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INTRODUCCION.

El estudio que se ha realizado de la prescripcién desde el punto de vista
penal, tiene su base de sustentacion en la teoria del delito; pienso que la Vnica forma razonable de
eniender una institucién tan compleja como ésta, es por medio de los principios generales que la teoria
108 proporciona y que en cada caso nos permiten encontrar la respuesta que en la uniformidad de casos
similarmente tratados, habra de dar la congruencia que busca la dogmatica juridico- penal. Asi es que he
apoyado algunas ideas en la ubicacion de la prescripcién como parte del derecho penal sustancial y no
como institulo eminentemente procesal y, también, es que he partido de la relacién que da el binomio
conducta-tipicidad para estudiar con cierto sisterna de clasificacion el fenémeno prescriptivo, segin la

naturaleza del hecho involucrado y su valoracién en orden a la conducta y a la tipicidad.

Aaute la prescripeion la maquinaria represiva se inmoviliza, se aquieta,

frena su impulso y deja sin persecucion o sin castigo un hecho que pudiera ser evidentemente antisocial,

No se trata de un reconocimiento de enmienda para el delincuente que no

es detenido sino que permanece profugo, sino una seguridad de que a cierto tiempo la persecucion cesa.

Una vez determinada su posicion respecto a la prescripcion me conduzco a
un estudio sisternatizado con referencia a la misma prescripcion dando juicios més certeros en cuanto a

1a equivocidad del término, al concepto de ésta y su naturaleza juridica.

En cuanfo a la titularidad de la declaracion en orden a la prescripcion, se
sostendrd que no existe norma alguna que sea de aplicacién didfana y precisa, sin que se alcance a

comprender que las legislaciones nacionales no se hayan preocupado por resolver esta cuestion mediante

la ereccion de una norma en la que se establezca en forma precisa cuél de los 6rganos de la



administracion ptiblica es el facultado para declarar la prescripcion de la sancidn legalmente impuesta
por la autoridad judicial dando mi punto de vista al respecto.

En el fenémeno de la prescripcion consecuentemente, el enfoque del
problema debe ser totalmente congruente, con una base defensista, sin que deje de apreciarse al
protagonista del hecho delictuoso. Asi, cualquier instituto penal debe ajustarse a esta base penal.
Empero, si la condena condicional, la sustitucion, la reincidencia, la ejecucion de las sanciones
privativas de libertad, el perdon, etc., deben tener como presupuesto al delincuente., Ya que se podria
argumentar ;porqué no debe seguirse el mismo criterio respecto a la prescripcién?. En estas condiciones,
queda la sociedad totalmente indefensa para ella no hay seguridad alguna y no se cumplen los fines de la
prevencion de la delincuencia y, por tanto, de las necesidades de la defensa social.

No se debe olvidar que la prescripcion tiene una gran importancia en la
politica criminal, pues si la prescripcion constituye una autolimitacién que se impone al Estado para
perseguir los delitos o ejecutar las sanciones impuestas a los delincuentes, la base en que se apoye tal
autolimitacion estatal no debe cimentarse en razones que se aparte de un plan de prevencioén y lucha

contra la delincuencia, o sea, de defensa social.

Es probable que en la prescripcion pueda reflejarse en toda su intensidad la
lucha del hombre por su libertad, lo cual hace que el efecto extintivo que ésta produce deba ser conocido
mas profundamente, que es lo que se trata de conseguir un especial interés en el lector de este trabajo.
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CAPITULO PRIMERO:- IDEAS GENERALES.

SUMARIO:- 1.- Breve resefia historica de la prescripeion.
2.- Fundamentos de la prescripcion. 3.- Concepto de
prescripcion. 4.- Naturaleza juridica de la prescripcion.

1.- BREVE RESENA HISTORICA DE LA PRESCRIPCION.

“Existe la idea generalizada en el sentido de que el origen de la
prescripcion en el Derecho Penal se contempla en la famosa “lex Tulia de adulteris™ que data de tiempo de
Augusto en Roma, hacia el afio 18 A. C.°(1).

Ma4s sin embargo como lo confirna Cuello Calén y Pesina, la primera
construccion sistematizada que nos es conocida acerca de la prescripcion y sus efectos se encuentra en la
ley romana ; en ella se consigna un término de cinco aflos para la prescripcion de ciertos delitos, como lo

son el adulterio, el lamado “estupro™ y el lenocinio.

Parece indiscutible que los griegos de la época de Demostenes conocian el
fenoémeno de la prescripeidn, aun cuando se ignore en ia actualidad los alcances absolutos que se le
atribuian y las caracteristicas que le eran propias.

Esto resulta comprobable en la obra de Demostenes y que decla asi:
“Cuando era imposible imponerme un castigo segin las leyes, si habia cometido una injusticia, en la
rendicién de cuentas, en lns denuncias, en otros procedimientos legales, lo dejaste pasar. En cambio,
cuando soy inocente en todos los aspectos, por las leyes, por el tiempo transcurrido, por la prescripcion,
por haber sido juzgado muchas veces ya acerca de todos los asuntos, por no haber quedado convicto de
ninguna injusticia contra vosotros, y cuando es l6gico que la ciudad participe en mAs o menos grado de

Ia gloria de unos actos sancionados por el pueblo.™(2).

Es claro ver que estas ideas transcritas, en cuanto a que por la simple mzén
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del tiempo transcurrido, por la prescripcion, carecian de fundamento la accion intentada por Esquines
contra Demoéstenes.

Obviamente, si se hacfa una invocacion de la prescripcién era porque ella
existia y era conocida por los atenienses que juzgaban el caso; mas alla del efecto que pudiera producir
como impedimento para el enjuiciamiento, es poco o nada lo que se conoce de ella en el ambito de la
cultura helénica, pero nada extrafio tendria el hecho de que se hubiera trasmitido a la cultura romana, de
donde resulta la 16gica fundada de que al asimilar Roma empieza la tradicion helénica, le haya dado la
forma institucional y sisternatica que empieza a aparecer en la “lex Iulia de adulteris™.

Lo descrito significa que Roma edifica sobre los cimientos puestos por la
Grecia eterna,

Analégicamente fueron siendo incluidos determinados delitos en las reglas
de la prescripcion, ain cuando se afirma que durante los tres siglos subsecuentes a la promulgacion de
las “leges juliae” en realidad nada se legislo sobre esta materia.

Es hasta la época de Diocleciano y Maximiliano (entre 302 y 294 A.C.)
que se admite 1a prescripcion de la perseguibilidad de los delitos, con ciertas decepciones. Estas son, en
primer término las que se refieren a términos de prescripcidén de 5 afios, con base en la lex Iulia y otras
relativas a delitos imprescriptibles, como el parricidio. En esta época la regla general establecia un
{érmino de prescripeion de 20 aflos.

Hay una circunstancia digna de ser destacada en este perfodo al que vengo
refiriéndonos: Todas las referencias a la prescripcién son en relacion con la accién para perseguir al
autor de un hecho detenminado; no hay mencién alguna a la posible prescripcion de la pena ya



impuesta.

Afirma Manzini que el Derecho Romano no admitia prescripcitin de la
pena ya inftingida ya que, segiin parece la genética rnisma de 1a prescripcion de la accion penal era la de
casligar, con pérdida de derechos, “la negligencia o la malicia de ¢l acusador privado quien no acudia, o
lo hacia extemporaneamente, ante la justicia del Estado.™(3).

El Derecho Penal de los Barbaros, al decir de la mayoria de los autores
practicamente desconocio el instituto de la prescripcion y sélo empezd a acepiarlo conforme iba
resultando influenciado por el Derecho Romano se afinma que el unico antecedente preciso lo constituye
]a ley de los Visigodos aiin cuando en los paises germanicos estaba admitida en los casos de delitos
perseguibles a instancia de parte.

En este ripido recorrido de la historia y desarrollo de la prescripcion
llegamos ahora a la etapa de predominio en toda Europa del Derecho Canénico inspirada en los
principios Teologicos que fundamentan la iglesia cristiana y con una insdiscutible asociacion entre el
delito y el pecado, lo que vuelve a aquél en algo esencialmente espiritual, el Derecho Canbnico no
reconocié ni acepto, al igual que lo habia hecho antes el Derecho de los Romanos, la prescripcion de las
sanciones impuestas, ain cuando si lo hacia respecto de la accién para perseguir los delitos.

Dice Schiappoli que el prineipio general era e! de fijar un ténmino de 20
afios para la prescripcion de la accion persecutoria, lo que confinma con un pasaje de las decretales de
Gregorio. Existe la idea de que el término de 20 afios ya consignado pudiera haberse considerado como
el maximo, salvo los casos de imprescriptibilidad idea que se fundamenta en la que dispone el Candn
1702 que establece que toda accion criminal prescribe por el transcurso del tiempo util para proponerla,
segiin el Canon 1703, el plazo Gtil puede ser de tres afios en general un afio para las injurias cinco afios
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para los delitos relacionados con violaciones a los mandamientos Sexto y Séptimo y diez afios para los
delitos de Simonia u homicidio™.(4).

Debe ser igualmente absuelto uno que hubjere cometido un delito pasados
ya 20 afios, después del cual tiempo no solamente no se castiga a los delincuentes, sino que ni siquiera

se acusan ni investigan.

En términos generales, "puede decirse que todas las legislaciones penales
de la Edad Media que acertaron las influencias decisivas del Derecho Romano, incluyeron algunas
disposiciones relativas a la prescripcion de la accidon persecutoria, en cambio, el Derecho Ingles que

rechazo tal influencia lo hizo también respecto de la prescripcion de la accion penal.”(5).

Cuando describe Carrard su programa de derecho criminal en 1859 ya se
refiere a la unificacién doctrinaria “modema” en cuanto a la prescriptibilidad de la accion para perseguir
los delitos, anotando que ella es admitida, entre otras legislaciones penales por las Sajonia, Wutemberg,
Turingia, Francia, Ndpoles, Cerdefla y Bélica.

Este criterio de Carrara es confirmado por Pessina, quien dice que las leyes
Italianas recogian el principio de la prescriptibilidad de la accion persecutoria, como se ve en el Cadigo
Napolitano de 1819, el Parmesano y el Albertino, en la inteligencia de que este ultimo exclufa, con la
formula de excepciones que ya se han mencionado, algunos delitos como los ulirajes a la religion, los
crimenes de Lesa Majestad, e! parricidio, el envenenamiento y otros. El codigo Esténse de 1855 sigue el
mismo procedimiento, adicionando algunos otros delitos considerados imprescriptibles, como el

uxoricidio, el estupro violento seguido del homicidio, el sacrilegio y 1a blasfemia.

Con un sistema diferente, Ia legislacién de San Marino, se refiere en
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género a la prescripcion de la accion y el procedimiento de exclusion se maneja atendiendo a la pena, es
decir, que unicamente son imprescriptibles los delitos sancionados con trabajos forzados durante toda la
vida,

“En México, el presidente Benito Jusrez dirigi¢ para su publicacion el
decreto por el que se instituia el cédigo penal que luego seria conocido con el nombre del presidente de
la comisién redactora, en el afio de 1871. Este codigo llamado de Martinez de Castro, recogia las ideas
més avanzadas de la época en la materia penal y en lo relativo a la prescripcion sostuvo la tesis de que
fodas las acciones derivadas de cualquier delito son prescriptibles, desechando por absurda la
imprescriptibilidad como excepcion, ya que, segiin se afirmaba en la exposicion de los motivos, las
acciones y las penas dejan de ser ejemplares cuando ha transcurrido cierto tiempo, puesto que el
escandalo y alarma que el delito produce se disipan por el simple curso del tiempo y el eventual castigo o
persecucion, pasado ese lapso en el que perdura los efectos del delito, son vistos por la propia sociedad
como un acto de la crueldad del Estado con el infractor.™(6).

Bajo esta idea bdsica, la prescripcién se reglamento en funcién de la
gravedad del delito, pero siempre permitiendo que, alcanzando cierto limite, se pudiera llegar a la
declaracién de prescripeion, a lo que tenia que agregarse como razén adicional un sentimiento piadoso

hacia el infractor, quien durante un tiempo habia visto sobre si la constante amenaza de ser encarcelado.

Es necesario apuntar que ¢l c6digo que se viene citando es el primero de la
época del México Independiente; esto es en razén de que las anteriores codificaciones eran de origen
espaflol y en ellas existian Jos delilos imprescriptibles, osea que el primer cédigo nacional ya se
establecen la prescripcion en forma expuesta y se elimina la imprescriptibilidad, herencia de la

dominacién colonial,
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Durante la vida del codigo de 1871 se pretendi6 levar a efecto una reforma
a gus principios fondamentales para ajustarlos a la época correspondiente al principio del actual siglo.
Para ello, se formd una comision, integrada por los licenciados Miguel S. Macedo, Manuel Olivera Toro
y Victoriano Pimentel, la que en el aflo de 1903 emnpezo sus labores de revision, para Juego proponer las
reformas Mentes. A pesar de los problemas politicos de principios de siglo, que culminaron con el
movimiento armado de la revolucion mexicana, la coinision trabajo continuamente y para junio de 1912

tenia concluido sus estudios y proposiciones concretas.

En lo relativo a la prescripcién se proponia un nuevo texto del antes
transcrito articulo 262, para que quedard asi: “por la prescripcion de la accidn penal, se extingue el
derecho de proceder contra los delincuentes;” esta formula precisaba con claridad el fendmeno de la

prescripeion de la accidn persecutoria, sin imitacion alguna.

Sin embargo, las reformas propuestas no llegaban a objetivarse en una
nueva legislacion y continuo en plena vigencia el cédigo de 1871 hasta que en el diario (;ﬁcial,
comrespondiente al 5 de oclubre de 1929 se publicé un nuevo cédigo penal pam el distrito y territorios
federales con aplicabilidad para los casos de competencia de Jos tribunales penales federales. Este nuevo
codigo, de franca influencia positivista, fue conocido como codigo Almaraz atendiendo a su principal
redactor, José Alma.

Los lapsos para el curso de la prescripcion eran varios, atendiendo a la
naturaleza y cuantia de la sancién. En efecto, se establecla un término de seis meses con el delito que
pudiera ser sancionado con apercibimiento, amonestacién o extraflumiento; de un afto cuando mereciere
multa, arresto o ambas sanciones; en el término de la sancion, sin que pudiera ser inferior a cinco afios,
cuando la sancién fuere corporal, diferente del arresto; en un término igual al de la sancion, sin que

pudiera ser inferior a un aito, cuando la pena aplicable fuere la de suspension de empleo, cargo o
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derecho; dos aflos si la pena era de destitucién y, finalmente, tres aflos en casos de sanciones de
inhabilitacion de derechos, empleos, cargos u honores.

Ademas, cuando la sancion privativa de la libertad fuere mayor de cinco
aflos, pero inferior a diez afios, la prescripcion serfa de cinco aflos; lo seria de diez cuando la sancion

corporal fuere superior a diez afios de prision.

El codigo de 1929 volvia, en estas condiciones, a una época ya superada,
pero en forma aun m4s dristica, ya que ademas de los delitos imprescriptibles, establecia requisitos
personales, como lo eran la calidad del delincuente primario y la no ocultacion del autor del hecho,
condiciones que implicaban un muro casi infranqueable para el curso de la prescripeion, basada en el
simple curso de! tiempo.

El cédigo Almamaz fue tan conflictivo que su vida no alcanzd siquiera los
dos afios de duracion, ya que, publicado el dia cinco de octubre de 1929, fue abrogado por el que
actualmente est en vigor y que comenzd a partir del 17 de septiembre de 1931.

En esta resefla historica que se viene realizando no voy a adentrarme en el
contenido del codigo de 1931 en materia de prescripcion, atendiendo a que é] serd, precisamente, el
fundamento que habre de utilizar en el desarrollo subsecuente de este trabajo cada vez que se tenga que

hacer mencion a la legislacion vigente,

Se ha procurado destacar que las referencias histéricas sean constrefiido,
pricticamente, al desarrollo de la institucién de la prescripcion de la accién persecutoria, ya que lo

relativo a la prescripcion de la sancion impuesta en sentencia finme estuvo, durante largo tiempo,

excluido del fendmeno prescriptorio,



8
En cuanto comesponde a la prescripciéon de la pena, el antecedente
conocido de mayor antigtiedad lo es el decreto del parlamento de Paris, dictado el 20 de abri! de 1642,
que establecia un término de prescripcién de treinta afios, pero una legislacién més perfeccionada es Ia
que aparece en la propia Francia en el afio de 1791.

Beccaria, en 1764, sostenia el criferio de la inoperancia de la prescripcion
de la pena, basado en una doble distincion en cuanto a la naturaleza de los delitos. Los que eran, segin
¢], menores y obscuros podian ser susceptibles de prescripcion, que eliminaba la incertidumbre del
ciudadano y le abria el camino para la enmienda, Pero “los delitos atroces, de los que persiste larga
memoria entre los hombres, una vez que estén probados, no merecen prescripcion alguna en favor del

reo que se haya sustraido con la fuga.” (7).

En Meéxico, como ya antes se dijo, es el Codigo de Martinez de Castro el
primero que corresponde al ejercicio de la soberania nacional en materia penal. Este c6digo consignaba
que entre lag causas que extinguian la pena figuraba la prescripcion (articulo 280, V) y precisaba en el
articulo 291 que la prescripcion de una pena extingue el derecho de ejecutarla y de conmutarla en otra™,
el término ordinario de prescripcion lo deferminaba la cuantia de la pena impuesta a la que debia
agregarse una cuaria parte mas, sin que pudiera exceder de quince aflos; el término maximo, conforme al
articulo 294, era de quince aflos para aquellos casos en los que la pena impuesta fuere la capital o la de

pris’hn e-traordinaria,

El eddigo Almaraz de 1929 conservé idénticas formulas que el de 1871, en
cuanto al concepto de prescripcion de la pena y forma de computar los términos necesarios; impulso, en
cambio, una variante en lo concerniente al término mAximo, ya que en el articulo 286 se decia que las
sanciones que no esiaban expresamente reguladas prescribian en un término igual al de su duracién

natural, mds una cuarta parte adicional, pero dicho término no podia bajar de dos afius o exceder de
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frece, contra los quince que mencionaba el codigo 1871.
- - - - e
Es interesante consignar que los dos codigos mexicanos citados tienen una
sistematica especial, ya que lo relativo a la prescripcion de las sanciones o penas se trata en un titulo que
cubre bajo su rubro todas las causas extintivas de la sancién, mientras que Jas cuestiones relacionadas
con la prescripcion de la accién persecutoria estan claramente consignadas en un titulo diferente,

enunciado como “de la extincion de la accién penal ~.

Teniendo presente que en esta parte de mi trabajo solo estoy haciendo
referencias historicas, puedo afinnar que en la actualidad, salvo los casos de excepcién que
oportunamente tratare, sea incorporado a las legislaciones penales el principio de la aceptacion de la
prescriptibilidad de las sanciones impuestas por medio de sentencia firme o ejecutoriada.

En la fonna anterior, puede llegarse a la conclusién de que tanto la accién
para perseguir los hechos eventualmente delictuosos, cuanto al derecho para ejecutar las sanciones
impuestas, son susceptibles de extincién por el simple transcurso del tiempo, es decir, que son

prescriptibles.

2.- FUNDAMENTOS DE LA PRESCRIPCION,

Lag leyes e instituciones legales recogen frecuentemente para ser regulados
simples hechos que acontecen en la naturaleza; en instituto de la prescripcion no es sino un caso
ejemplificador de ello, ya que, como afirma Manzini, la prescripcién "no representa otra cosa que el

reconocimiento de hecho juridico dado a un hecho natural, esto es, al transcurso del tiempo™.

Eg el tiempo que transcurre entre un fenémeno (la realizacién del hecho
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eniiciablese el pronunciamiento de la sentencia condenatoria) y en el ejercicio del poder persecutor 0
ejecutor del estado lo que hace que la prescripcién pueda funcionar ¢ no como limitativa del poder

mismo del estado.

Sin embargo, ese reconocimiento de los efectos del transcurso del tiempo
no ha sido fimdado con criterios unanimes por la docirina.

Siendo varias las opciones, creeo que ellas pueden quedar inmersas en
cualquiera de las tres posiciones doctrinarias que a continuacién serin enumeradas en apartados
distintos:

a) Teoria de la intimidacion inexistente .- Antes se habia expuesto que en
la opinién de Carrara, el nico argumento solido sobre el cual encuentra apoyo la prescripcion es el de
que si transcurre un lapso prolongado entre la realizacion del hecho y la ejecucion de la condena
impuesta, ésta deja de servir de escarmiento para los demas y puede inclusive producir un fendémeno

inverso, como lo es el del sentimiento de conrmiseracion hacia el delincuente que sufie la condena,

En fonna similar se expresa Cuello Calén, diciendo que “Trasncurrido un
largo perfodo desde la perpetracién del hecho delictivo el recuerdo de éste se borra, y los sentimientos
colectivos que originan la intranquilidad y 1a alanma, el deseo de dar satisfaccion al ofendido, el afan de
que el criminal pague su deuda, se atentian y llegan a extinguirse por completo y la sociedad sélo debe

castigar cuando perduran el malestar y la inquietud causados por el hecho criminal”, (8).

Siendo la pena eminentemente finalista se ha dicho, y con razon, que su fin
primordial es la realizacion de la justicia mediante la retribucién al delincuente en funcion del mal

causado por su delito; pero que no es solo la retribucion cuantitativa lo que se pretende alcanzar, sino
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también se busca la obtencién de la intimidacién, que suele llamarse igualmente prevencion.

Se sostiene que Ia prevencién o intimidacion es de dos diversas especies:
la especial y la general; fue Bentham, seguramente, quien establecié por primera vez esta distincion, Ia
que es confirmada por parte de Cuello Calon al decir que la finalidad preventiva o intimidatoria especial
e3 la que crea en el delincuente ciertos motivos que, por temor a la imposicién de 1a pena, lo apartan de
la comisién de nuevos delilos; en cambio, la otra, o sea, la intimidacion general, obra sobre los
miembros de la colectividad, quienes percatdndose de las consecuencias que el delito trae consigo, no
incutren en él, por el medio a la amenaza de la pena. No obstante los avances de la penologia hasta la

fecha perdura la idea de que una de las funciones esenciales de la pena lo es la intimidacién general.

