriptibilidad (Pastor, 2010, p. 650 s.; Landa Gorostiza,
2010, pp. 29 s.). Con ello, probablemente se estdaun paso mas en la direccion de
considerar a estos delitos parte integrante debnfiemo conocido coméDerecho
penal del enemigo” (Pastor, 2010, p. 651). De este modo, a las yaoidas
caracteristicas de ésfe, vendria a sumarse un nuevo rasgo distintivo: la
imprescriptibilidad del delito.

21 En dicha Conferencia se aprobd, por una pante resolucion que enmienda al Estatuto de Roma, al
definir el crimen de agresién y determinar las dondes bajo las cuales la Corte penal ejercera su
competencia respecto del mismo; y, por otra pageincluye asimismo alguna modificacion de los
crimenes de guerra. No se incorporé, sin embargguna modificacion ni enmienda del articulo 7
referido a los crimenes contra la humanidad ni e con relacién a delitos de terrorismo. (Landa
Gorostiza, 2010, pp. 21 s., nota 65).
22 Y que, en esencia, se resumen en las que siguemipone un adelantamiento de las barreras de
proteccién penal sin una pena mas reducida corectsp la pena de momentos mas avanzados del iter
criminis; b) representa un cambio de perspectieaaalierdo con el cual el Derecho penal deberia mira
no solo hacia el pasado (hacia el hecho ya conm)esdw también hacia el futuro (el hecho venidere
aun esta por llegar: por ejemplo, el castigo ddlémsados “Klimadelikte); c) constituyen la traogin
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2. Tal circunstancia produce consecuencias difasit® asumibles. Por una parte, se
atenta contra elprincipio de proporcionalidad, al extenderse la regla de la
imprescriptibilidad a hechos delictivos de gravegaalcance muy dispar. Por otra, se
asiste a un no menos obwfecto de pendiente resbaladizacomo suele ocurrir con
otros efectos del Derecho penal del enemigo, lasemuencias normativas previstas por
la Ley para los delitos consideradiessenemigocorren el riesgo de hacerse extensivas o
acabar contaminando a otros grupos de delitos 1§3alkD03, pp. 39 y 56; el mismo,
2004, p. 61). No es casualidad que en la actualmddndera de los delitos contra la
humanidad y su imprescriptibilidad esté empezanser &narbolada de forma intensa a
favor de otros delitos, como lakelitos contra la libertad sexualo, incluso, de los
delitos de corrupcion Por lo demas, el recurso al Derecho penal intérnal en
materia de imprescriptibilidad del delito acaba vpeando una suerte defecto
boomerangen las legislaciones nacionales: lo que iniciatmezl Estado no habia
considerado imprescriptible, finalmente se acahanddo en tal como consecuencia
de los compromisos internacional asumidos por &dés(Pastor, 2010, p. 646).

3. Tomando el simil de Jiménez de Asua con la plidald de los actos preparatorios,
afirma recientemente Daniel Pastor que el régimeeprdscripcion de los delitos y las
penas funciona como un termOmetro que permite mladiemperatura liberal del
sistema: cuanto mayor sea el ambito de aplicacemasd reglas sobre prescripcion,
mayor sera la temperatura liberal del sistema, cgwdrsa (Pastor, 2010, p. 645).
Paraddjicamente, desde el Derecho penal interracieel Estatuto de Roma es un
claro ejemplo a este respeetda cuestion suele verse de un modo bien distinttyso
inverso: la prescripcion del delito, lejos de semtemplada como una conquista liberal,
suele considerarse un molesto lastre que difidaltpersecucion del delito (Pastor,
2010, pp. 645 s.). Tal circunstancia no obsta queslg alcanzarse, en suma, la siguiente
conclusién: si todo ello es cierte-como cree—, entonces la temperatura liberal del
Caodigo penal espafiol ya empieza a estat menos en lo que al objeto del presente
trabajo respecta practicamente bajo cero.

de una “legislacién penal” (“Strafrechtsgesetzgefura una “legislacion de lucha” o “de combate”
(“Bekdmpfungsgesetzgebung”); y, por ultimo, d) cecela una reduccion o relajamiento de las garantias
procesales propias del proceso penal (Jakobs, 200861; Cancio Melia, 2003, pp. 79 ss.). Algunos
autores consideran que la descripcion de Jakol3atekho penal del enemigo puede ser completada con
otros elementos. Este es el caso, por ejemplo ffeelan Alemania, y Pérez del Valle, en Espafiaa Pa
el primero, una caracteristica esencial del Derguehmal del enemigo estaria representada por ladelea
gue en la descripcion de los tipos penales queigodser merecedores de aquella calificacion, el
legislacion habria obviado por completo la deligiia entre tentativa y consumacion, asi la distimci
entre autoria y participacion, asumiendo, de estdoun concepto unitario de autor (Haffke, 199%, p
785 s.). Segun Pérez del Valle, otro aspecto fuedéhdel Derecho penal del enemigo seria la atasolu
in-operatividad a efectos de exencion de la resgimlidad penal, del error de prohibicion, dado gqoeel
ambito del Derecho penal del enemigo toda infratei@ctaria “a puntos esenciales de la ley natural
requiere el contrato social”. (Pérez del Valle, 2Q®. 610).
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