Ahora bien, refiriendo la cuestion de los fines de la pena al instituto de la
prescripcion, resulta claro que cuando por el transcurso de cierto tiempo el Estado no ha logrado
enjuiciar o ejecutar una pena impuesta sobre un delincuente particular, la persecucion de ¢l pasado ese
tiempo, se convierta entre los ojos de la sociedad en una especie de malvada actitud del poderoso contra
el débil y por una natural inclinacién animica, el sentitmienio que debiera ser de rechazo al delincuente se
invierte y aparece una solidaridad espiritual, que hace que se transforme la finalidad de la pena, de una
intimidacion en una conmiseracion hacia el perseguido y repulsa hacia el poder represivo del Estado.

Es sabido que las grandes sociedades, carecen de remembranza, Es
frecuentemente que los crimenes mas impresionantes o trascendentales sean prontamente olvidados por

la comunidad en que ocurrieron y de ellos no queda sino el recuerdo que entre los estudiosos persisten.

La asociacién indisoluble delito-delincuente hace que el olvido del hecho
cubre igualmente a su autor. Cuando el hecho ha sido olvidado, el autor pasa también de la memoria

social y en aquellos casos en los que el Esiado descubre el velo y vuelve at presentoe hechios de un pasado
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remoto, la sociedad se conducle del autor, lo considera no un victimario sino una victima, y de la anterior

repulsa se pasa a la conmiseracién que revierte en contra del propio poder del Estado.

La idea que aqui se viene exponiendo no es la mas técnica y juridica pero
si es desde luego, la mis realista. Viene a ser el reconocimiento de que el transcurso natural del tiempo
hace que el pasado se vaya olvidando; para no desnaturalizar al Derecho Penal, se afinman los
postulados de la prescriptibilidad de la accion persecutoria y de la pena impuesta, porque de otra suerte
el Derocho Penal se sentiria siempre injusto y vengativo.

Sintetizando las lineas precedentes, puede afirmarse que el simple
transcurso del tiempo hace que la actividad represiva del Estado pierda su contenido de servir como
medio adecuado para lograr !a intimidacion que equivale a una forma de prevencién y, atendiendo a ello,
se impone el propio Estado la limitacién para perseguir y sancionar los hechos delictuosos, para evitarse

ese fendmeno inverso al que nos hemos referido consistente en volver victima a quién era victimario.

“Nuestro sistema legal sin hacer, como es natural, una mencién expresa de
esta cuestion, reconoce la prescriptibilidad de la accién persecutoria en un minimo de tres aflos y de la
sancion impuesta en un maximo de 15. Dentro de sus limiies estan aun vigentes la alarma, el horror y la
inquietud que el delito produce; fuera de ellos, el olvido social cubre a los hechos y la prescripcién

funciona con sus efectos instintivos.™(9).

b) Teoria basada en la dificuliad de la prueba:- La tesis de la que habre
ocuparme en este apartado, al decir de Manzini, tiene su origen en el pensamienio de Tomassiur y ha

sido motivo de aceptacion por diferentes autores que se han ocupado del tema.

Merkel, afinma que “el transcurso de largos perlodos dificulta el
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desempefio de Jas funciones propias del derecho procesal, esto es, la fijacion y determinacién de la
verdad en lo que se refiere a la culpabilidad o inculpabilidad de un acusado, cosa que se hace muchns

veces por completo imposible.

Agrega el propio autor alemAn que mediante el instituto de la prescripcién
se reduce el peligro de las condenas injustas, como ocurre, por ejemplo en aquellos casos en los que ha
sido posible conservar a través del tiempo el material probatorio que perjudica a un sujeto, pero en los
que no ha podido conservarse en el mismo tiempo aquél material que lo favoreee y con ello no puede
probarse o la inocencia o la duda razonable, en cuanto a la culpabilidad o responsabilidad del mismo

individuo,

Binding fue en su época uno de los principales sostenedores de esta idea
con un criterio mas ajustado al punto de vista del posible acusado, ya que consideraba que por el
transcurso del tiempo 1mds que de deteriorarse aquellas pruebas que eventualmente pueden servir para
fundamentar una condena desaparecen o se perjudican las que acreditan la inocencia de los acusados.

Se agrega, siguiendo esta misma linea de pensamiento, que al cabo de
cterto tiempo el juicio que haya de realizarse respecto de un hecho determinado no tiene el contenido de
servidumbre factica imprescindible y ello produce efectos negalivos en la administracién de la justicia ya
que rompe el equilibrio entre las partes, dejando en notoria inferioridad al inculpado, quién solo habré de
enfrentarse al aparato represivo del Estado, quien siempre dispone de mejores medios pam la
preservacion de la prueba.

No creo que pueda sostenesse validamente una impugnacion seria encontra
de esta acertada tesis fundatoria de la prescripeién. Los arguinentos en su favor son fuertes y parecen

inexpugnables,
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Sin embargo, la tesis de referencia es valida s6lo en fonma parcial. Tiene
apoyo firme, légico y certero, en cuanto se refiere a la prescripcion de la accion persecutoria, pero no
tiene sosten alguno en lo que cormresponde a prescripcion de la sancién impuesta en sentencia

crndenatoria. Se vera los fundamentos de esta ultima afirmacion.

Efectivamente, si se parte del supuesto de que hay una sentencia
condenatoria que impone una sancion y que ¢ésia la que dejara de ejecutarse merced al fendmeno de la
prescripcion, en forma necesaria habri que pensar que la sentencia pronunciada presupone la existencia
de un proceso y que durante el curso y tramitacién del mismo se hizo el aporte de las pruebas que,

debidamente valoradas, llevaron a la sentencia condenatoria.

Lo anterior significa que el problema de preservacién de las pruebas deja
de tener vigencia cuando las pruebas ya fueron aportadas y valoradas por las partes interesadas; esto
explica que, autores como Binding, de quien dijimos era de los principales sostenedores de la tesis que
ROS ocupa, la limiten en sus alcances en lo que corresponde exclusivamente a la accion persecutoria y
reace enfaticamente, bajo esta misma idea, Ia prescripcion de la ejecucion de la pena, puesto que la falta

de pruebas no es argumento esgrimible tratdndose de la pena ya impuesta,

Por otra parte debe tenerse presente que, respecto de México, no es
siquiera concebible un proceso (presupuesto para una sentencia) en el que él acusado no haya tenido la
oportunidad de defenderse y de aportar todas las pruebas pendientes a su defensa, ya que, conforme a

nuestro sistema de enjuiciamiento, es imprescindible la presencia fisica de la persona imputada.

En sintesis, respecto de la tesis fundada en la dificultad de la prueba
infundada ella tiene validez, por justa y equilibrada solamente respecto de una de las dos hipotesis de

prescripcion a que vengo refiriéndome, esto es, en lo relativo a la prescripeion de la accion persecutoria
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pana determinar si un hecho es o no constitutivo de delito y, en su caso, si un sujeto determinado es o no
un delincuente. No tiene esta misma tesis fundamento suficiente en orden a la prescripcion de la sanciéon

impuesta en sentencia firme.

¢). Teoria basada en la seguridad juridica:- Hay una tercera teoria, que por
mi parte considero la mas acertada, que va fusionando paulatinamente los argumentos que sostienen y
dan apoyo a las dos precedentes para llegar a la conclusién de que por razon de la seguridad que todos
los hombres deben tener ante el poder del Estado la prescripcion, sea de la accién o de la sancién esta

plenamente justificada en los sistemas legales.

Carrara dijo que “en materia penal el tiempo extingue la accién porque
ademds de ser dificil ]a justificacion del inocente, hace cesar el dafio social merced al presunto olvido del
delito, lo cual conduce a la cesacion de la impresion moral que naci6 de él, sea respecto de los buenos en
quien deja de existir el temor sea respecto de los malvados, en quien deja de tener influjo en mal
ejemplo. Desaparecido el dafio politico, se toma inutil la repamcion penal.

Aqui es perceptible el doble efecto que el tiempo ejerce sobre el hecho
delictuoso: Hace dificil 1a prueba y carece de significacién intimidatoria la persecucion o el castigo. Son
razones de politica criminal como el mismo Carrara apunta, las que hacen que la prescripcion opere en

todos los casos.

En este pensamiento aparece como una verdadera necesidad que cuando el
orden violado por el hecho perseguible a sido restituido a su anterior condicion por el simple transcurso
del tiempo corrido, la persecucion del delito y del delincuente parece una mera busqueda de la venganza
piiblica y no una actividad juridica con una tendencia finalista restitutoria del orden juridico violado que,

como se dice, a vuelto a sus condiciones preexistentes por sf mismo. No hay, en esta situacién, una
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seguridad publica restablecida porque no aparece, en estricto sentido, ninguna inseguridad para la
sociedad.

Welzel, sin fijar una posicion al respecto sostiene que, “con el tiempo se
pierde el interés estatal en la persecucion del delito; simultineamnente, la persecucion de hechos muy
lejanos se vuelve con el transcurso del tiempo, cada vez mas dificil o practicamente imposible.”(10).

Destaca en el parrafo transcrito, desde nuestro particular punto de vista la
mencién en el sentido de que el Derecho Penal tiene, mas que su imporiancia sancionadora, el deber de
asegurar el respecto de los bienes juridicos.

En nuestro medio nacional, Diaz de Ledn hace referencia a que la
prescripcion (Perencion, la denomina el autor) es indispensable porque solo asi conserva su valor la
justicia criminal; solo por medio de ella el individuo y la sociedad obtendrin certeza y confianza en que
los procesos penales no se detengan indefinidamente; y solo asi es como se limitar4 la intranquilidad,
sufrimiento y lesién que los mismos producen.

Ante la ley el hombre requiere de la seguridad, es decir, debe conocer el
individuo libre suposicion frenie al Estado y més aun cuando la figura del Esiado esta representada por
medio m4s dréstico de coaccion, como lo es la pena o sancién con la que comunica a los transgresores
de la ley penal. Dice Hayek que “el principal medio de coaccién o disposicién del poder publico es el
castigo. Bajo el imperio de la ley le es licito, mediante los métodos punitivos, invadir 1a esfera privada
que profege a determinada persona, si a quebrantado una regla general promulgada debidamente.

Con lo inmediatamente antes expuesto se quiere significar que si hay leyes
generales que regulan el fenomeno de 1a prescripcion como es el caso de nuestra legislacion penal, en
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téa.lidad, esas reglas estan creando, ademAs de una limitacion al poder del Estado, una esfera de
derechos en favor de los individuos, que tendrn siempre, un derecho individual oponible al derecho
general del Estado a perseguir los delitos y a los delincuentes.

La filiacién a esta postura, eminentemente juridica, no implica, en forma
alguna, devaluacion de las ideas manejadas por quienes apoyan la procedencia de la prescripcion en la
intimidaci6n inexistente y la dificuliad de la prueba, acepto tales argumentos, pero considerando que son
extrajurid'nggy, por lo tanto, solo probatorios de la necesidad de que exista la seguridad juridica.

3.- CONCEPTO DE PRESCRIPCION.

Si se pretende definir a la prescripcion, se tiene que fijar, con la mixima
claridad posible, la significacion de la palabra, dando al mismo tiempo el conjunio de caracteristicas que
la identifican. En el caso particular, prescripcion puede decirse que es un ténmino o vocablo equivoco,
seglin sea el 4rea o esfera del conocimiento donde se esié empleando. A mi me interesa dotar, a la
prescripcion de una significacién que permita conocer, al simple enunciado, que se estd refiriendo al
Derecho Penal, sin embargo, no se puede pasar por alto algunas observaciones que sean uliles para la
mejor comprension del significado.

En primer término, es factible sefialar que por cuestiones de estilo en la
redaccion de las leyes, se puede encontrar en algunas normas el empleo del vocablo con una

significacion absolutamente ajena a la que se refiere al fenémeno que aparece por el transcurso del
tiempo.

Cre6 que no puede ser mas clara la equivocidad del término prescripcion,

ya que lo mismo esté referido a materia de obligaciones, que a forma o medio de adquisicién de derechos
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reales; ello, desde luego, stlo en lo que atafie a la materia civil, porque m4s equivoco aparece si lo
contrastamos con el institute de la prescripeion en la materia penal. Por lo mismo, se insiste en la
necesidad de definir, para luego conceptuar, a la prescripcion dentro de los limites propios y exclusivos
de lo penal.

Siguiendo esta linea de pensamiento considero que la prescripcion penal '
puede definirse asi; es el fenomeno juridico penal por el que, en razon del simple transcurso del tiempo,
se limita la facultad represiva del Estado, al impedirsele el ejercicio de la accién persecutoria o la

ejecucion de las sanciones impuestas.
La definicion precedente esta fundada en las siguientes consideraciones:

“la. Se trata de un fenémeno juridico penal. Con esto quiero dejar
establecido que estamos frente a un problema o cuestién de naturaleza puramente juridica, ya que si bien
es cierto que como lo ha expresado Manzini, “la prescripcién no representa otra cosa que el reconoct
miento de hecho juridico dado a un hecho natural’, también es indiscutible que desde el momento mismo
de que existe una regulacién normativa, se esta ante lo que es juridico y si ademés consideramos que la
regulacion correspondiente forma parte del sistema de legislacion penal, es véalido afirmar que el
fenémeno que nos ocupa es juridico penal.” (11). |

“2a. La prescripcion opera por el simple curso del tiempo transcurrido.
Comeo se ha visto la prescripeion tiene como fundamento el simple comer del tiempo. Podra haber
variantes, segun la naturaleza del hecho imputado, o cuando se distingue entre prescripcién de accion
persecutoria y de sancion; lo cierto es que, en todos los casos, es el tiempo el que hace funcionar al

institufo de la prescripcion.”(12).
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“3a. La prescripcion es limitativa del eje.r::i.ci; de l;a facultad represiva del
Estado. Partiendo de la base de que estamos frente a un Eslado de Derecho y que existe un conjunto de
normas que regulan la prescripcion, pudiéndose afimmar que el mandamiento ;le tales normas va
dirigido, por una parte, al Estado mismo y por la otra al 6rgano que el pro;:io sistema represivo haya

creado.’(13).

En la actualidad, aun cuando sea bajo diferentes concepciones filosoficas,
es admitido en todas las legislaciones el derecho que el Estado tiene para perseguir y castigar los delitos;
esta facultad estatal fue denominada por Binding como Derecho Penal Subjetivo y corresponde a lo que
conocemos como ius puniendi; sin embargo, dice con toda razén Jiménez de Asia que el Derecho Penal
Subjetivo no es ilimitado, pues el Estado, en el ejercicio del poder de castigar, tiene que limitarse a sf

mismo, fijando el supuesto y el contenido de su actuacion.

Ahora bien, la limitacion al ejercicio de la faculiad represiva estd fundada
en el Derecho Penal Objetivo, es decir, en las normas que estando vigentes regulan el fenémeno.
Utilizando también expresiones de Jiménez de Asua, puede decirse que existe la pretension o exigencia
punitiva frente al delincuente que se extingue por numerosas causas y también el individuo es capaz de
poseerla ain en nuestra propia esfera Juridica. Se pone por dicho autor el caso de excepcién de los
delitos pemseguibles sélo por instancia (querella) de parte; se agregaria como ejemplo, el de la

prescripeion.

Nuestra ley vigente se ocupa de tratar el problema de la prescripcion en los
Articulos 117 a 131 del Cédigo Penal, lo que revela la existencia de un conjunto de nonmas que, a nivel
de Derecho Penal Objetivo, tratan y regulan el fenomeno que, por el propio contenido sustancial de iales
normas, implican una limitacién legal a la faculiad represiva del Estado, o sea, una limitacion al
Derecho Penal Subjetivo o ius puniendi.
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No puede, negarse que la actividad represiva del Estado, sea para la
persecucion o ejecucion, esth limitada por el simple correr del tiempo, en la inteligencia do que ese
tiempo suficiente sélo puede estar enunciado en género, ya que en especie serd cada caso el que lo

determine,

Se puede proceder a dar el concepto de prescripcion penal. La idea
concebida tiene que encontrar su fundamento en la definicion antes dada y la congruencia que tenga el
fenémeno de Ja prescripcion con el conjunto de normas que la rigen. Esto se menciona en virtud de que
siendo en concepto una idea abstracta, tiene que ser congruente con las caracteristicas que son propias de

Ia definicién y, ademas, ajustado a la normatividad ya que se trala de un verdadero fenémeno Juridico.

Por razén natural, es imposible eliminar del concepto las notas esenciales
que dan identificacion propia a la definicién. Se puede considerar mas adecuado anteponer la definicion
al concepto, atendiendo a que la prescripcidn tiene ir elabordndose conceptualmente por medio de la
reunion de sus caracteristicas; no es posible, creo, asimilar un concepto si antes no se ha tenido la
oportunidad de ir conociendo el contenido del fenoémeno, los efectos que produce y los campos de

aplicacién que le corresponden.

Por otra parte, fiel a la idea de la naturaleza Juridica de la prescripcion, en
dicho concepto me habré de referir a la normatividad que la rige ya que, como se ha manifestado con
anterioridad, la prescripcion es un fenémeno patural (el transcurso del tiempo) con valoracion juridica,

Io que la convierte en un instituto propio de la ciencia del Derecho.

"Asi, la prescripcion es la autolimitacion que el Estado se impone para
perseguir los hechos con apariencia de delitos, o ejecutar las sanciones impuestas a los delincuentes, por
razon del tiempo transcurrido.”(14).
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Como ya 5o ha mencionado al referirme a la definicién de la prescripcion
es un fendémeno juridico que est4, normalmente, regulado por un conjunio de nomas que le dan sus
caracteristicas esenciales. Partiendo de la misma base sustentadora, es posible afirmar y sostener que en
todas las legislaciones en las que se regula el fendbmeno de la prescripcion, en estricta realidad es el
mismo Estado soberano el que, por medio y a través de su propio sistema legislativo, se impone

limitaciones a lo que es su derecho-deber de perseguir y sancionar las transgresiones a las leyes penales.

Nada hay que pueda ser forzosamente impuesto al ejercicio de la soberania
de los Estados; en consecuencia, cuando aparece la limitacion que trae consigo la prescripcion es debido

a que el Estado mismo, en ejercicio de su soberania, se autolimita en esta materia especifica.

La prescripeion de la sancién, por otro lado, es una garantfa establecida en
favor del sentenciado que se encuentra sustraido a la accion de la justicia; aun cuando pueda parecer que
a través de la prescripcion de la sancion se crea en favor del reo un “estatus™ privilegiado en el que
aparece casi como un premmio a su habilidad para permanecer profugo, lo cierto es que, como ya lo dijo
Pessina, cuando la ley reconoce la inutilidad de la pena, en funcién del tiempo transcurrido, la

prescripeion funciona aun contra la voluntad del reo.

Cred que debe quedar perfectamente establecido que la prescripcion de la
sancién impuesta no altera en forra alguna la calificacion hecha por la autoridad judicial en cuanto se
refiere a la naturaleza delictiva del hecho respecto del cual se dicté la sentencia imevocable y la propia
calidad de delincuente que se atribuy6 en la sentencia al autor de} hecho enjuiciado.

La accién penal nace como consecuencia de la realizacién de un hecho que
reune las apariencias de un delito, calificado as{ "a priori”; de la actividad que desarrollo el Ministerio

Piblico respecto de ese hecho con apariencia de ser delictuoso resultard la intervencion del tinico érgano
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estatal facultado para dar una calificacion certera y legal del hecho, en cuanto a que sea o no constitutivo

de delito, érgano que, conforme se ha visto, es el jurisdiccional.

Siguiendo esle orden de ideas es que se considera que la prescripcion

implica, una limitacion que el Estado se ha impuesto para perseguir los hechos que tienen la apariencia
A de ser delictuosos, privindose asi de la posibilidad de obtener por medio de los tribunales la calificacién
que, como “verdad legal’, pudiera comresponderles mediante la actividad jurisdiccional que culmina en

una sentencia que resuelve en definitiva si el hecho era o no constitutivo de delito.

Ahora bien, esa faculiad que es propia del Estado y que corresponde a su
derecho-deber para intervenir en todo lo concerniente a los delitos, aparece, sin embargo, limitada por
los principios reguladores del fenémeno de la prescripcion consignados, fundamentalmente, en nuestro

codigo penal vigente.

El Estado, en consecuencia, es el primer obligado a restringir su actividad
represiva, en acatamiento a las normas que ¢l ha dictado y tiene que respetar, con lo que se crea la
situacion de excepcitn a la facultad genérica de perseguir y sancionar las transgresiones a las leyes
penales. La prescripcion, como caso de excepcion, es el mejor ejemplo de lo que aqut se consigna,

FINALIDADES DE LA AUTOLIMITACION

Cuando el Estado, en ejercicio de su soberania, regula el fenémeno de la
. prescripcion, lo hace con referencia a dos hipotesis que son absolutamente diferentes: limitandose en el
ejercicio de la accion persecutoria y en la ejecucion de las sanciones que se hayan impuesto en una

sentencia firme.
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a) Autolimitacién para perseguir hechos

El articulo 21 de la Constitucion dice que “La prescripcion de los delitos
incumbe al Ministerio Publico y a la policia judicial”. Esta redaccion del precepto constitucional ha dado
origen a innumerables controversias, sobre fodo entre los procesalistas, por lo que se refiere al concepto

de la accion penal y a la oportunidad de su ejercicio.

La importancia de esta distincion en cuanto se refiere a que lo que
prescribe es el derecho a ejecular la sancion es manifiesta, ya que el que alguien haya sido considerado
como delincuente, independientemente de que se cumpla o no la sancion impuesta, tiene implicaciones

diversas dentro del propio Derecho Penal.

Hemos mencionado que el caso de la llamada prescripcion de la sancion lo
que existe, en el fondo, es una limitacién que el Estado mismo se ha impuesio para ejecutar las
sanciones legalmente itnpuestas y con referencia expresa a la persona del delincuente. Procederemos, en
consecuencia, a fundamentar la facultad estatal para impouner las sanciones y para ejecutarlas, todo ello

atendiendo a las normas que especificamente resultan aplicables.

Vemos que es éste un caso de autolimitacion del Estado, actuando los tres
Poderes que lo integran, cuando por el simple transcurso del tiempo més la satisfaccion de otros
requisitos consignados en la ley deja de cumplirse como excepeion, la funcion represiva que es propia y
exclusiva del Estado soberano.

b) Autolimitacién para ejecutar sanciones

Tedo el procedimiento penal tiene como objetivo final obtener de los
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tribunales una verdad legal en orden a un hecho y un sujeto detenninados. Antes de pronunciarse una
sentencia definitiva o su equivalente (libertad por desvanecimiento de datos, sobreseimientos por las
causas legalmente establecidas, etc.), 1a situacion legal del hecho y del autor imputado se maneja sobre
bases de mayor o menor certeza, pero siempre bajo la posibilidad de que la calificacién final amroje en el
juicio que culmina con una sentencia una declaracién en el sentido de que el hecho determinado no es

delictuoso, o que el imputado en el proceso no es responsable.

La sancién que imponen las autoridades judiciales es siempre
consecuencia del hecho ya calificado como delictuoso; pero no es posible desvincular al hecho de su
autor; en estas condiciones, si hay delito es porque hay delincuente y es éste quien deberd quedar

sometido a la sancion impuesta.

De lo anterior se desprende el fundamento de nuestra afirmacién en el
sentido de que la prescripcion de la sancién impuesta estd directamente relacionada con el sujeto
delincuente, a diferencia de la prescripcion de la accion persecutoria, que esta referido a los hechos que

ge pretende llegar a calificar en una sentencia definitiva.

4.- NATURALEZA JURIDICA DE LA PRESCRIPCION.

Entendida la prescripcién como un verdadero fenémeno juridico que
repercute igual en cuanto se refiere a la imposibilidad de calificacion legal de determinados hechos, que
en cuanto a la incapacidad de ejecutar sanciones legalmente impuestas, nos queda aun sin resolver la

cuestion relativa a la paturaleza juridica del fenémeno.

Para definir tal postura, se puede acudir a los concepios que a continuacién
ge citan,
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De acuerdo con la facultad que histérica, cultural y politicamente
corresponde al Estado de ejercitar su derecho a perseguir los hechos con apariencia de delictuosos e
imponer y ejecutar las sanciones que se sefialen a los delincuentes, es decir, atendiendo al “jus puniendi’,
toda limitacion pam el ejercicio del derecho propio es algo que esi4 directamente relacionado con el
Derecho Penal o con el Derecho Penal material.

Siguiendo esta idea, dice Vera Bairos que “se sostiene que la prescripcion
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™, (15).

Lo que se pierde por parte del Estado en estos casos, por razon del simple
transcurso del tiempo, es el derecho mismo de perseguir y en su caso ejecutar la sancion, es decir, que
hay una afectacion al ius puniendi que impide al Derecho Penal alcanzar sus fines, sean represivos,

reeducativos o tendentes a la readapiacion social o resocializacion del delincuente.

En efecto, si no puede el Estado por razén de la prescripcion buscar la
calificacion legal de un hecho concreto y tampoco puede ejecutar en la persona del delincuente la
sancién impuesta, que surge posfacto, en estricta realidad se est4 haciendo desaparecer por el fendémeno
juridico de la prescripcion la nota esencial del Derecho Penal, que se refiere a ser finalista.

Vemos que la prescripcion, de accion o de sancion, en el fondo mismo de
su esencia implica una afectacion a las pretensiones ideales del Derecho Penal, que no puede perseguir
ni ejecutar sanciones, porque se ha visto limitado en el ejercicio del ius puniendi; en consecuencia, el
fendmeno de la prescripcion es de Derecho Penal material, al significar restricciones al ejercicio del
Derecho & la persecucion de los hechos con apariencia de delitos y a ejecutar las sanciones legalmente

individualizadas para cada caso concreio,
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Aun es posible agregar que, como lo indica Vera Barros, “si la pretensién
punitiva del Estado es de derecho material, la prescripcion, que solo importa la cancelacion de dicha
pretension en su aspecto dindmico, tiene que participar de la misma naturaleza™,

Si la prescripcion implica una limitacion a la facultad del Estado para
perseguir los hechos con apariencia de delitos y ejecutar las sanciones legalmente impuestas, afecta, en

realidad, al ius puniendi y como consecuencia es un fenémeno propio del Derecho Penal material.

b) Teoria de la prescripcion como instituto del Derecho Procesal Penal

Dice Quintano Ripollés que "muy discutida es en doctrina la naturaleza de
la prescripcitn, ganando ferreno la originaria fesis francesa de pertenencia al Derecho procesal y no al
penal material”, (16).

El argumento esencial pama esta posicion docirinaria consiste en que la
prescripcion no es sino un impedimento u obstaculo puesto para la iniciacién o prosecucion 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 funcién del tiempo transcurrido.

Sauer, en cambio, categéricamente afirma que la instituciéon de la
prescripcion no pertenece ya al Derecho Penal material, puesto que se trata de imnpedimentos procesales
(impedimentos de persecucion y de ejecucion) que condicionan mediatamente la solucion de la querella

penal. (17).

De acuerdo con el argumento esencial de esta tesis, es claro que al aparecer
la barrera que el tiempo levanta, el Estado se ve impedido para e} ejercicio de sus acciones
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represivas, aun cuando, como se ha expuesto, su derecho a sancionar permanezea intocado. Esta referida
la cuestion, desde su planeamiento de origen, més a la accidén persecutoria que a la ejecucién de las

sanciones Jegalmente impuestas.

Los aulores que corresponden a la época actual, sobre todo los finalistas,
tienen una fuerte tendencia a incluir el fenomeno de la prescripcion, especialmente la de la accion

persecutoria, dentro del Derecho Procesal.

Tenemos a Welzel, quien afirna que “segin la doctrina actualmente
preponderante, la prescripcidn de la accion tiene un caricter meramente procesal, vale decir, es mero

obstéaculo para el proceso™.(18).

A este respecto se ha afirnado que la facultad represiva del Estado se
concreta en el momento mismo en el que aparece en el mundo de la realidad la causacion de un dafio
publico, como consecuencia de un acontecimiento posiblemente delictuoso, que hace nacer umna
pretension de justicia en aquel 6rgano del Estado que tiene conferida la funcion de ejercitar ese poder de
accion, exitando a aquel otro ¢rgano, famnbién estatal, al que corresponde la funcion jurisdiccional, para
que ¢sta se realice hasta su agotamiento, resolviendo y calificando el hecho que dio motivo al interés del
6rgano persecutor. '

La tesis procesalista estd especialmente referida a la prescripcion de la
accion, con pocas y nada convincentes argumentaciones menos lo relativo a la prescripcion de la
sancion, donde en realidad se resquebraja la atribuida naturaleza juridico-procesal de la prescripcion,
porque 1a pena o sancion supone la conclusidn del procedimiento y seria muy dificil sostener que hay
algo que impide realizar lo que est4 totalmente concluido.
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¢) Teoria mixta, que considera a 1a prescripeitn como instituto de Derecho
Penal y de Derecho Procesal Penal,

Esta teoria, sostenida entre otros aufores por Mezger y por Manzini, toma
como punto de partida la necesaria distincién que tiene que realizarse entre la prescripcion de la accion
persecutoria y la de la sancién impuesta, porque siendo diferentes las situaciones, igual tiene que serlo la

paturaleza de cada una de ellas.

Dice Mezger que “por el transcurso del tiempo desaparece la pena, bien
porque el transcurso del tiempo excluye la posibilidad de la persecucion penal (llamada prescripeion de
la persecucién penal), bien porque el transcurso del tiempo excluye la posibilidad de ejecutar la pena
impuesta por sentencia firme (la denominada prescripeion de la ejecucion de la pena).’(19).

Establecida la distincion en la forma anterior, agrega el autor alemAn que
la prescripcion de la persecucion penal produce sus efectos malerial y procesalmente, mientras que la
denominada prescripcion de la ejecucion de la pena lo hace en el drea procesal penal.

En esia teoria predomina la intencion de separar, como ya se habia
expuesto, las doa clases de prescripeién, dotando a cada una de ellas de una diferente paturaleza y de ahi
su caracter mixto,
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CAPITULO SEGUNDO.- PRESCRIPCION DE LA ACCION
PENAL.

SUMARIQ: 1.- El tiempo de la conducta. 2.- La prescripcién de la accion
en orden a la conducta. 3.- La prescripeion de la accién en
orden al resultado, 4.- La prescripcion de la accion en orden

al tipo.

1.-EL TIEMPO DE LA CONDUCTA.

Aqui se va a fijar una posicion doctrinaria y de interpretacién de textos
legales vigentes, para saber como se a valorado el momento en que la conducta se manifiesta en el
mundo exterior.Esta fijacion de posicion es determinante para la congruencia del tema de la prescripeién
de la accién persecutoria en todas las variantes en que puede presentarse, ya que es precisamente el
tiempo el factor que hace funcionar el fenémeno de la prescripcion y ello obliga a que se conozea, con
anticipacién, el criterio que servird de base para el estudio de los casos en particular, sobre todo
atendiendo a que la doctrina no esth unificada a este respecto.

Apunta Pavon Vasconcelos que las cuestiones relativas al tiempo de
comision del delito (me referi a la conducta y no al delito) son importantes en la solucion de los
problemas respecto a la aplicaciébn o no aplicacién de la ley vigente, a la fundameniacién de la
antijuricidad, imputabilidad o culpabilidad en su caso y “para esclarecer si ha operado o no la
prescripeion de 1a accion penal.” (20).

Obviamente para los efectos de este estudio interesa sélo la tercera de las
cuestiones a las que se refiere el citado autor, ya que estamos ocupandonos de un problema concreto de
prescripcion de la accion perseculoria que nace de una conducta manifestada y no de estudios relativos a

la teoria del delito o de la ley penal.
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Para nuestro trabajo hay que partir de la base de que se ha manifestado una
conducta que habra de ser perseguida, para su calificacion en orden al delito, con sujecién a las leyes
vigentes. Esto significa que sin restar valor al tema del 4mbito de validez temporal de la ley en su
integridad tedrica, los soslayamos por ser ajeno a lo que es motivo de este estudio y nos reducimos a lo

relativo al momento de determinacion de la conducta para efectos de la prescripeion.

Por ofro lado se hara referencia a las principales feorias existentes para la
determinacién del tiempo de la conducta, para poder fijar la que, desde nuestro punto de vista, acepta la

ley penal mexicana.

a) Teoria de la actividad

Dice Mezger que la teoria que se ha lamado de la actividad encuentra su
fundamento en el reconocimiento del principio "nulla poena sine lege” para la aplicacion de las normas
relativas a la determinacion del tiempo de la accion. Es de esencial importancia para ese efecto buscar la
conexiéon que puede establecerse entre la puniblidad de una conducta determinada y aquello que es
medular y nicleo de la tolal accion. Esta conexion solamente puede darse como punto de partida la

actividad del sujeto autor de la conducia.

De acuerdo con esta teoria, la conducia queda perfeccionads para el inicio
del curso de la prescripcion a partir del momento en que se realiza la actividad del sujeto a gente de ella;
por ejemplo, cotno dice Cuello Calén “cuando la carta injuriosa fue escrita en Madrid y recibida y leida
por su destinatario en Buenos Aires 20 dias después, el delito de injurias se cometié al escribir la carta™,
por que a partir del momento en que se realizo tal conducta quedo satisfecho el hecho de obrar de manera
contraria a la ley, previsto por el legislador en el tipo comrespondiente. Para los efectos de la prescripcion

de la accion persecutoria, se tendria que fomar como punto de partida el momento de escribir la carta
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injuriosa y no el de la recepcion de ella.’(21).

Esta teoria que se menciono no a encontrado plena aceptacion, sobre todo
en la practica, porque presenta la dificullad resultante de que los delitos pueden cometerse tanto

mediante una acci6én cuanto de una omision.

Atinadamente observa Pavon Vasconcelos, de acuerdo en ello con Mezger,
que “como la omisién solo se fundamenia de modo extremo y con relacion al deber contenido en la
norma, la accién esperada y exigida es determinante en los problemas del lugar y tiempo de la omision.
De ahi que la omisién deba enitenclerse cometida en todos los lugares y momentos donde el sujeto
hubiera debido desplegar una conducta activa, siendo indiferente el lugar de residencia, salvo que la ley

lo exija.”

Otro motivo de critica a la teoria de la actividad a sido planieado conforme
a lag ideas de Ranieri y en relacion con los delitos penmanentes, ya que se dice que “dado que en los
delitos permanentes es relevante no solo la violacion antijuridica inicial, sino también su prolongacién
en el tiempo, debe sostenerse que en esta especie de delitos tiene importancia ya sea el deber juridico de
observar deferminada conducta, que se viola con la conducta inicial, ya sea el deber juridico de hacer

cesar el estado de antijuricidad que es violado con la conducta posterior.”(22).

Si la realidad de presentacién de la conducta fuera todo lo simplista de la
teoria que la actividad sugiere, no habria duda respecto de la aceptacion de ella para precisar el tiempo
de la conducta y partir de una base siempre cierta para el inici6 del computo necesario para la operancia

de la prescripeion de la accion persecutoria,

Pero como se ha visto, con las criticas apuntadas, no es siempre fécil
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determinar el momento preciso en que a quedado totalmente realizada la conducta y ello hace que se
pierda el sentido de la seguridad juridica en el caso de aceptar, sin m4s, la bondad de la teoria de la
actividad.

b). Teoria del resultado.

Cuando se ocupa Porte Petit de estudiar las cuestiones relativas al tiempo y
lugar del delito, se refiere a la llamada teoria del resultado y dice que es la que “considera como

cometido e delito precisamente en e} momento en el que se realiza aquél (el resultado) y no en el que se

lleva a cabo la actividad o movimiento corporal™. (23).

Esta teoris, que tiene en la actualidad pocos adeptos, deja sin resolver un
numero elevado de casos, ante la imposibilidad de precisar el momento de produccién del resultado,

giendo util solamente tratandose de aquellos delitos que producen un resultado material,

Como apunta acertadamenie Pavén Vasconcelos, la teoria del resultado “es
inobjetable tratdndose de los delitos materiales que por su estructura requieren de una mutacion en el
mundo extemo al sujeto, es decir, de un resultado, pues mientras este no se produzcea la simple actividad
no consuma al delito. A pesar de ello, la teoria resulla inadecuada tratandose de los delitos de simple
conducta, en la cual el proceso ejecutivo exije actividad en uno o varios actos, pero también la no

realizacion del evento (resultado) por causas ajenas a la voluntad del sujeto,”

Como es perceptible en materia de prescripcion aparece como inacepiable
una total afiliacion a la teorfa del resultado, ya que si bien ella es valida para aplicarse a las conductas
que producen un resultado material, no es suficiente para cubrir toda la serie de posibilidades que en
orden a la manifestacion de la conducta pueden presentarse y una teoria que solo parcialmente puede
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tener aplicabilidad es insatisfactoria.

¢). Teorta Unitaria o de la Ubicuidad.

Esta teorfa, que se ha denominado en las formas expuestas y ademis como
de conjunto o mixta, pretende Tesolver la cuestion afirmando que el delito se comete tanto en el lugar y
tiempo en los cuales a tenido verificativo la actividad, sea en forma total o parcial, como en los que se

produce el resultado.

La teoria, que llamaremos unitaria para reducir cuestiones tenminologicas,
esta fundada en las diversas formas que puede presentar la conducta que produce el hecho relevante; por
una parte, toma en consideracion la actividad desarrollada por el sujeto autor de una conducta, sea en
forma total o parcial, con lo cual se cubre los casos de los delitos consumados y de aquellos otros que se
manifiestan en forma de tentativa punible; por actividad no se entiende exclusivamente el movimiento
corporal que es caracteristico de los delitos en los que la conducta se presenta en forma activa, sino

también la inactividad voluntaria que es parte integrante de la omision punible,

Ante esta cuestion, se valora igualmente el momento de produccion el
‘resultado, con lo que abarca los delitos de transformacion material del mundo exterior, pero ampliando el
concepio mas alla de lo puramente material, se aceptan los resultados en los que la modificacion no
adopta fonna material, sino que se refiere al mundo juridico con lo que quedan incluidos los delitos

materiales y aquellos que son de mera conducta,

Bajo esta idea y dentro del campo especifico de la prescripcién y
relacién directa con el curso del tiempo necesario para la operancia del fendmeno prescriptorio, una

accion para perseguir un hecho determinado puede prescribir segin sea la forma especialmente adoptada
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por la conducta de que se trate, sin sujecién estricta a la consumacion o agotamiento de la conducia

tipica o a la produccion del resultado, también tipico.

Esto significa que Mezger haya dicho “el problema del comienzo de la
prescripcion ha de resolverse en el sentido de una teorfa unitaria (pero limitada), en tanto que sé6lo la

existencia de la total accion permitird que comience a correr el plazo. “(24).

La teoria unitaria a la que nos venimos refiriendo es la que ha encontrado
mayor aceptacion entre los estudios mnodemos y las legislaciones penales mas avanzadas, y toma como
punto de partida para su planteamiento que la conducta, para los efectos del delito, esta integrada por
tres elementos, que son: la manifestacion de la voluntad, el resultado sobrevenido y la relacion de
causalidad necesariamente existente entre ellos. Solo de la conjuncion de estos tres elementos puede

obtenerse la satisfaccion de una conducta.

Con referencia direcia a la prescripcion y en forma mas concreta al inicio
del computo de su curso si aplicamos la teoria unitaria tenemos que decir que se inicia a pamr del
momento en que hay una conducta, debidamente inlegrada, que da base a la pretension punitiva del
Estado, o sea, cuando hay una conducta tipica cometida por un sujeto capaz para efectos del derecho
penal,

d). Teoria de la manifestacion de Ia voluniad.

Siendo la teoria unitaria la de mayor aceptacion entre los estudiosos del
tema relativo al lugar y tiempo de la accion, serfa absurdo pensar que no existen criterios discrepantes;
entre las ideas que se han expresado en contra de ella destacan, a mi modo de entender la cuestion, las

sostenidas por Jimnénez de Asia.
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En forma expresa afirma que “a mi entender, como se ha dicho
repetidamente, Ja manifestacion de voluntad debe decidir no solo el lugar en que se estima ejecutado el
acto, sino también el momento de su realizacion, salvo cuando la ley determina lo contrario o cuando la
necesidad practica, como en los delitos de trinsito y delitos a distancia, nos obligue a pronunciamos en
favor de la teoria de la ubicuidad mis que de la feorla unitaria, como se acostumnbra lamarla en
Alemania, segin se ha visto oportunamente,” agregando unos parrafos después que debe considerarse
ejecutado el acto en el sitio y en el instante en que se produce la manifestacién de la voluntad.

Desde i punto de visia, no parece haber sido muy claro el pensamiento de
Jiménez de Asia al expresar su afiliacion a la teorfa de la manifestacion de la voluntad, ya que en
ningin momento queda establecida conceptualmente la connotacion que corresponde a “manifestacion
de voluntad™.

Si no hay conducta, aun cvando haya manifestacién de la voluntad, ya que
se trata de conceptos diferentes no hay una accion deducible en orden a la perseguibilidad de un hecho
determinado; lo mismo pasa cuando no hay, sea material o juridico porque en este caso lo que ocurre es
lo que se presenta un absoluio desinterés de parte del Estado para perseguir una manifestaciéon de
voluntad y relevante para el derecho penal.

Por otra parte, el propio Jiménez de Asua plantea un caso adicional de
inapﬁcabﬂidad de su teoria al afirmar que es necesario "advertir que cuando la prescripcion estuvo
impedida o dependia de que se compliera una condicion objetiva de puniblidad... no puede comenzar a
correr la prescripeion aunque se haya producido la manifestacion de la voluntad, mientras no este libre el
camino para perseguir el delito™.(25).

Lo que es revelador de que ni la ley o las diferentes formas de presentacién
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de la conducta permiten una aceptacion de la ltamada teoria de la manifestacion de voluntad.

El fenémeno de la prescripcion de la accién persecutoria en cuanto se
refiere al tiempo a partir del cual se inicia el curso de lapso necesario para su operancia extintiva,
aparecen tratados en los articulos 118 y 119 del Cédigo penal. En el art. 118 se establece lo siguiente: La
prescripcion es personal y para que opere bastar el simple transcurso del tiempo sefialado por la ley. La
prescripcion producira su efecto aunque no la invoque el acusado. La autoridad la hard valer de oficio
sea cual fuere el estado del procedimiento. En el art. 119 se contempla lo siguiente; Los términos para la
prescripeion de la accion penal seran continuos y se conlaran desde el dia en que se cometio el delito, si
fuere instantaneo; desde que ceso, si fuere permanente; o desde el dia de la Wltima infraccion, si fuere

continuado.

Los términos para la prescripcion de la accion penal serdn continuos y se
contaran desde el momento en que se cometi6 el delito, si fuere consumado; desde que ceso, si fuere

continuo; o desde el dia en que se hubiere realizado el ultimo acto de ejecucidn si se trataré de tentativa.

Lo primero que es necesario destacar es que en el articulo 119 se establece
una separacion entre las formas de presentacion de conducta que va a ser motivo de persecucién por
parte del Estado, al mencionarse los casos de los delitos consumados y aquellos que solamente adoptan
la forma de la tentativa punible, que por sus propias caracteristicas no llegan a la perfecta consumacién y

agotamiento,

Por ofro lado, el Cédigo del Estado usa el verbo "cometer” en el texto del
articulo 119 referido al delito; desde mi punto de vista, el verbo en cuestion es el que da la nota esencial
para la comprensién de lo que la ley entiende como delito, en orden a la conducta. Se trata de una
manifestacion de la voluntad de un sujeto, casualmente productora de un resultado tipico. Con esta
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connotacién estoy queriendo significar que solamente la satisfaccion de este contenido surte la accion de
“cometer a que se refiere el articulo 119 y en ella vemos reunidos los tres elementos que caracterizan el

concepto de conducta segiin la teoria a la que antes se hizo referencia.

La manifestacién de la voluntad, sola, como la analiza Jiménez de Asua,
no resuelve la integridad de los casos presentables para efectos de la prescripcion de la accidon
persecutoria; el resultado, visto aisladamente, deja igualmente fuera de estudio ciertos casos, como los de

los delitos a distancia.

Separadamente estudiados los aspectos relativos a la manifestacion de
voluntad o del resultado, aparecen como incompletos para lo que ahora nos interesa; en cambio, si
consideramos que la reunién de ellos es una concepcion unitaria, fanto importa el momento de
manifestacién de {a voluntad como de produccion del resultado, no estamos dejando fuera de esta esfera

ninguna de las posibles formas que puede adoptar la presentacion de la conducta,

Por mi parte, también considero que la afiliacién doctrinaria de npuestro
Caddigo se hace en favor de la llamada teoria unitaria; lo unico que es n_ecesario agregar es que para no
reducir el campo interpretativo y tener un mejor dato para Ia precision del tiempo, hay que referirse al
momento de la conducia y no ;31. dela acl.ivigad, de la manifestacion de la voluntad o del resultado.

Si entendemos la conducta en la forma antes propuesta, integrada por la
manifestacion de la voluntad, el resultado sobrevenido y la imprescindible relacion de causalidad, debe
ser a pattir de que surta la conducta, segin cada caso particular, que se tenga por nacida la accién para
perseguir el hecho concreto y, consecuentemente, a partir de ese mismo momento se iniciard el curso de

la prescripeion.
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Hay adem4s un argumento esencialmente logico que justifica la aceptacion
de la tesis unitaria, "consistenie en la naturaleza misma de la prescripcion importa la cancelacion del
derecho que tiene el Estado para ejercer su potestad represiva, potestad que se ejerce por medio de la
accion penal y con motivo de la comision del delito. El Estado no puede, pues, ser despojado de su

facultad de castigar antes de que haya estado en condiciones de ejercerla en al caso concreto.”(26).

La facultad para ejercitar la accion persecutoria nace en favor del Estado
con respecto a un hecho concreto en el momento mismo en el que ese hecho particular adquiere
relevancia en el campo del derecho penal; esto significa, en pocas palabras, que el hecho relevante es el
presupuesto para el ejercicio de la accion penal y todo nuestro sistema de enjuiciamiento penal parte de
la base de la conducta tipica, que por la reunion de los dos conceptos (conducta-tipo) nos estd indicando
con absoluta claridad que tanto importa la actividad y la manifestaciéon de la voluntad, cuando el
resultado, ya que lo primero va dando forma a la conducta como elemento primario del delito y el Gltimo,
con su concepeidn amplia, aporta la ubicacion en el tipo delictivo de que se trate en el caso particular.

2.-LA PRESCRIPCION DE LA ACCION EN ORDEN A LA
CONDUCTA.

Antes de proceder al tratamiento especifico del temna que ahora nos
comresponde, es conveniente precisar que fomarsos como punto de partida para estas cuestiones relativas

a la prescripcion que el Derecho Penal es de conducta y no de autor,

Lo anterior es absolutamente cierto, ya que el sistema represivo creado por
el Estado para la preservacion de la paz y armonia sociales sigue fundado en la manifestacién de una
conducta y no ha alcanzado aiin un grado de desamrollo que le permita anticiparse al acto antisocial, bajo

la valoracién de un estado peligroso. Es requisito indispensable que algo realice alguien y que afecte
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intereses juridicos protegidos por el tipo penal, para que nazca el derecho estatal a perseguir al sujeto

autor para la imposicién de las consecuencias legales previamente establecidas.

Hecha la precedente observacion, iniciaremos el andlisis de la prescripcién

de la accion persecutoria conforme a la sistemalica propuesta.
DELITOS DE ACCION.

Dice el Articulo 11 del Cédigo Penal del Estado de Guanajuato que nos
sirve de base, que delito es la conducta tipicamente antijuridica, imputable, culpable y punible. Es esta
llamada definicion formal del delito que nos da la pauta para una primera biparticion en orden a la forma
de presentacion de la conducta que puede llegar a ser constitutiva de delito, esto es, establece que los

delitos se pueden cometer mediante una accidn o por una ofnision.

Aun cuando la ley se refiere a aclo, por ser éste un término equivoco,
preferimos adoptar, desde este momento, la denominacién de accion para la primera forma de
manifestaciéon de la conducta, ya que es la que, desde nuestro punto de vista, mejor esclarece una

situacion de diferencia con la omision, la segunda forma de manifestacion de la propia conducta.

Para efectos de nuesiro estudio podemos entender como accion la conducta

voluntaria consistente en hacer algo, que produce alguna mutacién en el mundo exterior.

Beitio} se ha expresado a este respecto diciendo que se puede definir “la
accion como un movimiento muscular voluntario conscientemente dirigido a la realizacién de un fin.
Concurren, por tanio, a caracterizar la accién tres momentos: uno objetivo, uno subjetivo y un tercero

teleologico. S6lo la consideracion de estos tres elemenios permite llegar a una concepeion
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verdaderamente humaua e integral de la accion que lleve a si insercion en el mundo de los valores.” (27).

De la definicién aporiada se obtiene, para los efectos de la prescripcion,
que la conducta activa como primera forina reconocida de la manifestacion de la conducta delictiva, esta
integrada por tres elementos: el primero lo constituye la aclividad misma que se desamolla, es decir, el
movimiento corporal o el hacer algo, que es perceptible sensorialmente; con este primer elemento se
eliminan para los efectos de Ia"accién los pensamientos no manifestados o, como dice Antolisei, “los
actos puramente internos, los actos que acaecen solamente dentro del 4mbito de la conciencia y que no le

interesan al derecho penal, no son punibles.”

Esfe y no otro es el sentido de la maxima antigua: “cogitationis poenam
nemo patitur”. El segundo elemento lo constituye el ingrediente de voluntad que debe contener el
movimiento corporal o la actividad desarrollada; sélo lo que es producto de la voluntad del sujeto forma
parte de la accibn; no requiere, obviamente, que la voluntad vaya encaminada a Ia realizacion del delito,
porque ello impediria la aparicion de las acciones culposas que se caracterizan por no buscar como
finalidad un delito, sino simplemente es menester que lo hecho, sea lo que fuere, corresponda a un acto

voluntario,

En tercer término o como tercer elemento aparece la modificacién en el
mundo preexistente o, lo que es lo mismo, el resultado, que significa que con motivo de la actividad
voluntaria del sujeto se produzca una alteracion en el mundo exterior, la cual puede presentarse
modificando materialmente las condiciones preexistentes, o simplemente poniendo en estado de

desproteccion un interés tutelado por la norma penal.

En relacion directa con la prescripcion de la accion persecutoria tratandose

del tipo de delitos que ahora tratamos, es menester tomar una base cieria e inalterable y ella nos es

vy
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proporcionada por el nacimiento mismo del derecho del Estado a la persecucion del hecho concreto; dice
Welzel, con esiricto apego a la 1ogica, que “la prescripcion puede empezar a correr a partir del mornento
en que habria podido ser ejercida la accion penal” lo que no es sino confirmacion de lo expuesto por
nosotros en cuanto a que es al momento del nacimiento del derecho estatal para perseguir que se inicia el

curmo de la prescripcion.

Para resolver esta interrogante hay que atenerse a la postura doctrinaria
que se haya asumido en cuanto al tiempo de la conducta, ya que segun el criterio adoptado ser4 la
respuesta. Como dije al tratar el tema, creo que nuestra legislacion acepta la teoria llamada unitaria,
mixia o de la ubicuidad, que considera al delito cometido en el tiempo en que han tenido verificativo la
actividad y el resultado, de donde resulta que la facultad estatal para ejercitar la accion persecutoria nace
con respecto a un hecho concreto cuando éste adquiere relevancia en el campo del derecho penal y ello
ocurre al aparecer una conducta iipica que satisface los elementos propios de la conducta que he

mencionado, incluyéndose el resultado consistente en la afectacion a un interés juridicamente protegido

por un tipo penal.”(28).

Con lo que se ha expuesto, se puede ya enirar a una precisiéon del
fenémeno de la prescripcion de la accion persecutoria en los delitos o hechos, expresallo esto con mas

propiedad, que se manifiestan activamente,

La prescripcion seria formulada en los siguientes 1érinos:

a). Todos los delilos de accion implican un hacer algo, una actividad

muscular, que realizada voluntariamente produce un resultado, que puede ser material o juridico.

b). Cuando se ha realizado la conducta activa, integrada por los elementos
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enunciados (actividad, voluntad y resuliado) nace el derecho del Estado para perseguir lo que se

considera un hecho relevante,

¢). El inicio del ténmino necesario para que opere la prescripcion es

coet4neo con el nacimiento del derecho a la persecucion.

d). En relacién conducta-tipo es la que da relevancia penal a un hecho

concreto.

Es conveniente precisar, también, que la prescripcion de una accion penal,
referida a un hecho concreto que ha adquirido relevancia en el campo del derecho penal, funciona
tomando en cuenta el tipo basico que haya sido afectado al producirse el resultado, Por ejemplo, en
materia de homicidios, el resultado es siempre el mismo (privacién de la vida de una persona),
independientemente de que puedan haber concurrido circunstancias que hicieran aparecer un homicidio

considerable como calificativo, es decir, un tipo complementado cualificado o agravado.

Esto nos prueba que la prescripcion se establece en razén de la relacion
conducta-hecho, y que los elementos ajenos a ella no son valorados para efectos del fendmeno

prescriptivo.

En sintesis de este apartado se puede afirmar que cuando la conducia se
manifiesta activamente (haciendo algo que implica movimiento corporal voluntario), el inicio del curso
necesario para la prescripcion de la accion persecutoria se determina atendiendo a la integracion de la
conducta, esto es, cuando hay una actividad voluntaria que produce un resultado, aunque como ocurre en
la tentativa punible, el resultado consiste en la simple desproieccion del interés juridicamente tutelado
por el tipo penal.
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Todos los delitos de accioén implican una conducta caracterizada por el
movimiento corporal voluntario que afecta un interés incluido en un tipo; por esto, el hecho adquiere
mlg}fan.c'ia cuando hay una relacién 1 entre el hacer algo y la satisfaccion del tipo. Al ocurrir ello, mte el
dere'ec;o del i?.stado para la persecucion y coetAneamente se inicia el curso de la prescripcion de la accion

persecutoria,

Es necesario establecer que la aceptacion de la tesis unitaria por la que
nosotros inclinamos nuestra preferencia, permite resolver con un mismo criterio los problemas de la
prescripeion de la accion persecutoria en los delitos de accidon, segun tales delitos sean intencionales

(dolosos) o no intencionales (culposos).

Ya habla anotado que para el derecho penal mexicano los delitos pueden

manijfestarse, en cuanto a la forma de la conducta, mediante una accion o una omision.

Segun la idea de que la conducta es un género al que comesponde dos
especies, o formas de presentacion, se puede decir que la omision es la conducta voluntaria, consistente
en la inactividad, que produce un resuitado, Se trata, en el caso, de un concepto puramente juridico,
dada la naturaleza juridica del camnpo en el que se desenvuelve; destaca, por ende, la caracteristica de
voluntariedad que se ha incluido, ya que, como dice el propio Baumann, lo que no puede atribuirse de
ningin modo a Ja voluntad humana no puede ser objeto de valoracién penal.” (29).

La manifestacion de la voluntad en los delitos de omision tiene una
estructuracion similar a la de los delitos de accion. En ella tienen que aparecer una voluntad libre y una

actuacion derivada de la misma.
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El resultado que produce la conducta que se manifiesta mediante la
inactividad ha sido, por su relacién con el conceplo de la causalidad, uno de los problemas mas ardues

«s® »

en la doctrina modema.

Se han hecho reflexiones y citas precedentes con objeto de manejar una
idea adecuada para ubicar el momento de inicio del t#érmino de la prescripeion de la accion persecutoria
cuando se est4 ante una conducta manifestada en forma omisiva. La idea es, necesariamente, coincidente
con lo expuesto en cuanto a la conducta manifestada en la forma activa, es decir, que el inicio del curso
de la prescripcion es contemporaneo con el nacimiento del derecho del Estado para perseguir la conducta
particular y en materia de omisiones esto ocurre cuando se ha integrado a la conducta el aspecto relativo

a su tipicidad, es decir, cuando hay una conducta omisiva que es tipica.

Es obvio, en estas condiciones, que el Estado tendrd pleno derecho a
perseguir una conducta omisiva cuando se haya producido un resultado tipico que el autor de la

conducta estaba obligado a evitar,

Para la fijacion del nacimiento del derecho estatal a la persecucion vy,
consecuentemente, para el inicio del ténnino relativo al curso de la prescripeion, hay que considerar el

fundamento juridico del deber de evitacion del resultado tipico.

Ahona bien, independientemente del aspecto doctrinario y dado que lo que
nos interesa es la prescripcion de la accién persecutoria de las conductas manifestadas omisivamente, es
posible afirmar que la accién penal para perseguir una omision nace cuando se viola el deber juridico
de evitar el resultado (material o juridico) que el tipo penal particular imponia; en consecuencia, el curso
de la prescripcion se inicia también al sobrevenir el resultado atribuible a la conducta.
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En estas condiciones se confirma de nueva cuenta la relacién conducta-tipo
que da nacimniento a la accién persecutoria, puesto que en la materia de delitos de omisién no es la
omision misma la que es perseguible, sino la vinculacién entre ella y el resultado que produce al no
acudirse a los medios idoneos para la evitacion; cuando el deber juridico consiste en evitar el resultado,
si éste sobreviene, sea por dolo o por culpa y en forma material o juridica, es porque se ha violado la

posicién de garante que el sujeto tenia a su cargo.”(30).

Al producirse el resultado, desaparece el deber de actuar, porque el tipo ha
quedado satisfecho y la conducta (omisiva) que no evité el resultado sobrevenido se convierte en una

conducta tipica que, por lo mismo, es perseguible por el Estado para efectos de su calificacion,

La doctrina y la ley misma contemplan dos casos de omisiones punibles: la
simple o propia y la de comision por omision o impropia. Veremos en incisos separados estas dos
formas de omisiéon punible, para precisar, en cada caso, el curso de la prescripcion de la accién

persecutoria respecto de ellas.

a) La prescripcion de la accidn persecutoria tratdndose de omisiones
simples.

Con la gran claridad que caracteriza la obra de Bettiol, éste ha
proporeionado un concepto de omision que, partiendo de una realidad normativa, de la precisién que en
otros autores se encuentra ausente. Dice Bettiol que “un determinado comportamiento adquiere la calidad
de omisién sélo respecto de una exigencia, de una norma, que impone a un sujeto el deber de

actuar."(31).

Lo verdaderamente trascendente en orden a la omision como forma punible

de la manifestacion de la conducta se encuentra, en razon de lo expuesio, en una inobservancia de la



48
orden juridica que ha impuesto al sujeto la obligacion de actuar en forma determinada que, atendiendo
que la norma tiene un contenido de valor, tiene que ser, en otras palabras, impidiendo o evitando un

resultado que habra de afectar un interés juridicamente tutelado en el tipo penal.

La omis'én simple v omisiéon propia estd caracterizada normativamente
por la produccion de un resultado de naturaleza juridica; esto quiere decir que la omision de la conducta
exigible no resulta, porque asi lo dispone el tipo correspondienie, una alteracion material del mundo de
la naturaleza fisica, sino simplemente se desprotege un interés juridico que la norma desea se conserve

incolume.

Para concluir el presente apartado es conveniente precisar que la técnica
legislativa utilizada para la creacion del tipo es la que permite conocer con perfeccion cudndo existe una
exigencia legal de actuaciéon que de ser incumplida dard motivo a la apariciéon de la conducta omisiva
punible. Una férmula razonable para resolver esta cuestion es la siguiente: si la norma tipica ordena una

conducta determinada, en realidad est4 prohibiendo las que son diferentes.

b).- La prescripcion de la accion persecutoria, tratandose de omisiones

impropias o comisién por omision,

Tradicionalmente la doctrina se ha ocupado de los delitos de omisién
(conducta manifestada por el no hacer), dividiéndolos para efectos de su estudio en omisiones propias o
simples e impropias o de comision por omision. Sin embargo, moderadamente se ha discutido acerca de
In existencia de las Nlamadas omisiones impropias, porque se considera que ellas rompen toda la
fundamentacion de la causalidad en el delifo y, por tanto, se desprende asimilarla con los delitos de

resultado o delitos materiales.
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La estruciura de la misma de los delitos de omision impropia o de
comision por omision es la que produce esta natural y justificada inquietud; en efecto, si entendemos que
esta clase de delitos est4 caracterizada por una manifestacion de conducta omisiva (no hacer algo) que
produce un resultado material consistente en la modificacion del mundo fisico preexistente, siempre
hablaremos de toparnos con una verdadera incongruencia bajo el concepto naturalistico de la cavsalidad,

porque de la nada puede surgir.

Por otra parte, en los delitos llamados de comisién por omision, el sujeto
autor de la conducta tiene una clara posicion de garante respecto del bien juridicamente protegido por el
tipo penal. La ley espera, fundamentalmente, que el garante cumpla con la obligacion que le es exigible y

no se produzca entonces el resultado que se pretende evitar.

Un delito de comisién por omision implica violacién a la posicion de
garante del interés juridico de la que como efecio aparece un resultado material; de esta conjuncion surge
1a conducta tipica que, por serlo, es perseguible.

Un delito de comisién por omisién queda consumado en el momento en
que se produce el resultado que, en atencion a la posicion de garante del sujeto, se tenia la obligacion
juridica de evitar. Ese serd en consecuencia, el inicio del curso de la prescripcion de la accion

persecutoria.

Para concluir este apartado consigno que los delitos de comisiéon por
omisién, el tipo requiere para su perfeccion objetiva la existencia de un resultado de naturaleza material,
es decir, que no basta que se haya manifestado una conducta omisivamente, sino que, ademas, es
necesario que se haya producido esa modificacion en el mundo exierior, que se encuentra prevista en el

tipo legal como consecuencia de la conducta. Es la produccion del resultado material la que da la
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precision temporal para efectos de la prescripcién de la acciéon persecutoria, porque al unirse
conceptualmente la conducta omisiva y el resultado material nace el derecho a la perseguibilidad.

3.- LAPRESCRIPCION DE LA ACCION EN ORDEN AL
RESULTADO.

En el existente capitulo se tematizara una serie de hipotesis que pueden
presentarse en la materializacién de la conducta. Partiendo de la base ya aceptada con anterioridad en
cuanto a que toda conducta, para adquirir relevancia en el campo del derecho Penal, debe producir un
resultado determinado segin el tipo especial de que se trate, se desarrollard un esquema sobre la
clasificacion de los delitos (conductas) en orden al resultado, por las implicaciones que ello tiene en

cuanto a la prescripcion de la accion para perseguir las conductas relevantes.

La clasificacion de los delitos que he de tomar como base pata el
desarrollo de este capitulo tiene su fundamento logico en lo siguiente: todos los delitos implican la
existencia de un resultado (sea material o juridico), que da la vinculacion entre la conducta y el tipo, y
dota de relevancia juridico-pepal a deierminados hechos.

Asf entonces, habré de iniciar por:-

“Dice Mariano Jiménez Huerta que la conducta humana puede infringir el
imperativo de la norma penal en forma instantdnea o permanente. En forma instantanea, agrega el autor,
cuando el comportamiento humano, al propio tiempo que viola la norma penal, destruye o disminuye el
bien juridico que la norma protege, o pone en marcha las condiciones que despuds producen la
destruccién o disminucién del bien juridico, sin que dada la naturaleza de éste resulte posible
prolongatle la conducta."(32).
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En opinioén de Porte Petit, el concepto del delito instantaneo requiere de la
presencia de dos requisitos: una conducta y una consumacién o agotamiento de la misma, que deben ser

instantdneos.

Lo que se lleva expuesto hasta este momento nos permite sefialar que para

la determinacion de la exisiencia de un delito que pueda ser considerado como instanténeo se requiere:

a).- Una conducta, esto es, tan definitivo que no necesita mayores

comentarios, ya que sin conducta nunca podria haber delito;

b).- Un anélisis de la norma juridica violada; esto es, para que cualquier
conducta adquiera relevancia jusidico-penal es menester que ella viole una norma juridica de naturaleza
penal; ahora bien, las normas tipicas, que a ellas obviamente me referi, tienen la misién de tutelar o
proteger un determinado bien o interés juridico. Es la naturaleza del bien o interés que se encuentre
incluido en la nonma el que nos puede dar, en cada caso, la forma de afectarlo. Es, por ejemplo, valido el
caso del homicidio, que tutela el bien vida y que al afectarse, produce instantineamente el resultado que
se pretende evitar. Lo mismo ocurre en los casos de afectaciones a la integridad corporal (lesiones), de

dafio en propiedad ajena y otros.

c).- Consumacion y agotamiento, que son igualmente instantineos; la
consumacion se entiende como la correspondencia exacta y completa entre el hecho concreto y el tipo
legal que lo describe, el agotamiento se da cuando la conducta particular de que se trata produce las
consecuencias que el {ipo de que se trate ha previsio, sin posibilidad de extenderlas en atencion a la
naturaleza del bien tutelado en el propio tipo.

La relacion entre un conceplo de delito instanténeo y la prescripcion de la
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accion perseculoria es evidente; si hetnos establecido en todo mommento que el curso de la prescripeion se
inicia cuando nace la perseguibilidad de una conducta .ie'lemligadnz en el caso, de los deljtos jnsigptageos, _, |
la perseguibilidad babra nacido cuando se haya consumado y agotado la conducta tipica (en un instante)

¥y en ese preciso momento se iniciard el curso de la prescripcion de la accion persecutoria en el caso

particular,

Creo que una verdarlera solucion se encuentra en aceptar que en los delitos
instantaneos, consumacion y agotamienio se presenian contemporaneamente y que, como consecuerncia,
el curso de la prescripcion esta inicialimente marcado por la satisfaccion de la relacién conducta-tipo, con

produccién de un resuliado instantaneo.

Los delitos instanianeos con efectos permanentes. Como lo indique en la
parte introductoria del presente capitulo, he tomado como base para la clasificacion de los delitos en
orden al resultado la que proporciona Porte Petit; en consecuencia, se debe mencionar ahora los llamados

delitos instantaneos con efectos permanentes.

Siguiendo ideas de Alimena, sostiene Soler que el delilo instantineo con
efectos permanentes se presenta en aquellos casos en los que la duracion de la conducta delictiva no
puede considerarse como consuinacion, sino que existe un proceso de agotamiento instantaneo, pero con

perdurabilidad en los efectos que se causan.

En relacion con mi fema de la prescripeion, los delitos instantineos con
efectos permanentes no tienen diferencia con los solamente instantineos; para ser mas clara y justificar
lal afirmacion, baste decir que la diferencia enire unos y otros delitos se encuentran en la perdurabilidad
de los efectos que, como es natural, son posteriores a la realizacion de la conducta y a su consumacion y

agotamiento; significa esto que en los delitos instantineos con efectos permanentes hay una conducta
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tipica, consumada y agotada, cuyos efectos permanecen en el tiempo.
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| Si hemos considerado en todo momento que la perseguibilidad de un
hecho determinado es consecuencia de que pueda ser calificado como conducta tipica, es obvio que la
duracion en el efecto que la conducta produce es irrelevante para el inicio del curso de la prescripeion de

la accidn persecutoria, ya que esto es contemporaneo de la perseguibilidad que, a su vez, proviene de la

satisfaccion de la tipicidad de la conducta.

La permanencia de los efectos que causa la conducta no altera en forma
alguna la niec4nica relativa a la perseguibilidad y, por lo mismo, el principio del curso de la prescripcion

de la accion persecutoria.

El inicio del curso de la prescripeidn se computa a partir de que aparece la
conducta tipica lo que suffe una radical modificacion es el “quantum” necesario para que la prescripcion

opere con todos sus efecios extintivos,

LOS DELITOS PERMANENTES

La denominacion de ciertos delitos como permanenies corresponden a una
clasificacién formulada por la doctrina; en nuestro Codigo Penal no se menciona delitos permanentes

bajo ese rubro ni aparece en parte alguna el término para referirlo a determinados delitos.

La verdad es que los doctrinariamente llamados delitos peranentes son
los mismos que la ley penal denomina como delitos continuos dice Pavon Vasconcelos “frente al delito

instantaneo se coloca al delifo pennanente también llamado continuo o sucesivo.
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Para el particular tema de la preseripeion de la accion persecutoria de lus
delitos permanentes adquieren, como ya lo hablamos anotado, especial importancia la prolongacion en el

tiempo del momento consumativo,
LOS DELITOS DE SIMPLE CONDUCTA O FORMALES

Los delitos que vamos a tratar, en cuanio a la prescripcion de la accion
para perseguirlos, son denominados en forma diferente en la doctrina; un amplio campo los nombra
como delitos de simple conducta o formales; otro, sobre todo el aleman los denomina como delitos de

actividad.

Lo que cuenta para efectos de la determinacion del inicio del curso de la
prescripcion de 1a accién persecutoria en estos casos es la integracion de la conducta tipica, misma que
ha sido prevista por el legislador como productora de un resuliado juridico. Es a partir de ese momento
consumativo, contado el dia en que el hecho ocurmre, que inicia su curso de prescripeion de la accion

persecutoria.

El hecho que da motivo a la perseguibilidad tiene que ser cuidadosamente
analizado por quien halla de resolver en orden a la prescripcion, por que en los casos de los delitos
formales es de suma facilidad hacer en total abstraccion en cuanto se refiere al resultado de la conducta,

activa o omisiva, puede producir.
LOSDELITOS DE RESULTADO O MATERIALES.

Alineados al lado de los delitos formales aparecen los que sean

denominado como delitos de resultado o materiales. El punto de partida para la ubicacion de esta clase
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de delito se encuentra, como es natural, en el resuliado mismo que produce y en las caracteristicas
propias de tal resultado. Baste recordar que en este capitulo hemos venido consiguando los diversos
delitos segiin Ia clasificacion establecida en orden al resultado para entender mas ficilmente lo que alora

vamos a tratar,

Los delitos maferiales o de resultado son, entonces, aquellos en los que la
hipotesis legislativa plasmada en el tipo requiere, adems de la conducta, un resultado de indole
material, consistente en la modificacion naturalistica de las condiciones preexistentes. Podemos ufilizar
el tradicional ejemplo el delito de homicidio, en el que al desaparecer una vida preexistente se ve
alterado el mundo de la naturaleza como consecuencia de la conducta, o el dafio en propiedad ajena, que

al quedar modifica puede dafiar una materialidad previa que debia ser respetada,

Los delitos materiales o de resultado tiene una coincidencia temporal entre
la tipificidad y la cousumacién, ya que la produccion del resultado material es lo que da la nota
caracteristica al afectar el interés jurlidico protegida por el tipo. En todos estos delitos, el legislador ha
previsto la posibilidad de que se cause un resultado que afecte el mundo naturalistico y ello es lo que, en
caso de ocurrir dard motivo para .la perseguibilidad y base para el inicio del computo del ténmino

necesario para Ja prescripeion de la accion persecutoria.” (33).

DELITOS DE LESION

Esta clase de delitos, llamados también delitos de dafio, ha sido definida
por Fontan Balestra como la que corresponde a “aquellos que requieren una efectiva lesion del bien

juridico protegido”,

En cuanto se refiere a la prescripcion de la accion para persegir esta clase
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de delitos y, mis concretamente expuesto el inicio del compulo dg} téngino necesirip para la

prescripcion se toma a partir del momento consumativo,

Desde luego, hay que entender que los tipos de lesion o de dafio
corresponde a una forma especial de presentacion de la conducta tipica lo que significa que nonnalmente
son tipos consumados pero ello no impide la presentacion de la tentativa punible que estara regida por

otro principio normativo, en el que no se toine como punto de partida el momento de la consumacion.
DELITOS DE PELIGRO.

En una situacion opuesia a los delitos que sean llamado de lesion o de
dafio, tenemos a los delitos de peligro; ambos daflo y peligro, referidos a la afectacion al interés
juridicamente protegido en el tipo penal.

“Existen idcas perfectamente definidas a este respecto por ejemplo sostiene
Carnelutti que la distincion entre dailo y peligro es muy obvia, y de ella misma se desprende que Ja
nocion de peligro puede considerarse establecida en la probabilidad del dafio. Por su parte Mezger toma
las bases que le da la causalidad para llegar a un concepto de peligro y a sus alcances en el campo del
derecho penal. Sostiene que los puntos de vista que se aceplan en cuanto a la causalidad hacen
comprensible el concepto del peligro y el de la puesta en peligro de un bien juridico, porque un
determinado suceso puede, ser generalmente idoneo para la produccion de un resultado determinado por
mas que este no se haya producido en el caso concreto, y esto puede revestir importancia juridica, en
estas condiciones, Mezger dice que el conceplo peligro significa la posibilidad inmediata, la

probabilidad cognitiva de Ia produccion de un determinado acontecimiento dafioso™. (34).

Para estar en actitud de tratar la cuestion de la prescripeion de los delitos
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+awmyp e peligro es necesario, atender en este momento que ellos han sido divididos en tres grupos en virtud de
" la naturaleza del bien juridico protegido que es colocado en peligro por la conducta del actor, asi como el

alcance que la propia desproteccion y consecuente peligro son capaces de producir.

El momenio consumativo y, por ende, el inicio del concurso de la
prescripeion es contempordneo con la realizacion de la conducia tipica; al desplegai¥e’ i conducta sea
activa u omisiva, que trae como consecuencia la desprofeccion o peligro » un interés juridicamente

tutelado se ha satisfecho la tipicidad y el hecho realizado es perseguido.

No se escapa de eslas manifestaciones que hacemos la posibilidad de que
el delito de peligro pueda presentarse como figura permanente o continua, como es el caso de los delitos
de omision de incumplimiento de las obligaciones de asistencia familiar en cuyo caso la prescripcion de
la accion persecutoria tiene que iniciar su curso a partir de la cesacion de la conducta omisiva que pone

en peligro el bien tutelado en el tipo.
4.- LA PRESCRIPCION DE LA ACCION EN ORDEN AL TIPO

Los bechos que ocurren en el mundo de la paturaleza adquieren interés
pata el derecho penal en tanto son atribuibles como conducta a un sujeto que se encuentre sometido al
imperio de las normas penales. No se agota, sin embargo, la relevancia del hecho por la circunstancia de
que corresponda a una conducta, ya que, como es sabide y fue anles expuesto, el hecho, para llegar a ser
delictuoso requiere de la conducia como sustantivo y de los demds elementos reconocidos del delito
como adjetivos; solo cuando respecto de un hecho determinado pueda obtenerse la determinacion de que
con el, concurren la conducta, la tipicidad, la antijuridicidad, la culpabilidad y la punibilidad, podra

decirse que existe un delito, entendido este como fendmeno juridico.
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Es el propio tipo el que marca y delimita el lindero entre lo prohibido y lo
permitido o sea, el que da la pauta para penetrar, inas adelante, el sutil territorio de la antijuridicidad

tipificada.

En conclusion, siendo el tipo el marco delimitador de lo prohibido y de lo
permitido lo que encuadra en la descripcion es, en principio un hecho que amerita la persecucion para

lograr, en la sentencia definitiva, su calificacion final que viene a ser la verdad legal.

Es oportuno recordar que al inicio de la segunda parte de este trabajo
cuando mencionamos lo que consideramos eg la sistematica adecuada para el estudio de la prescripeion
de la accion persecutoria, se expuso que la accién para perseguir la calificacion de un hecho parte del
supuesto de la existencia de "algo™ relevante y que lo es solo aquello que por ser un hecho juridico,
corresponde a una conducta que, como tal, proviene del hombre quien ademas esta colocado dentro del
campo privativo del derecho penal por encuadrasse su conducta en un tipo penal que contiene la previa

descripcion legal constitutiva del hechio tipico.

El fenémeno de la prescripcion de la accién persecutoria esta intimamente
relacionado con la forma de presentacion del tipo; ya liemos apuntado en ocasiones anteriores que el
hecho tipico, que implica “la sospecha de delito,” surge el ejercicio de la accién persecutoria, cuya
finalidad es resolver en definiliva, con la fuerza de la verdad legal, si un hecho determinado y su autor

son o no, en su caso calificables como delito o delincuente respectivamente.

La clasificacion de los tipos que ahora tratamos se ha formulado en tres

grupos: tipos basicos especiales y complementados. Cada uno de ellos se abordar4 en incisos separados.
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a).- Los tipos bdsicos.

Se sostiene que es un tipo basico aquél en que cualquicr lesién que se

cause al bien juridicamente tutelado basta, por si sola para integrar el delito.

En cuanto se refiere a la prescripcion de la accidn persecutoria, el tipo
basico, que implica necesariamente lesion al interés juridicamente protegido esta regida por el contenido
del articulo 102, en la hipotesis relativa al delito consumado, o sea, que al ocuirir la lesion y consumarse
el tipo, inicia su curso la temporalidad necesaria para que funcione la prescripcion de la accion
persecutoria de acuerdo a ideas expuestas por Manzini, ¢s conveniente para determinar el momento del
inicio del curso de la prescripcion, atender a la nocidn especifica de cada delito, prescindiendo de todo
elemento extrafio y no esencial para su integracion ya que en esta forma es posible resolver,

anticipadamente, los problemas que pueden suscitar la naturaleza dolosa o culposa del hecho realizado.

Enla parte final de la tesis precedente la que resulta interesante ya que en
ella se hace mencion del tipo delictivo agolado en sus elementos conformadores, lo que pone de
manifiesto en primer término, que es el surgimiento del tipo lo que motiva la accion persecutoria y, en

segundo, que al darse el agotamicnto se inicia contenpordaneamente, el curso de la prescripcion,

Lo antes dicho confirma mi permanente afirmacion en el sentido de que la
prescripeion de la accion perseculoria no puede, en forma alguna desvincularse de la relacion conducta-
tipicidad, ya que de ella, con sus varianies de presentacion que hemos visto y continuarenios analizando,

surge la base para el adecuado tratamiento de la prescripeién.

b).- Los tipos especiales.

Se consideran doctrinariamente como tipos especiales aquellos que tutelan
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un bien juridico ya protegido por un tipo basico, pero que por valoracion del legislador contienen ciertas
peculiaridades o determinadas circunsiancias que producen la exclusion de aplicacion del tipo bésico
trayendo como consecuencia cstablecida en la ley, un aumento o una disminucién de la intensidad

antijuridica de la conducta tipificada.

Como es facilmente perceptible alendiendo al enunciado precedente
pueden presentarse dos diferentes casos de tipos especiales: uno que aparece cuando la ley en forma
expresa establece un tratamiento mds grave en orden a la penalidad y que se denomina tipo especial
agravado y el otro, en contraposicion, al que la ley sefiala una penalidad inferior y que se denomina tipo

especial privilegiado.

Uniforme en orden a la prescripeién de la accién persecutoria. Esta
cuestion se refiere a las modalidades que en cierlos casos fiene la ley v que quedan sometidas a la

valoracion del juzgador.

En efecto, “dentro de las facultades del juzgador se encuentran las
concernientes a la individualizacion de la pena, atendiendo a las circunstancias concurrentes con el
hecho y que traen como consecuencia un aumento o disminucion a la penalidad seflalada en abstracto
para el tipo de que se irate, por ejemplo, privar de la vida a otro implica la satisfaccion del tipo de
homicidio, pero si el acontecimiento lesivo se produjo en rifla, el juzgador debera aplicar la pena,
haciendo uso de su facultad discrecional segin el homicida haya sido el provocado o el provocador,
porque de ello resultard una comrecta punicion del mismo hecho homicida;, igual situacion se presenta

cuando el homicidio o 1as lesiones son comnetidas en duelo”. (35).

Se considera que una adecuada valoracion del hecho, incluyendo sus

circunstancias concurrentes, no implica una pérdida de la certidumbre respecto del computo de la
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prescripcion, porque si un bien es cierto que falla la previa precision, en todo caso las circunstancias,

sean agravantes o afenuantes, estdn plasmadas en la ley.

Como es claro, en el caso no se iala de alierar la norma, sino de
interpretarla en formas diferentes en una y otra de las posiciones doctrinarias mencionadas, ya que,
efectivamente, las circunstancias que venimos tratando no pueden ser creadas por el juez, sino que ya
existen en la ley, y lo tinico diferente es la posibilidad de aplicarlas a los casos concretos y, sobre todo la
relevancia que ello puede traer en el computo de la prescripcion ya que resultaria alterada la base

temporal genéricamente establecida.

¢).- Los tipos complementados.

Los tipos a los que habremos de referimos en este inciso son aquellos que
tutelan un bien o interés juridico que ya se encuentra incluido en orden a su proteccion legal por un tipo
bagico, pero que, por la apariciéon de alguna circunstancia o peculiaridad valorada por el legislador,
reciben un tratamiento diferente, en orden a la penalidad, sea aumentdndola o disminuyéndola.

Reduciendo el tipo complementado a una forma simple, se puede decir que
es igual a tipo basico més otra norma; esta segunda nonna puede significar aumento o disminucion en la

intensidad de la pena aplicable, pero siempre habra satisfaccion de un tipo basico.

En orden a la prescripcion de la accién persecutoria 1a solucién en cuanto
al curso de la temporalidad necesaria para que ella surta sus efectos nos la da el tipo basico que haya

quedado satisfecho, sin tomar en cuenta las circunstancias agravautes. Ello por las siguientes razones:

la..- El tipo especial complementado no excluye sino que propone la

satisfaccion del tipo béasico. Esto nos permite ubicar normativamente la cuestion en el Articulo 119 del
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Cédigo Penal, ya que el delito de que se trate,” gue se utiliza abi como factor determinante, lo es el tipo

bdsico, sea homicidio, robo o fraude, segiin los ejemplos dados;

2a.- Por seguridad juridica es necesario contar con una base cierfa y
precisa para computar los términos necesarios para la prescripeion; las circunstancias complementarias

son motivo de deferminacién en sentencia y temporal cierto y preciso.

3a.- De acuerdo con nuestro sistema de enjuiciamiento, el Ministerio
Publico consigna hechos y la calificacién final de ellos corresponde a la autoridad judicial. Los hechos
que dan fundamento al ejercicio de la accion penal son los tipicos, segin hemnos visto con anterioridad
al establecer la relacion hechos-lipo, que sirve de base para el nacimiento de la pretension punitiva del
Estado.

4a,- Los tipos especiales complementados carecen de vida auténoma, ya
que dependen de 1a satisfaccion del tipo basico, o sea, que estin sometidos a la figura principal, que por
ello, se convierte en el elemento determinante del tiempo. No se surte, nunca, un homicidio calificado,
un robo o fraude, Como lo dice Vera Barros, cuando aparece un agravante, “la prescripcién dura el

tiempo correspondiente al monto de la pena conminada en la respectiva figura.” (36).

Conforme a la sistematica que hemos adoptado, vamos ahora a tratar el

segundo de los criterios de clasificacién que aporta Jiménez Huerta, refiriéndonos al alcance y sentido de

Ia tutela penal.

a). La prescripcion de la accion persecutoria, tratindose de tipos de dafio

Segiin ideas expuestas por Antolisei, que coinciden con nuestro propio
sisterna legal, deben considerarse tipos de daflo aquellos para cuya perfeccitn juridica es menester que
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¢l bien juridicamente tutelado sea destruido o en alguna forma disminuido, La afectacion por dafio al
bien tutelado por el tipo es contempordnea con la adecuacion tipica, es decir, cuando funciona el proceso
de subsuncion por el que una conducta encuentra perfecta adecuacion con la hipétesis plasmada en el

tipo y el bien tutelado se dalia, se eslara ante la presencia de un tipo de dailo.

La facultad para clasificar el delito es, en ultima instancia, del érgano
jurisdiccional en cuanto a que tiene derecho para cambiar la clasificacion hecha previamente por el
ministerio publico; pero ello no significa que el propio 6rgano de la persecucion no puede clasificar,
porque en realidad siempre lo hace, al ejercitar la accién penal en su fase persecutoria. Tratdndose de los
tipos de dafio, uno u otro de los 6rganos puede valorar, para fijar, entre otros aspectos, el relativo al curso
de la prescripcion. Recuerdese que la accion persecutoria es consecuencia de los hechos ciertos, una vez

valorados.

En efecto, por las consecuencias extintivas de la pretension punitiva que
lleva consigo 1a operancia de la prescripcidn, es convenienie tener siempre la idea exacta del momento
en que pueda haberse iniciado el curso de la prescripcion, tanto por el titular de Ia accidén persecutoria,
cuanto por el juzgador, quien conforme a la ley debe declararla de oficio en el momento en que se percate
de que ha funcionado la prescripcion y, ademas, por el propio inculpado y su defensor, los que por

razones de seguridad juridica seran los mas interesados en el mejor conocimiento del fenémeno.

De esto la importancia que adquiere que se conozca que se esia ante un
tipo de dafio, ya que, contemporaneamente con la produeciéon del dafo, ha surgido el derecho a la
persecucion y el inicio del curso de la prescripcién de la accién persecutoria, pues, como lo afirma
Welzel, 1a prescripcion empieza a correr a partir del momento en que habria podido ser ejercida la accion
penal.
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b). La prescripcion de la accion persecutoria, en tipos de peligro.

Ratiglia, citado por Jiménez Huerta, afirma que en los delitos de peligro “el
legislador transfiere el momento consumativo del delito, de aquél de la lesion a aquél de la amenaza, y
considera perfecto el delito en el momento en que el bien o interés penalmente tutelado se encuentra en

una condicion objetiva de probable lesion.”

Ademss, abundando en esta idea, el momento de exposicion al peligro o de
proteccion, conforme a lo antes expuesto, es el de la adecuacion tipica y el que da nacimiento al derecho
del Estado de la persecucion, por lo que ratifico que el momento consumativo implica el principio del
curso de la prescripcion de la accion persecutoria en estos casos ya que como se dijo al iniciar este
apartado, tratdndose de tipos de peligro, se considera perfecto el delito en el momento en que el bien o
interés penalmente tutelado se encuentra en una condicién objetiva de probable lesién.
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CAPITULO II1.- PRESCRIPCION DE LA SANCION PENAL.

SUMARIO:- 1.- Presupuestos para la prescripcion del derecho a
ejecutar la sancion. 2.- Forma de computar la
prescripcion de la sancion. 3.- Plazo total para la
operancia de la prescripcion de la sancion. 4.- La
interrupcion de la prescripcion a ejecutar la sancion.

1.- PRESUPUESTOS PARA LA PRESCRIPCION DEL DERECHO
A EJECUTAR LA SANCION.

El plan de este trabajo se constituyo sobre tres bases: la primera
correspondiente a la fundamentacior teorica y doctrinaria de la prescripeion, incluyendose las referencias
de tipo historico, necesarios para la adecuada toma de posiciones; en tal primera parte el iratamiento fue
de indole general, es decir, tomando como punto de partida la existencia de un fenémeno al que
llamamos prescripcion, segun el cual el Estado, como titular del ius puniendi se limita asi mismo en la
persecucion y sancion de ciertos hechos, simplemente por que el tiempo ha transcurrido a un extremo

que resulta excesivo.

De tal limitacion se produce los efectos siguientes: tratdndose de la
persecucion, queda sin resolverse la calidad de delictuosos o no delictuosos de los hechos involucrados;
por otra parte, cuando la prescripeion se refiere a la sancion queda sin poder ejecutarse la consecuencia

de la existencia juridica de un hecho delictuoso y de un delincuente.

Toda la segunda parte de mi trabajo tratd de las formas y condiciones
Decesarias para que la prescripcion opere, es decir, para que el tiempo actie deteriorando la accién
persecuioria. Nos ocupamos de analizar con la mayor profundidad los diferentes grupos de los casos

presentables, pero todos ellos unidos por un vinculo comin: la accion persecutoria.
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Partiendo de la base de que el sistema acusatorio nacional requiere el
ejercicio de la accion para lograr la calificacion del hecho y de las personas, atendiendo a la naturaleza
diversa de los hechos y de la perseguibilidad misma, tratamos de cubrir la gama de posibilidades
presentables que hace que el Estado tenga que reconocer que la prescripcién a operado y como
conisecuencia existe una imposibilidad juridica de alcanzar la calificacién de la verdad legal respecto del

hecho y de las personas, por que no hay accién deducible, al haberla afectado el tiempo transcurrido.

Agotadas las posibilidades respecto de la accion, ello no significa que
igualmente hayamos agotado el tema de la prescripcion. En efecto, deducida con oportunidad ‘la accion
persecutoria y obtenida la calificacion de la naturaleza juridica de un hecho determinado como delictuoso
y de una o varias personas como delincuente, aun puede operar la prescripcion. Se trata, en el caso que
citamos, de la prescripcion del derecho a la ejecucion de la sancion legalmente impuesta y que por el
simple transcurso del tiempo se vuelve inejecutable, a pesar de su firmeza legal. Es una limitacion que el
Estado se impoune y que parte del supuesto del ejercicio oportuno del jus puniendi, del enjuiciamiento de
los casos concretos, pero que no se convierte en realidad ejecutiva en la persona del delincuente, o en sus

bienes (segiin se trate) porque el tiempo deteriora el ejercicio de la faculta coactiva del Estado.

Si ninguna de las dos tesis importantes funciona, es porque cuando existe
una senfencia ejecutoria que impone una sancién, una gran parte del fin esencial del Derecho Penal ha
satisfecho, ya que ha logrado la calificacion legal del hecho y de su autor, ademas, las consecuencias que

" de tal calificacién deriven corresponden a la ejecucién de la sancién més que a la esfera normativa.

Se trata mas de un problema de hecho que de derecho. Este ha sido el
pensamiento, expresado en sintesis, de todos quienes en épocas diferentes se han opuesto al instituto de
1a prescripcion de la sancion o de la pena alegando que no es posible sostener que deba prescribir lo que
es verdad legal y sobre todo, aquello que desnaturaliza la sancién, que no puede llegar a ser
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rehabilitadora ni resocializadora por razones obvias.

En efecto, una vez que se ha pronunciado una sentencia que adquiere la
finneza necesaria para ser ¢jecutable, no se altera; ella es mera declaracién judicial; lo que cuenta para el

responsable es la ejecucion de la sancidén impuesta.

La prescripcion no funciona en nada y para nada en este nivel. Lo resuelto
asi queda, sin posibilidad de alteracion alguna; lo que ocurre o puede ocurrir es en cuanto a la ejecucion,
tal como observo James Gold Eschmidi en 1905 cuando afinmo lo siguiente: “si existe un derecho de
accion penal concreto, completamente distinto a la pretensién punitiva, de un derecho del tribunal a
dictar un fallo afirmativo, a de existir un derecho a 1a ejecucion de la condena, totaliente diferente de la
pretension punitiva, que cosresponde al Estado, titular de 1a misma contra el Estado como duefio de la
jurisdiccion. Precisamente del mismo modo como la acciéon ejecutiva constituye una forma de
manifestacion de la pretension de la tutela juridica de Wach. Y como complemento de un tal derecho
debe existir un derecho del tribunal, toialmente distinto de la pretensién punitiva, dirigido a la ejecucion
de la pena, contra el condenado.” (37).

Lineas adelante de lo expuesio el filosofo alemin cita el pensamiento
coincidente con lo transcrito de Binding, quién afirma que el instituto de la prescripcion de la pena y en

el indulto establece esta distincion entre la pretensién punitiva y la extincion del derecho a la ejecucidn, ...
Con lo que se ha mencionado especialmente lo relativo a esta separacion,
invocada por Gold Schmidi y aceptada por Binding, creo que se justifica mi posicion al decir que la

seguridad juridica rige el fenomeno de la prescripcion de la sancion.

Ciertamente, el derecho resuelto a la sentencia, que es lo que para el
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mundo de lo juridico tiene especial significacion, permanece intocado con motivo y causa de la
operancia de la prescripcion de la sancién. La calificacion del hecho y de su o sus autores no se altera,
lo que no puede dudarse que se afecte por causa del transcurso del tiempo, es decir, por la prescripeion,

en ol derocho ojecutar la sancién impuesta por la autoridad judicial.

Puede decirse, que no es cierto que prescriba la sancion o la pena; lo que
prescribe es el derecho del Estado a ejecutar la sancién legalmente impuesta, sea cual fuere la naturaleza
de tal sancion, por lo que resulia infortunados los fextos legales, como el nuestro, que dice que por la

prescripcion se extinguen las saaciones.

Esta es la manera de pensar de Vera Bamos, cuando dice que o que
" prescribe 1o es ni la senlenciéi ni Ja pena en si, sino la aceion del Estado para hacerla ejecutar. La pena
como mal no puede prescribir, porque solo existe desde el momento en que el condenado la sufre. Antes
de que ella ocurra el Estado solo conserva el derecho de hacerla cumplir y es este derecho el que se

extingue por el transcurso del tiempo. (38).

Con esta terminologfa queda destacada la prescripcion que ahora nos

ocupa como referida a esa parte del Derechio Penal que se refiere a la ejecucion de las sanciones,

Con esto resumo la idea de seguridad juridica, como fundamento legal de
la prescripcién de 1a sancion; politicamente a pesar de que no se cumple el fin Ultimo del Derecho Penal
que tal seria la rehabilitacion y resocializacion.

La seguridad que fundamenta la prescripcion de la sancién es, de doble
naturaleza: De certeza en lo calificado en una sentencia firme y de precision en la relacion Estado-

condenado, porlo que se refiere al particular afectado.
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El tiempo que nada altera como se ha manifesiado, lo que ya se ha
resuelto; pero el derecho a la ejecucion de la sentencia, que es lo que toca al individuo frente al estado,
si esta limitado por el curso del tiempo, por las razones dadas.

Puestos de acuerdo en que lo que prescribe es un derecho, el relativo a la
ejecucion, asf como en que la denominacion preferible para estos casos que se trata es la de sancion,

comespondiendo ahora a analizar el modo como opera el fenémeno extintivo de la responsabilidad penal.

Pam ello es necesario aceptar previamente la existencia de dos
presupuestos, entendiendo por estos, el hecho determinado de modo general al que la ley vincula una
consecuencia juridica y que por lo mismo esta necesitado de una regulacién por su especial naturaleza,

tales presupuestos o supuestos de hecho, estn antes y fuera del fendmeno en si.

Ellos son: “la senlencia ejecutoriada condenatoria y la calidad de profugo
de la justicia. Se van a ver estos presupuesios separadamente para saber la significacion que tienen en el

campo de la prescripcion del derecho a ejecutar la sancion™
a).- Sentencia ejecutoriada condenatoria .

Sin mucho esfuerzo, es ficil aceptar que para que pueda hablarse de
prescripeion de un derecho a ejecutar cierta sancion, es necesario, absolutamente indispensable, que tal

derecho exista con toda la firmeza y la certeza que requiere la seguridad juridica,

La ley manda la aplicacion estricta de la ley penal (articulo 14
constitucional) y entre ofras garantias de seguridad otorga la de la ejecucion, consistente, segin los

articulos 89, y 90 del Cédigo Penal, en el cumplimiento fiel y exacto de una sentencia, cuando ella es
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condenatoria, es decir, que impone una sancion.

Destaca la importancia en este aspecto particular el saber que es lo que la
ley entiende por sentencia ejecutoriada; la cuestion es simple si atendemos a la propia legislacion

aplicable que somete al cardcter de ejecutoriada la sentencia a la irrevocabilidad de la inisma.

Asi lo dice con claridad el articulo 348 del Codigo de Procedimientos
Penales, dado por un hecho que a la irrevocabilidad de la sentencia sobre viene su calificacién como
ejecutoriada.

Se puede decir que son cuatro causas las que convierte a una sentencia en
irrevocable y por tanto el ejecutoria o ejecutoriada; a su orden, segun la ley, tales causas son: las
expresamente consentidas; aquellas que siendo recurribles, dentro de un cierto término, no son motivo de
interposicion del recurso procedente; las de segunda instancia y finalinente aquellas contra las cuales 1a

ley no da recurso alguno.

"Si una sentencia es condenatoria y ha adquirido la irrevocabilidad por
cualquiera de las seilaladas causas, se torna en ejecutoria, es decir, constitutiva del derecho a favor del
Estado para ejecutar la sancion que en ella se haya itilpuesto, condicion esta ineludible, por que siendo
condenatoria resuelve-que el hecho es delictuoso y el imputado delincuente y deber sacar de ello las

consecuencias juridicas que correspondan en cuanto a la sancion.” (39).
Al nacer el derecho a la ejecucion de la sanciéon legalmente impuesta
también surge el derecho del condenado al disfrute de las garantias de ejecucion penal, derecho este

iiltimo oponible al Estado como titular que es el ejercicio de la ejecucion.

El derecho a la ejecucion de la sancion lo entendemos vinculado con el



73
principio de legalidad y como una de sus formas, y consiste en que el Estado esta obligado ha cumplir
con Jos términos exactos y precisos de la sentencia, con base en ella y en las normas previamente
exi;ilentes aplicables, sin que fenga facultad para excederse en los limites de ejecuciéon que para cada
caso comesponda. Sentencia particular y ley general se convierten a si en los fundamentos de toda

ejecucion de sentencia,

Por otra parte, como lo dice Rodriguez Mourullo "una vez cometido el
delito, nos encontramos con que el Estado ejercita su poder punitivo dentro de los limites sefialados por
la norma, y el individuo esta uamado a someterse a la imposicion de la pena.” (40).

Lo que es indiscutible es que desde que es ejecutable la sentencia, el reo
que quien habra de verse privado del disfrute de ciertos derechos y libertades, como consecuencia de la
senlencia que lo condena a ello adquiere un derecho adicional, que es el que se refiere a que los ténminos
de la sentencia dictada en su contra se cumplan fiel y exactamente, es decir, atendiendo a los limites de
la afectacién de ciertos derechos y a la ley de tipo general que manda que las sentencias irrevocables se

ejecuten en sus términos y con respecto a ciertas limitaciones y jerarquias.

Este derecho, como antes se expuso, es oponible al Estado, ya que es el
que resulta titular de la facultad ejecutiva de la sentencia dictadas legalmente, Las condiciones, que no
son ofra cosa, que se han indicado como constitutiva del derecho, se refiere a la exactitud y a la

oportunidad con la significacion antes dada para ambos aspectos.

Para no vulnerar las garantfas del reo, referentes a la exactitud y a la
oportunidad de la ejecucion de las sentencias, una vez que ellas, siendo condenatorias, son también
imrevocables, se necesitan que la sancion impuesta al reo se ejecute exactamente como fue dictada ya

dentro de los limites temporales que le corresponden segiin cada caso concreto; este derecho a la
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ejecucion presupone, por ende, la satisfaccion de elementos formales (los concemientes a la firmeza o

ejecutoriedad de 1a sentencia) y sustanciales, que son los relativos a la seguridad juridica.” (41).

Es este el caso que cierm la relacion delito-delincuente, que conforme a las
ideas actuales es inconcebible que se de sin la permanente vinculacion; es decir, no puede haber delito

sin delincuente, como tampoco delincuente sin delito.

Cuando se pronuncia la sentencia que impone Ia sancién y se convierte por
los mecanismos legales, el ejecutable al sobrevenir su calidad de ejecutoria, el condenado debe
tedricamente quedar a disposicion de la autoridad ejecutora. Se dice te6ricamente, porque en la realidad
esle caso solo se da en forma inmediata cuando el individuo se encuentra privado de la libertad o
planteando en forma diferente, cuando no ha hecho (por imposibilidad o improcedencia) disfrute del

beneficio de la libertad provisional.

Téngase presente que la libertad provisional es un derecho que se concede
conforme a la ley nacional a quién tiene el caracter de procesado; cuando se dicta la sentencia que se
vuelve gjecutoria, tal caracter de procesado se pierde, es decir, cambia la calidad juridica y el individuo

de haber sido un procesado se convierte en sentenciado o reo.

Si lo logra, es decir, si se lleva a efecto la delencion del ex-procesado,
ahora condenado, se entra a la plena ejecucion de la sentencia; en cambio si se ordena la detencién y no
se logra, el individuo se convierte en un profugo o un sujeto sustraido a la acciéon de la justicia, como

también suele lamarse a esta calidad procesal.

Para la prescripcién que se trafo es claro que el caso que intercsa es el

segundo, ya que cuando se pretende ejercitar el derecho a 1a ejecucién y se ordena la detencion, se inicia
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el curso de la prescripeion; la idea que se maneja consiste en que al no someterse en forma automatica el

reo al procedimiento de ejecucion por estar disfrutando de la liberiad, se sustrae a la justicia o se fuga.

Es una situacién esta de estricto derecho, es decir, que no requiere la
prueba del hecho material con el que se acredite que el individuo particularmente involucrado pretende
evita la ejecucion; el mero actuar ordenando la detencion ya es base suficiente para que se inicie el
computo de la prescripcion por que el reo esta fuera del alcance transitorio definitivo, de procedimiento

de ejecucion. por estar disfrutando de la libertad, se sustrae a la justicia o se fuga.

Es una situacién ésta de estricto derecho, es decir, que no requiere la
prueba del hecho material con el que se acredite que el individuo particularmente involucrado pretende
evitar la ejecucion; el mero actuar ordenado la defencion ya es base suficiente para que inicie el computo
de la prescripcion, porque el reo estd fuera del alcance, transitorio o definitivo, del procedimiento de

ejecucion.

Decfamos al inicio de este inciso que el presupuesto que nos ocupa es
relativo a una cantidad especifica del sujeto, sin relacion ya con el hecho que ha motivado el
enjuiciamiento; esto quiere decir que sin negay que todo condenado tiene un derecho basico a tralar de
susiraerse de la accion ejecutiva de la justicia, cuando lo lograr se le califica como préfugo,

independientemente del esfuerzo o 1edio que haya empleado para impedir la ejecucion de la sancion,

Es el ultimo de los parrafos del Asticulo 20 de la Constitucion Federal, que
forma parte de la fraccion X, el que hace mencion de esta cuestion. Dice que: “En toda pena de prision
que imponga una sentencia, se computara el tiempo de la detencion.”
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No hace referencia al tipo u origen de la detencién, sino que entiende en su
mas amplia acepcion, como simple privacion de la libestad personal del individuo, si‘panimos de la base
de que hay una sentencia condenatoria que impone como sancion la privacion de la libertad, o la pena de
prision, por adecuar el lenguaje al constitucional, es claro que salvo en aquellos casos de excepcion en
los que el imputado, luego procesado y ﬁ.nalmenle condenado, jamas haya sufiido la pérdida transitoria
de la libertad, es natural pensar en que siempre (o casi siempre como antes se dijo) se tendrd que hacer

un abono al tiempo de condena por el tiempo, poco o mucho, en que se sufiio detencidn.

Asi resultaria que la inmensa mayoria de las sentencias que imponen
penas de prisién y que son quebrantadas, que por otra parte son las motivadoras de la necesidad de
estudiar la prescripcion, se fendrian que ajustar a los sistemas proporcionados antes mencionados, sin
necesidad, segiin nosotros, de complicar la ya por si dificil situacion de la prescripcion, puesto que no

hay una base suficientemente razonable para dar cabida a estas ideas.

En consecuencia, pienso e insisto en ello, que un sisiema como el adoptado
por la ley mexicana, es mas conveniente, mienlras se est¢ ante la presencia de penas o sanciones
precisas; puede ser que para sistemas diferentes de sanciones mas abiertas, valga considerar el citado
procedimiento proporcional: pero para quienes como nosotros estan sometidos a la garantia de ejecucién,.‘ :

elevada en algunos casos a derecho esencial, resulla definitivamente conveniente conservar el sistema

inocuo que mencionamos.

Bajo esta concepcion es que reconozco al ser humano, un derecho basico
para oponerse en forma no violenta al poder ejecutivo sancionador del Estado; pero el ejercicio de tal
derecho, en franca oposicion a los principios de la finalidad consecuentemente atribuida al Derecho
Penal, trae como reflejo la aparicion del fenomeno de la prescripeion del derecho a la ejecucion de In

sancion legalmente impuesta, que s6lo puede empezar a correr en su temporalidad necesaria cuando el
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sujeto ho logrado (queriendolo o no) sustraerse a la accion de la justicia o, lo que viene a ser igual, para
que pueda empezar a correr el término se requiere que el individuo condenado sea um profugo de la
justicia. Si esta sometido a ella, no hay prescripcion posible.

2.- FORMA DE COMPUTAR LA PRESCRIPCION DE LA SANCION.

Una vez que hayan quedado satisfechos los dos presupuestos indicados en

el presente punto, se iniciaba el curso de la prescripcion del derecho a ejecutar 1a sancién.

Desde mi punto de vista, el mecanismo en cuestion funciona de Ia
siguiente manera; al existir una seniencia condenatoria ejecutoriada y un profugo de la justicia, el
derecho del Estado para ejecutar en la persona o bienes del delincuente Ia sancion impuesta, queda
pendiente hasta en tanto se logra su sometimiento a 1a ejecutividad o al poder coactivo del Estado.

Esta sanci6n, por razones de seguridad juridica a las que me he referido
antes no queda permanentemente abierta al tiempo, sino sometida a una cierta temporalidad, segin sea

la naturaleza de la sancion impuesta.

El tiempo total, vinculado como ests para efectos de la prescripcion a la
naturaleza de la sancidn, sera visto y analizado posteriormente y segun cada caso en particular, ahora
interesa solamente precisar cuil es el momento en que empieza a correr ese liempo necesario para la

operancia de la prescripcion.

“Segin la opinién de Vera Barros, son dos los sistemas usados para
determinar el inicio del curso: el que parte de la sentencia ejecutoriada o, como dice el citado autor,

“comienza desde que la sentencia que la impuso (la pena) adquiere fuerza legal.” Este es el caso de las
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legislaciones vigentes en Yugoslavia y Grecia, por ejemplo: otras legislaciones como la de la Republica
de Argentina, toman en cuenta, adem4s, el quebrantamiento de la sancion y a partir de éste inicia el
cémputo.” (42).

Pienso que la ley nacional cabe en el grupo de aquellas que para iniciar un
computo requieren Ja firmeza de la sentencia y ademas la situacion de profugo del delincuente, que es lo

que se denomina quebrantamiento de la sancién por Vera Barros,

Segin quedo expuesto en el anterior punto considero que para que la
operancia de la prescripcion del derecho a la ejecucion de la sancion se requiere la satisfaccion de estos

aspecios a los que se le han dado la calidad de presupuestos.

Luego, resulta natural que el inicio del curso de la prescripcion los tome en
cuenta mas si se considera la circunstancia de la temnporalidad se funda en la indole juridica de la
sancion, y la sancion no existe con toda su intensidad legal sino hasta que hay una sentencia firmemente
la establece; por otra parte segim se vio, la finalidad de la sentencia condenatoria, sea cual fuere la
naturaleza de la s.ancibn, pretende, conforme al Articulo 18 constitucional, el alcance de la rehabilitacién
y resocializacién por medio-del tsatamiento adecuado, segin el caso y la persona y es pueril pensar que

tal meta pueda alcanzarse sin un cierto sometimiento del reo.” (43).

Asi entonces estimd que el curso de la prescripcion que nos ocupa, se

inicia el dia siguiente de la sentencia y de la substraccion.

De este modo, la institucion del fenémeno juridico de la prescripcion ha
sufrido dos sustanciales reformas en lo que hace al cuerpo legislativo de nuestro Estado, pero a fin de no

caer en exposiciones ya superadas sélo vamos a hacer expresa alusion a la ltima de cllas, es decir, la
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del dia 3 de septiembre de 1994,

Bien, para antes de la fecha indicada la formna de computar el tiempo para
la prescripcion de la sancion seguia estos criterios:- primero, habia de observarse si es que se trataba de
delitos instantaneos, penmanentes, continuados o de tracto sucesivo, tanto porque no importaba contar
con la sentencia misma, sino, bastaba, tener bien definido el momento de aparicion del delito, porque a
la postre si el acusado estaba sustraido a la accion de la justicia bien podia declararse la prescripeion de

la accion penal y por ende de la sancion.

Entender asi la prescripcion, importa por supuesto una notable confusion,
mas tratando de remediar en lo posible esa deficiencia, ya no tanto el legislador sino el jurista e
intérprete del Derecho, salvau el obsticulo proponiendo que ahora la sancién solo podia declararse
prescrita cuando hubiese pasado un lapso de tiempo equivalente al “término medio de la sancion que

pudiera ser impuesta” pero que nunca podria ser menor a los 3 afios de prision.

Tampoco esto viene a ser el parametro de solucion y por eso en la ultima
reforma al Cgdigo Penal ya con una mejor t¢enicazjuridica y quizds lggislativa, exige el cumplimiento de
una condicion site qua non -ademas de logica- que se traduce en la existencia de una sentencia.

La intencion es clara, sélo puede declmﬁse la prescripcion de la sancién
cuando contamos ya con esta, es decir, para decir que la potestad punitiva del Estado ha fenecido es
consecuentemente necesaria la sentencia, porque sola en esta se ve reflejada la represion del érgano
acusador para castigar la conducta infractora. En suma estamos haciendo alusidén exclusivamente a la

represion judicial y no a la legislativa.
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Para estar en mejor aptitud de entender este concepto:- debemos entender
que la represion judicial siempre es la labor que emprende el juzgador quien deduce la imposicion de la
pena una vez que constatado la peligrosidad del delincuente, los méviles de su accion, la forma de
aparicion de su conducta y en general sus circunstancias personales, tal que le permitan graduar pues la
antisocialidad del autor y por supuesto viendo a su capacidad de readaptacion, este aspecto es conocido

también como la individualizacion judicial.

En tanto, también el legislador se encarga dentro de sus atribuciones de
fijar un limite mAximo y un minimo para la graduacion de la pena, y bajo esas limitantes habra de
moverse el juzgador. Esta actividad encierra un juicio de valor por parte del legislador, quien atiende a
sus representados para conocer cuales serdn las conductas a punir, castigar o reprimir y asf, sefialar el

quantum de la pena. A esta actividad se le conoce en la doctrina como la individualizacion legislativa.

Para lo que a nosotros nos interesa, la sancion sera siempre la desicién

emitida por el érgano jurisdiccional, lo que presupone la existencia de un juicio previo.

Ergo, la actual inferpretacion a nuestra ley sustantiva penal exige la
ocasion de una sentencia, sin esta estariamos hablando de la prescripcién pero de la acciéon penal y no de
la sanci6n. Porque es precisamente en la seatencia en donde se conoce el plazo fijado para determinar el
tiempo en que el reo debe escapar a la accion de la justicia y fenezca por supuesto el derecho a hacer

efectiva la pena.
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3.- EL PLAZO TOTAL PARA LA OPERANCIA DE LA PRESCRIPCION DE LA
SANCION.

En el punto anterior qued6 asentado, a manera de principio general, que
para que pueda producir sus efectos extintivos la prescripcion que 10s ocupa, es necesaria la existencia
de una sentencia irrevocable que imponga la sancion y ademnas que se dé el caso de la imposibilidad de
la ejecucion por encontrarse el obligado a cumplir, es decir, el delincuente, sustraido a la accion de la

justicia,

También se asentd, que la ley nacional se ocupaba de cubrir todas las
posibilidades presentables, al consignar diferentes hipotesis, lo que funcionaba siempre en razon de la
naturaleza especifica de la sancion impuesta en la sentencia irrevocable de que cada caso se trate. Con
eslo queremos decir que no hay un solo y exclusivo sistema para computar el plazo total que se requiere
para que produzea sus efectos la prescripcion, sino que atendiendo a la naturaleza de 1a sancién rige un
sistema, sin que esto quiera decir que cada sancion tenga uno diferente, porque hay ocasiones en que dos

o més caben bajo un idéntico procedimiento para computar los plazos.

En este punto nos hemos de ocupar de amalizar los casos concretos,
teniendo presente que el factor que identifica en lo comun a todos en la norma de derecho positivo, para

que la prescripcion, sea cual fuere su clase, produzca sus efectos basta el transcurso del tiempo.

A este preceplo vale consignar que segin algunos autores, los criterios de
determinacion de plazo necesario para la prescripcion dependen solo del criterio legislativo, que calcula
cuél es la temporalidad necesaria para que el tiempo borre el recuerdo de la pena impuesta, lo que hace,
por razon natural, que a mayor gravedad de la pena corresponda mayer temporalidad para su extincion
por prescripcion.
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Para hacer méas logica y razonable nuestra exposicion, vamos & seguir el
orden que indica en forma progresiva las penas (debiera ser sanciones) y medidas de seguridad que

contiene el sisterna mexicano de enjuiciamiento, a saber:-

a). La sancion privativa de libertad.-

La primera de las sanciones de las que se ocupa el Articulo 46 del Codige
Penal del EBstado de Guanajuato es la llamada de prision, que conceptualmente segin lo indica el articulo
47, es Ia privacion de la libertad por un minimo de tres dias y un méaximo de treinta afios y que tiene que

extinguirse en el lugar que seflala el drgano ejecutor de las sanciones penales.

Por no ser este el tema particular de nuestro trabajo, simplemente
mencionamos tal tendencia, sin profundizar en ella y reconocemos que ain sigue utilizindose
frecuentemente la prision como sancién, es decir, como consecuencia de la comisién del hecho
delictuoso, consecuencia que se opone a cargo del delincuente que,es quien ve restringida su libertad
personal y suffe el reproche por la conducta realizada que le es personalmente atribuible.

De la prescripcion del derecho estatal a ejecutar sanciones privativas de la
libertad, se ocupan los Articulos 118, 119 y 120 de la Ley Represiva Estatal que nos ubica en las
cuestiones bdsicas relativas al inicio del témnino, al plazo total necesario para la operancia de la
prescripcion y de los casos de quebrantamiento de una sancion parcialmente ejecutada, de las que

habremos de ocupamos en forma separada,

Una vez que la autoridad judicial resuelve en definitiva un caso concreto y

determina imponer una sancion que implique la pérdida de la libertad del delincuents, debe dste
cumplirla plenamente hasta su extincion,
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Interpretando la norma se encuentra que “la sancion de prision esta regida
por el tiempo de duracion de ella en la sentencia fimne que la impone, a partir del momento en que esa
sentencia, con su exacia y precisa duracion, es ejecutable porque han quedado satisfechos los
presupuestos relativos a la firmeza de la sentencia y a la calidad de profugo, se ha iniciado el curso de la
prescripcion del derecho estatal a 1a ejecucion que durara lo que se haya sefialado en la sentencia como

duracion de la sancién de prision. (44).

Considero que ha quedado debidamente especificado que el curso de la
prescripcion del derecho a ejecutar una sauncion privativa de libertad, o de prision, que viene a ser lo
mismo, empieza a pariir del dia siguiente a aquel en el que so ordena la detencion para efectos del
cumplimiento de la condena impuesta, y dura, en total, el témmino sefialado en la sentencia como

temporalidad de la prision.

Indudablemente que para definir a partir de que momnento la prescripcion
de la sancion comenzard a surtir sus efectos, quedo ya asentado se requiere de la sentencia, y que esta
hubiese causado entonces ejecutoria, es decir, que ya no sea recurrible o bien no se halla recurtido por
algun medio de impugnacién ordinario o extraordinario y a partir de entonces debe empezar a

computarse el término para declarar prescrita la punicion judicial.

Su tiempo serd el mismo que se hubiese fijado en la condena y nunca

menor a esta.
b). La medida de seguridad.-

Nadie duda que la medida de seguridad no es una pena. Y si es asi pienso
que la medida de seguridad es imprescriptible, tanto por la razén que fundamenta su existencia cuanto
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por falta de una norma que lo determine. Para facilitar esta afirmacién y su entendido creo que es
menester concepluar -por principio- que es una medida de seguridad, para entender que se esta frente a
un concepto distinto del de sancion, al mismo tiempo precisar que la mayoria de los doctrinistas
rechazan colocar a las medidas en la esfera del Derecho Penal y si acaso emergen de él mas se deben a

razones de conexion, economia funcional y garantia para los ciudadanos, que a motivos sustanciales.

Antonio Beristdin es quien desde mi punto de vista define con mayor
cerfeza la medida de seguridad y dice son “medios asistenciales, consecuentes a un hecho tipicamente
antijuridico, aplicados por los Organos jurisdiccionales (con la ayuda de peritos en las ciencias del
hombre), a tenor de 1a ley, a las personas (naturales) peligrosas (con peligrosidad delictual) para lograr la
prevencion especial.” (45).

Pena es para los efectos de una comparacion elemental ‘el conjunto de
obligaciones y privaciones que la autoridad impone y aplica a tenor de la ley, por medio de los ¢rganos
jurisdiccionales, al culpable de un delito para lograr la prevencion general y la prevencion especial™ (46).
Pero no siendo ef tema de indole criminologica, sino una monografia reducida a la prescripcion, redeciré
la comparacion entre pena y medida de seguridad a lo esencial; en este orden de ideas, es que se afirma

que la pena o la sancion siempre es la consecuencia del delito y la medida de seguridad nunca.

Adgi las cosas, aquellos que son destinatarios de una medida de seguridad
serdn quienes si bien con su conducta infringen la ley penal, sus accién en modo alguno lleva a satisfacer
el elemento “culpabilidad™ por ausencia del elemento o presupuesto que es Ia “imputabilidad-, luego, es

claro que respecto de ellos no puede hablarse de pena sino de medida de seguridad.

Y como ya lo dije lineas arriba, las medidas de seguridad son medios para

alcanzar en o posible la prevencion especial, mientras que las sanciones pretenden ser Wtiles para efectos
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de las prevenciones general y especial.

En este contexto, queda claro que el legislador no puede anticipar bajo
ningtin concepto una medida de seguridad como lo hace respecto de la pena, por ende, en materia de
medidas de seguridad no puede hablarse de prevenciéon general sélo de prevencion especial, habida
cuenta que la medida obedecer4 a la peligrosidad mostrada por el sujeto autor del hecho penalmente

relevante.

Diferenciada ya entonces la pena de la medida de seguridad, a pesar de lo
que formalmente puede unirlas, es necesario sefialar lo que el Codigo Penal del Estado de Guanajuato
reza en su articulo 117 “la prescripcién extingue la accion penal y las sanciones impuestas™, y, si
evidentemente las medidas de seguridad no son sanciones, de ellas no se ocupa el citado precepto ni
ningun otro, de donde tendriamos que concluir que si la prescripcion tiene que ser declarada- por la
autoridad y ésta a su vez esta obligada a actuar siempre funda y motivadamente, ante la ausencia de una

norima aplicable no hay base para una pretendida declaracion de prescripcion de las medidas.

Lo que viene a justificar lo ya dicho, que ante la ausencia de una norma

aplicable al caso, las medidas de seguridad son imprescriptibles. Es el princjpal argumento,

Un argumento dogmatico bien puede ser el sostenido por SebastiAn Soler
quien asegura que “lo determinante en la medida de seguridad es el manejo del tiempo, la reclusion es
indeterminada, hasta que se alcance el objetivo buscado, en consecuencia no puede haber prescripcion

sin que haya logrado el fin buscado.” (47).

En sintesis, entendiendo que las medidas de segun'daci no son sanciones,

sino simples medios asistenciales que se pueden aplicar a ciertos sujetos (no delincuentes) por la
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realizacion de hechos tipicos y antijuridicos para lograr la prevencion especial, ellas son imprescriptibles
por:- su misma paturaleza y finalidad y por la falta de norma que pudiera fundamentar la eventual
declaratoria de la prescripcion.

El derecho nacional separa sancion, de medida de seguridad y sdlo la

primera es suceptible de prescribir en su posibilidad de ejecucion.

Como entonces quedo bien claro, la medida de seguridad no puede estar
sujeta a la prescripcion como lo estaria la pena privativa de libertad, porque si bien la Constitucién
ordena que las penas sean determinadas bien por el legislador en su momento, bien por el juzgador al
dictar sentencia, claramente la disposicion se refiere al término “sancién” y como lo asentamos la medida
de seguridad nunca ser4 una sancion, cuando que normalmente estas se aplican a aquellos que carecen
de la condicion de imputabilidad, luego, el tratamiento que encierra la media de seguridad siempre

estara en funcion de la necesidad para lograr la restauracion -posible- del autor del hecho sancionado por

la ley penal.

4.- LA INTERRUPCION DE LA PRESCRIPCION A EJECUTAR LA SANCION,

Como todos los fendmenos juridicos, el de la prescripcion o, més
concretamente, ¢l de la prescripcion del derecho a ejecutar una sancion, tiene una etapa de inicio, que es
la analizada anteriormente que se presenta a partir de que existe en un caso determinado una sentencia
ejecutoriada que impone la condena y un condenado que se encuentra sustraido a la accion de la

capacidad ejecutiva del Estado.

Ocurre con este fendémeno lo mismo que con las obras humanas todas; “es

perecedero o limitado con el tiempo, es decir que llegado cierto tiempo (el necesario segiin cada caso
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concreto) la prescripcion produce su efecto extintivo y el derecho a ejecutar la sancion se extingue.

Asi se enticnde su ubicacion sistematica como una de las causas de extincion de la responsabilidad

penal.” (48).

Las causas que producen la interrupcion son clasificables como amplias y
restrictivas. En el caso de las primeras, estaba el anliguo Codigo Aleméan que conferia el efecto
interruptivo a todo acto tendente a la ejecucion, fuera cual fuere su origen. Igual criterio se contiene en la
legislacion Suiza y en la Yugoslava. Restrictiva es, en cambio, la postura que se asueme en la
legislacién cuando solo ciertos actos expresadamente referidos son idoneos para interrumpir el curso de

Ia prescripcion.

Resulia indispensable, en este orden de ideas, precisar cual es el criterio
adoptado por la ley nacional en el doble aspecto, es decir, en cuanto corresponde a si acepta o rechaza la
interrupcion del curso de la prescripeion y si se inclina, en su caso, por una tesis amplia o restrictiva en

lo tocante a las causas.

Una vez iniciado el curso del tiempo necesario para que la prescripcion
produzea sus efectos, por disposicion de la ley puede verse interrumpido el tal curso. Esto significa, que
la ley nacional, como lo veremos en la transcripcién que enseguida aparece, se afilia sin lugar a duda
posible al grupo de Cddigos que aceptan la posibilidad de interrupcion, con la cual queda zanjada la

primera de las dos cuestiones planieadas en el apartado anterior.

La norma que fundamenta y apoya mi afirmacion es la contenida en el
articulo 121 del Codigo Penal del Estado la prescripcion de la accién penal se interrumpe con la
aprehension del inculpado y en todo caso en que éste quede sub-jidice™.
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Vale aqui consignar que la aprehension equivale al sometimiento del
individuo al poder del Estado, mismo poder que tenemos que entenderlo en su mas amplia significacién,
sea como faculiad para perseguir hechos buscando su calificacidon o, dicho en diferentes palabras,
referido a la accion persecutoria, que a la facultad para ejecutar la sancion legalmente impuesta, o sea ,

para someter al reo al cumplimiento de la condena que se le haya impuesto como conclusion de un

procedimiento penal.

Lo anterior se funda en que, segin el iexto legal, la interrupcion opera por
razon de la aprehension del reo, aunque la misina se ejecute por otro delito diverso. En este orden,
debemos entender que lo trascendente es el sometimiento del individuo al poder del Estado (desde luego,
en forma legal) independientemente de Ia causa que halla dado motivo a tal sometimiento, siempre que
por sometimiento entendamos también con claridad la situacion de derecho, por razén de la cual se

restringe la libertad del individuo.

e -

Decia Ortol4dn que el motivo de la prescripcidn de la pena "no es otro que
la falta de interés social en una ejecucion tardia, cuando la desaparicién del recuerdo del hecho punible
ha hecho también innecesario el ejemplo™ (49). Lo que nos permite afirmar que si el reo profugo es
aprehendido, sea por el delito senienciado, o por otro, se evidencia la persistencia del interés social
(ahora en la readaptacion, no en el castigo) y la necesidad de acudir a la prevencion general, que ha
venido a ser el sustituto de la ejemplaridad.

@ e ® . e aee

" Con 'es'lb.quiero significar que la interrupcién del curso ya iniciado de la
prescripcion se fundamenta, segin nuestro pensamiento, en la necesidad de rehabilitar al reo y en la
procedencia de la prevencion general, por lo que es manifiesta la justificacion de la aprehension (sélo lo

legalmente hecha) como causa primaria de interrupcion.
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En la legisiacion comparada fanto como en la doctrina se discute sobre la
posibilidad de que exista en relacion a la prescripcion aiguna causa de suspension y en su caso pues

establecer cudles serian esa causas.

Antes de empezar a dar mi punto de vista, es indispensable saber lo que
entendemos por suspension, a fin de evitar las confusiones terminologicas. La suspensién, sea para
efectos de la prescripcion o de la ejecucion, consiste, a la manera como la ha expresado Maggiore, en la
creacion de un estado por el cual el tiempo deja de comer para que el fendmeno particular por la
aparicion de una causa determinada y ello trae como efecto que la temporalidad que ya habia corrido

para la prescripcion se tome en cuenta para abonarse cuando se remueva la causa suspensiva,

La causa tiene que estar expresamente consignada en la ley, porque sélo
asi se entiende que en forma legal pueda quedar en suspenso un efecto sujeto al mera transcurso del
tiempo. Nuestra legislacion no consigna causa alguna que pueda implicar la suspension en el curso de la
prescripeion del derecho a ejecutar la sancion legalmente impuesta, por lo que es de considerarse que el

fenomeno de la suspensién no se presenia en el actual Derechio Mexicano.

Solo hay un caso en que sin mencion expresa de la ley, se opina que puede

haber suspension y es el siguiente:- cuando el sujeto se encuentra cumpliendo una sentencia impuesta

por un hecho dlshnto, una nueva condeua no puede ejecutarse liasta en tanto no se removido el obstaculo
e e “t € e et e 9 8 ¢ @ el LERSTINRNY SRR Y ¥y 3 ]

legal que significa la primera condena, esto sngmﬁca, en otras palabras la suspension en la ejecucion de

la segunda condena, que empezara a partir del cumplimiento cabal de la primera.

Podemos aceptar como perfectamente logica y valida Ia postura
precedente, pero solo en una parte; en efecto, las sentencias condenatorias tienen que cumplirse

sucesivamente, lo que significa la imposibilidad de ejecucion de las posteriores hasta en tanto Ia primera
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no quede agotada por su propio cumplimiento, esto es cierto, Lo que no es verdadero conforme a nuestro
sistema, es que haya suspension del curso de la prescripcion del derecho a ejecutar la sancion pendiente
de ejecucion por la razon antes dada, consistente en que para el inicio del curso de la prescripcion se

requiere la sancién ejecutoriada mas la sustraccion del sujelo al poder ejecutivo del Estado.

La sentencia existe pero no la sustraccion, porque en el caso dado como
conflictivo, el reo nunca se ha sustraido al Estado y segin nuestra opinién no es una suspensién del
curso necesario para la operancia de la prescripcion, sino una forma especial de ejecutar las sentencias

por la pluralidad de condenas.

Con estas consideraciones es que arribo a la conclusion de que en el
sistema mexicano no se tienen hipétesis de suspension, y como consecuencia obvia, no hay causas que
las generen; esto desde luego, referido a la prescripcion del derecho estatal a ejecutar las sanciones
legalmente impuestas, ya que segtin se vio en el lugar y en el momento oportuno, tratAndose del curso de
la prescripcion de la accion persecuioria, la situacion es diferente ya que en este caso sf hay norma que

prevea la suspension y causas que la determinen.

Por otra parte, la mas clara de las causas determinantes del inicio del curso
e et e - R R Al
de la prescripcion que venimos, {ratando es la- que - surge’ con motivo del quebrantamiento del

. cumplimiento de la sancion,

Este fenomeno se presenta siempre que una persona condenada por una
sentencia ejecutoriada empieza a cumplir la sancién que le fuere impuesta, o en otras palabras, se
somete a faculiad ejecutiva del Estado, pero en cierto momento y durante la {emporalidad de la
ejecucion, se sustrae a esa facultad ejecutiva con lo cual se produce el quebrantamiento de la sancion y
se adquiere la calidad de profugo.
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Al sobrevenir esto ultimo, se inicia el curso de la prescripcion del derecho
estatal a ejecutar la sancion quebrantada, mismo que solamente se interrumpira si se da el caso antes
estudiado, esto es, que se aprehenda al préfugo, ain cuando ello ocurra por un delito diverso de aquel

que, condenado, estaba siendo cumplido en su ejecucion.

Y asi es como llegue a la conclusion de que el tiempo necesario para la

operancia extintiva de la prescripcion debe reducirse al Japso total del tiempo sefialado en la condena.

« - eew
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CAPITULO IV.- EFECTOS DE LA PRESCRIPCION,

SUMARIO:- 1.- El caso del articulo 123 del Cédigo Penal en el Estado
de Guanajuato. 2.- La interpretacion actual del articulo
118 del Codigo Penal. 3.- Efectos ordinarios de la
prescripeion, 4.- Sistematica pam el estudio de la
prescripeion de la accion y la sancion.

1.- EL CASO DEL ARTICULO 123 DEL CODIGO PENAL EN EL
ESTADO DE GUANAJUATO.

“Condicitn consistente en la falta de sometimiento de o los imputados a la
jurisdiccion de los Tribunales.”

Ya habiamos estado hablando a lo largo de esta exposiciéon monogrifica de
los cambios, reformas y modificaciones que presenta el fen6émeno juridico de la prescripeién peml. Tal
que establecida la diferencia entre prescripeién de la accidn penal y prescripeion de la sancién penal,
comprendidos los supuestos de procedencia en cada caso, son factores que sin duda facilitaran la recta
inferpretacion del actual articulo 123 del Cédigo Penal.

A fuerza de hacer una exposicién clara y por ende sistemAtica serd

menester transcribir la disposicién en cita que reza:-

Articulo 123.- En cualquier momento procesal se declarari prescrila la
accién penal, cuando el inculpado se hubiese sustraido a la accion de la justicia durante un lapso cuando
menos igual al maximo de la saucién privativa de liberlad contemplada en la figura basica y en su caso
de sus modalidades.

Asi entonces, por principio debe sefialarse que este precepto habia sido
derogado en la ultima reforma de 1992, y es hasta esta ultima reforma sustantiva de agosto de 1993 que

vuelve a cobrar vigencia, aunque eso si, es de reconocerse que tiene mejor técnica juridica.
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En efeclo, la prescripcion es un instituto juridico que transcurrido el paso
del tiempo en que ya cesada la alarma social el “ius punniendi” del Estado pierde interés por reprimir la
conducta infractora del autor del hecho penalmente relevante, es pues como ya se expuso en capitulos
anferiores una autolimitacién para el 6rgano inquisitivo a perseguir el delito y por supuesto al
delincuente cuando ya el recuerdo del delito ha quedado practicamente en el olvido, luego, la
prescripcion brinda también seguridad juridica al gobemado, por cuanto dos circunstancias son

importantes:-

a). Los juicios penales no pueden permanecer indeterminados en el tiempo
o bien a la espera indefinida de lograr someter al inculpado, es decir, de capturarlo y ponerlo a

disposicion de 1a autoridad.

Ello es asi, porque ya el efecto ordinario de la prescripcion redunda en
apagar la alarma social que el delito causa en la sociedad y un poco la comprensién del problema son los
efectos procesales que genera esa institucion, lo que no es mAs que una mera consecuencia de la
extincion del poder punitivo del Estado en el caso concreto. Porque nadie duda que al operar el
fendmeno de la prescripcion este repercute en una primera instancia en la esencia procesal, por razén

patural,

En la prescripeion no hay siquiera la posibilidad de Hegar a la calificacion
de los hechos y de su o sus autores, lo que por supuesto equivale a la limitacion del Estado a perseguir
los hechos aparentemente delictuosos; en tanto, en la prescripeion de la ejecucion de las sanciones, a
pesar de haberse logrado la calificacion legal comespondiente, resultard la impunidad de los
delincuentes, que no es sino una forma de limitar, también, 1a facultad de} Estado para reprimir el delito
y a los delincuentes. Ambas situaciones estan directamente relacionadas con el derecho penal sustancial

Y, por ende, le pertenecen privativamente,
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En la redaccion anterior a la reforma a que hacemos referencia provocaba
una cierta confusion, porque se entendia como una facultad exclusiva del érgano judicial la posibilidad
de declarar la prescripcién en un supuesto especifico. Ahora, dotada de mejor técnica aparece la
redaccion actual, donde aparece mas claro que conforme al sistema juridico mexicano la prescripeidén no
es declarada en exclusividad por el érgano jurisdiccional, ante el que se realiza el proceso de
enjuiciamiento de los hechos con apariencia de ser delictuosos, sino que también, ante el titular

monopolistico de la accion persecutoria quien cuenta con esa facultad para no deducir la accion penal.

Con esto quiero destacar que un 6rgano del Estado como lo es el
Ministerio Publico, puede declarar la prescripcion, a pesar de ser el titular de la accion penal; y no puede
ser mas claro creo, el reconocimiento estatal a la limitacion de las facultades que le comresponden para
perseguir los hechos con apariencia de delitos, que la declaracién de la operancia de la prescripcion

cuando el curso del tiempo ha extinguido la accidon penal.

b). Brinda seguridad juridica al gobernado.

Una vez que el autor del delito actualiza con su conducta el tipo penal
surge para sf la represion punitiva del Estado que desencadena en la accion persecutora del Ministerio
Piblico o bien la imposicién de una pena privativa de libertad, solo que esa potestad en modo alguno
puede aparecer prorrogada en el tiempo, pareceria entonces que queda a discusion (interminable entre

los doctrinistas) de si la prescripeion cumple con la funcion represivo-preventiva del derecho penal.

La respuesta tendria que ser negativa, puesto que si el delincuente evade la
accion o en su caso la sancion del organo persecutor o judicial respectivamente, es absurdo creer que en
esa huida se esta cumpliendo con una labor de resocializacion o con un tratamiento a manera de lograr

una forma de prevencion, luego, si el tiempo de sustraccion del reo a la accion de Ia justicia lo es
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suficientemente amplio para que funcionen los efectos de la prescripcion, no so6lo no existe prevencion
alguna, sino que ante los ojos de la comunidad, la prescripcion aparece como un premio a la habilidad
del delincuente para no ser capturado, o como una prueba de la incapacidad del Estado para ejecutar las

sanciones impuestas.

¢). Condicién consistenle en la falita de sometimiento del o de los

imputados a la jurisdiccién de los tribunales.

Una vez que el hecho ha ocurrido y con él ha nacido el derecho esta tal
persecucién y por lo mismo la prescripeion ha iniciado su curso, éste se ve cortado cuando el Estado, por
conducto del Ministerio Publico, ejercita la accién persecutoria y pone al o los autores del hecho a
disposicién de la auforidad judicial para que sea ella la que resuelva, en Ultima instancia, si el hecho y

sus autores son, respectivamente, delito y delincuente.

Si analizamos lo anterior, encontramos establecida de manera clara una
condicion indispensable, posterior al hecho, para que el curso de la prescripcién no se vea coartado, es
decir, para que siga el curso temporal ya iniciado. Esta condicion es el sometimiento del sujeto activo a
la jurisdiccion, lo que equivale a decir que, en todo caso, en el que no se logre tal sometimiento o que el
mismo se vea violado, la prescripcion de la accién persecutoria puede operar con todos sus efectos

extintivos,

Debe hacerse notar que desde el rubro de este apartado estamos haciendo
un planteamiento en sentido negativo, esto es, “falia de sometimiento” y ello en virtud de que esta es la
forma como la prescripcion tiene que operar, ya que solo cuando se da el caso de que el o los sujetos se
encuentren sustraidos a la accién de la justicia aparece la posibilidad de que la accién persecutoria

prescriba, el caso contrario, o sea, el positivo sometimiento, implica que no hay prescripeion de la accién
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persecutoria porque ella ya fue deducida.

La fundamentacion de la condicién que ahora mencionamos es obvia y

cotresponden, en esexncia, a lo que conceptualmente es el fenémeno mismo de la prescripcion.

En la primera parte de este trabajo se dijo que la prescripcion es la
autolimitacion que el Estado se impone para perseguir los hechos con apariencia de delitos, y expusimos
también los razonamientos que dan contenido a tal concepcion. En el caso que planteamos y que es
considerado por mi parte como condicién posterior al hecho, no opera la autolimitacion del Estado,
porque éste, haciendo fiel cumplimiento de su poder-deber de perseguir los hechos, actua legalinente por

medio de los 6rganos competentes para ello.

“Lo que ocurre es que, por situaciones de hecho, su pretensioén punitiva no
puede desarrollarse en plenitud porque falta el sujeto al que debe seguirsele una secuela procedimental
que culmine con una verdad legal. Esta condicitn es insuperable para el sistema mexicano porque no
estAn autorizados los procesos en contumacia o con ausencia del presunto responsable. Nuestra ley
requiere, para que haya tal proceso, un reo sometido y por ello es que la falta de éste hace que la
prescripeion pueda seguir su curso. (50).

Son varios los casos que pueden presentarse en los que el factor comiin es
la falta de sometimiento del sujeto a la jurisdiccion de los tribunales y ellos los veremnos separadamente,

anticipando que en todos, el efecto es el mismo: la prescripcion sigue su curso.

1.- Consignacion de los hechos, sin detenido. Conforme con nuesiro
sistema, es frecuente que se presente el caso consistente en que el Ministerio Publico satisfaga los

requisitos que la ley sefiala y envie las averiguaciones practicadas ante un juez, solicitando se ¢ste el
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liberalismo de orden de aprehension, de detencion o de comparecencia, segiin sea el delito imputado, en
contra de o los sujetos que, de acuerdo con los datos de la averiguaciéon previa, considera como

indiciados.

El Aiticulo 16 constitucional da la fundamentacion a esta hipotesis en la

cual, como es claro todavia no existe un sujeto ya sometido a la jurisdiccion de los tribunales.

Cuando no se est4 en el caso de excepcion que resulta de la flagrancia y de
la comespondiente consignacion con detenido, que implica ya el sometimiento del sujeto y la
interrupcion del curso de la prescripeién, es manifiesto que el Ministerio Publico tiene que acudir ante el
Tribunal, solicitindole, como unica autoridad facultada constitucionalmente para ello, el libramiento de
la orden pertinente, que una vez ejecutada, traerd como consecuencia el positivo sometimiento del

individuo a la jurisdiccion,

Dejando a salvo, como lo hemos venido haciendo, las cuestiones relativas
a las causas de interrupcion del curso de la prescripeion, lo cierto es que el individuo consignado, en
contra de quien se pide el libramiento de una orden de aprehension, es en realidad alguien que esta
sustraido a la accién de la justicia y en cuyo favor esta corriendo el témino pam la operancia de la

prescripeion.

Ante el pedimento del Ministerio Publico dirigido al Juez, caben tres
situaciones: que se niegue, porque el Juez no comparta el criterio del Ministerio Publico y encuentre,
como consecuencia, insatisfechos los requisitos constitucionales para la procedencia del liberalismo de la
orden en cuyo caso, se vuelve a colocar la situacion en la etapa procedimental de averiguacion previa; en
esta hipdtesis y una vez mas dejando a salvo las cavsas de interrupcion del curso de la prescripeion, el

tiempo sigue operando en favor del inculpado.
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La segunda situacion dable es la que no se niegue ni se obsequie el
pedimento, sino que, por cualquier causa (indolencia, mala fe, olvido) se quede el caso sin ser acordado.

En esta nueva situacion, también continua corriendo el tiempo relativo a la prescripcion.

El ultimo caso es, obviamente, el que se da cuando el Juez acuerda
favorablemente la solicitud formulada por el Ministerio PGblico y libra la orden para que la Policia
Judicial detenga al sujeto. No puede haber, creo, caso més claro que éste de colocacion de un sujeto en
calidad de profugo, ya que mientras la orden no se ejecute, esta sustraido a la accion de la justicia y es

ajeno al sometimiento a los tribunales. También en este caso la prescripcion sigue su curso.

“Es indudable que entre el acto formal de la consignacion sin detenido y el
libramiento de la orden de aprehension solicitada tiene que mediar un lapso, que podra ser mas o menos
prolongado. Cabe, en consecuencia, la posibilidad de que entre uno y otro haya transcurrido el tiempo
necesario para la operancia de la prescripcion, sobre todo si se toma en cuenta que el inicio del término
para la prescripcion de la accion persecutoria surgi¢ contemporaneamente con el derecho estatal a la
persecucion conforine antes lo he establecido y por ello (salvo, insisto, las causas de interrupcion) puede
surtirse la hipotesis de que haya prescrito la accion persecuioria para cuando se libra la orden y ella,
definitivamente, implicaria una viclacion a la ley."(51).

2.- Sustraccion del sujeto a un procedimiento ya instaurado. El caso que
ahora abordamos se presenta cuando ya se ha iniciado un procedimiento ante la autoridad judicial, con el
consiguiente sometimiento del sujeto a la jurisdiceion, pero en el que por circunstancias posteriores al

inicial sometimiento, éste se ve roto o quebrautado por parte del indiciado o presunto responsable,

Significa esta hipétesis que habiendo ya un principio de actividad
jurisdiccional porque el Ministerio Publico dedujo la accion persecutoria ante los tribunales y consigui6
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que entre la autoridad judicial y el imputado se estableciera una relacién procesal, ésta se ve rota por el
propio sujeto, quien se sustrae a la jurisdiccion e impide, con ello, la prosecucion de las actuaciones
necesarias para llegar a una verdad legal en cuanto a la naturaleza, delictuosa o no delictuosa del hecho,

y la calificacién como delincuente o no delincuente del sujeto de quien en particular se trafe.

Esta hipotesis que planteo, es facilmente presentable en un sistema como
el mexicano, ya que, como lo he dicho en varias ocasiones anteriores, ¢l no permite los procesos y
eventuales condenas en ausencia, es decir, que para la conclusion del proceso y para la realizacién de
todos los actos procesales inherentes, se requiere la presencia del itnputado, quien debe estar sometido a

la jurisdiccién.

Cuando no existe tal sometimiento, a pesar de haberlo habido antes, el
procedimiento se interrumpe y por ello implica que el curso de la prescripcion de la accion, que se habia,
roto, reinicie su computo por todo el tiempo en que el sujeto esié fuera del sometimiento a la

jurisdiccion.

Pueden darse varias situaciones a este respecto, implicativas ellas de un
inicial sometimiento y posteiior quebraniamiento y que traen como consecuencia el reinicio del término
necesario para la operancia extintiva de la prescripcion de la accion. Por ejemplo, si existe un detenido
privado de su libertad y sujeto al procedimiento que se evade de su lugar de internamiento, se rompe el
sometimiento a la jurisdiccion y se establece el reinicio del curso de la prescripeién; lo mismo ocurre
cuando alguien se encuentra disfrutando del beneficio de la libertad provisional garantizada en
cualquiera de las formas que la ley establece e incumbe con las obligaciones adquiridas ante la autoridad
para que disfrute de tal beneficio, como serfa el hecho de no comparecer los dias ordenados a firmar en
los libros comrespondientes o no asistir a las diligencias para las que sea citado, Cuando esto ocurre, se

debe revocar la liberiad provisional concedida y hasta en tanto el individuo no sea nuevamente sometido,
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es valido decir que esta fuera del sometimiento, lo que, en cuanto a la prescripcion se refiere, significa

que ésta ha reiniciado su curso.

Cuando planteo los casos que ahora nos ocupa no dejo de tomar en
consideracion que ellos son excepciones a la regla general que he venido mencionando, en cuanto a que
el inicio del curso de la prescripcion es conlemporaneo con el nacimiento del derecho estatal a la

persecucion.

Resultan ser excepcionales esios casos porque, conforme a lo que he
expuesto previamente, en ellos existe ya el ejercicio de la accion persecutoria por parte del Estado y un
inicial sometimiento a la jurisdiccion, mismo que por las posibles causas apuniadas se ve quebrantado.
Seria ilégico y antitécnico beneficiar al inculpado por su habilidad para sustraerse al sometimiento y
tomar como base la computacion del tiempo la correspondiente a la fecha de nacimiento del derecho a la

persecucion, puesto que ello equivaldria a premiar lo ilegal.

De las ideas expresadas en este apartado, asi como de las tesis que se han
transcrito, puede llegarse a la conclusion de que es requisito indispensable para que el curso de la
prescripcion corra, el consistente en que el sujeto imputado esté susiraido de los tribunales y ello,
necesariamente, es un acontecimiento posterior al hecho que sirve de base al derecho a la persecucion,

con lo que estimo se justifica el rubro del apartado presente.



102
2.- LA INTERPRETACION ACTUAL DEL ARTICULO 118 DEL CODIGO PENAL.

Es desde luego, el tiempo, el factor mas importante para declarar que la
prescripeion ha surtido sus efeclos, porque precisamente el paso inexorable del tiempo apaga -como
dijimos ya- la alarma social que el hecho delictivo causa en el grupo social, surte efectos la

autolimitacion del Estado a su facultad punitiva.

La prescripeion como fenémeno jurldico descrifo en el articulo 118 de la
Ley Susiantiva Penal del Esiado de Guanajuato, tiene una caracleristica que no es privativa de nuestra
legislacion sino de todo el sistema mexicano, es decir, es personal, pues que solo asiste a aquel que no se

encuentra sub-judice o que habiéndolo estado permanece sustraido a la accion de la justicia,

La condicion de que la prescripcion sea personal, no es una premisa falsa
porque solamente favorece a aquel que ha sido sefialado como el autor de la conducta ilfcita y un absurdo
seria determinar que la sustraccién de un de los autores favoreciera a otros que, quizas, ya estuvieran
sometidos a la jurisdiccion del drgano judicial, lo que a la postre representaria un desequilibrio procesal
que particulanmente al Ministerio Pablico dejaria en desventaja. y a los intereses que la Instituciéon
representa.

Es el simple paso del tiempo lo que hace operable el fenémeno de la
prescripeion, pues que de ello huelga hacer algin comentario, scbre todo cuando ya en los capitulos
precedentes se hablo de la naturaleza juridica de la prescripcion y en ello quedo plasmada la idea
central:- la prescripcidn es una autolimitacion a la facultad represiva del Estado y que por el transcurso
del tiempo apaga ia alarma social que el hecho delictivo ocasiona en el grupo social,

La prescripeion es por otra patie un acontecer que surte sus efecios aun
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cuando el propio acusado no lo invoque, habida cuenta que corresponde a la propia autoridad
jurisdiceional revisar de manera oficiosa que este fenémeno o que algunos llaman una forma anémala de
ferminacion del proceso halla surtido su natural y ordinario efecto que no es ofro mas que la

imposibilidad juridica de sancionar al inculpado y en su caso el dictado de una sentencia absolutoria.

Aqul no importa el estadio procesal en el que halla de decretarse la
prescripcion, puesto que como es un estudio de cardcter oficioso bien puede el juzgador hacerle notar en
cualquier momento del proceso, sin que menester sea el dictado de una resolucion legal, lldmese orden
de aprehension, auto de formal procesamiento o sentencia etc., s6lo basta con que se advierta de ese

analisis que oficiosamente el instructor de la causa realize,

Es este un medio extintivo de la accion penal como la pena, y se funda en
el transcurso del tiempo que borra el recuerdo social de las ofensas, lo que presentaria el proceso y la
sancién como algo injusto e inmotivado; Borra o hace dificiles las pruebas que oportunamente pudieron
presentarse, orillando a fallos inseguros que habrin de basarse en festimonios alterados por el olvido y
su reconstruccion, en otros medios procurados artificialmente; y supone una especial injusta de toda
pena que se imponga sobre todas las que el reo ha sufrido ya que por su propia condicion de profugo. Se
dice ademés, que un lapso imporiante sin que la persona haya incidido en nuevos delitos, permite
presumir su enmienda; pero sobre todo se busca consolidar, algiun dia, la tranquilidad y la paz que
permitan a todos dedicarse al trabajo, a las atenciones familiares y a todas las actividades humanas y

sociales.

También esta institucion tropezé con la critica de Beccaria y de los
positivistas que tenfan la vista fija en un delincuente revelado por el delito, cuya peligrosidad no podia
considerarse desvanecida por nuevas actividades antisociales como la fuga o el ocultamiento, para evitar

la defensa social.
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Los ténninos necesarios para consumar la prescripcion fueron estimados
por el legislador en relacion con la gravedad del delito,; administrandose casos indiscutibles de

interrupcion en que se anula el tiempo transcurrido y debe comenzarse de nuevo la cuenta.

Decididamente disentimos de opciones como las del Maestro Donnedieu
_ de Vabres, sobre que una inundacién, una guerra o cualquier otro obstaculo de hecho que impida el
curso del proceso o el hacer efectiva la saucion, suspenda el curso de la prescripcién. Dogmaéticamente,
no esti consignada en la ley esta forma de suspension; doctrinalmente se debe advertir que en los
supuestos apuntados actian igualmente los fundamentos de la prescripcion; y a mas de no sefialarse esta
manera de suspender el término de que nos ocupamos, el articulo 118 de la Ley enfatiza que para que la

prescripeion se consuma basta el solo transcurso del tiempo,

También me aparto de muy respetables opiniones que han sostenido, entre
nosotros, que el hecho de hallarse un procesado sujeto a libertad bajo caucién impide el curso de la

prescripeion, por no hallarse el reo sustraido a la accién de la justicia sino asegurado por ella,

Aun en estas condiciones, el abandono de las actuaciones y la libertad que
de hecho goza el reo deben producir el mismo efecio de acabar algin dia con esta situacion de amenaza,
sin permitir que al cabo de diez, de veinte o de cincuentia aflos se revivan cargos olvidados, se busquen
pruebas que ya no deben existir, efc.. y si a pesar de la fianza otorgada dicho reo no se presenta a su juez
ni es posible hacerlo comparecer, y por ello se hace efectiva la fianza y se ordena la busca y la captura
del remiso, es emdneo y meramente formalista el desconocimiento de que ese sujeto se halla profugo y

sustraido a la accién de los tribunales mientras no se logre de nuevo su aprehension.
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3.-EFECTOS ORDINARIOS DE LA PRESCRIPCION.

La prescripcion es por supuesto una institucion del derecho penal aunque
ciertamente incide en el proceso, es ast porque cuando el juzgador advierte su aparicion nos vamos a
encontrar con que determina la suerte del procedimiento penal dindole una forma de terminacion
anomala, esto es, decretando Ja absolucién del procesado, siempre que éste sujeto a este, y en caso
contrario, si el inculpado permanece sustraido a la accién de la justicia, la declaraciéon surte

precisamente el mismo efecto.

De ese nodo es que tenemus necesariamente la aparicion de dos hipétesis
que por cierto han sido tratadas con mayor detenimiento en otros puntos de este trabajo, solo que a
fuerza de ser explicito en la exposicion, aqui haré mera alusion a la repercusién que en el proceso se

presenta;-

1.-Cuando el indiciado se encuentra sometido a un procedimiento.

En este caso, se significa el hecho de que el acusado de un delito se
encuentre sometido a un procedimiento penal, aqui sin imporiar el estadio procesal, el érgano
jurisdiccional esta facultado plenamente pamn declarar la prescripcion oficiosamente. Si el acusado
sometido se sustrae a la accion de la autoridad, a partir de ese momento comenzarin a comer los

términos para la prescripcion.

Transcumrido el plazo legal -segin de la hipotesis de que se trate- y como el
procedimiento no siguié su cauce, el érgano judicial tendr4 que decretar la prescripcion, en cuyo caso el
efecto natural y ordinario no puede ser otro que dar por fenecida la potestad represiva del Estado, s6lo

que con el cardcter de sentencia absolutoria.
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Ciertamente, la sentencia cualquiera que éste sea su sentido implica la
declaracion de la autoridad que resuelve un conflicto acogiendo o rechazando la pretensién de las partes,
sin embargo, aqui, estamos en presencia de un fenémeno curioso, se cita la absolucién de quien ni

siquiera pudo ser enjuiciado, es como lo dirian otros tratadistas una ficcion del derecho.

Por eso, en mi proposicion normativa estamos haciendo referencia a lo que
me parece mas acertado, hablar de “extincién de la potestad punitiva™ y de “extincion de la potestad para

ejecutar sanciones’, lo que puede ser adverlido con mas detenimiento en la fase de conclusiones.

2.-Cuando el sujeto indiciado permanece sustraido a la accién de la

justicia.

Para este supuesto, esa falla de sometimiento al designio de la autoridad da
exactamente el mismo efecto desde el punto de vista procesal, y no puede ser otro que, el dictado de una

sentencia absolutoria,

A mi juicio la redaccion utilizada por el legislador es desafortunada,
porque como dije la sentencia importa la declaracién judicial, y si se esta ajeno a la labor punitiva de la
autoridad no puede haber alusion al término “sentencia”, creo, lo mas correcto seria hablar de ello a nivel
de una causa de sobreseimiento, que por cierto, es también una forma anémala de terminacion del
procedimiento, solo que mas correcia su concepeion cuando no se esta nunca en el supuesto de haber

permmagecido sub-judice.

Como mis adelante se vera, es la razon por la que en la elapa de

conclusiones me refiero a “extincion de la responsabilidad” en ténninos genéricos.
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4.- SISTEMATICA PARA EL ESTUDIO DE LA PRESCRIPCION
DE LA ACCION Y LA SANCION

El Derecho Penal se desarrolla enire dos exiremos, que son el hecho que la
vida y movimiento y la sancion que al incumplirse agota en su ultima instancia los fines del Derecho
punitivo; sin hecho que sea interesante, toda la maquinaria de que el estado dispone para saber lo que es
y lo que no es un delito, ni siquiera altera su inmovilidad; sin sancion para quién sea considerado como
delincuente, daria la impresién de un Derecho Penal mutilado o iniconcluso. Con razén ha dicho
Maggiore que el delito y la pena son los dos polos entre los cuales se mueve el Derecho Penal. Su

division cientifica tiene pues, el valor de una misma dicoiomia.”(52).

Toda la primera parte de este {rabajo ha tenido una visioén general en la que
hemos pretendido encontrar el contenido, a diferentes niveles, de la prescripcion en materia penal; ahora
hemos de abordar los fendmenos de la aplicacién de la prescripcion a los casos concretos, pero sin omitir
por esa concrecion los principios que fundamentan al instituto de la prescripcion, Para ello tenemos que
adoptar un sistema que, si queda claramente expuesto desde el inicio de esta parte nuestro estudio, hara

mas inteligible el punto de vista que sostenemos,

Pensamos que la prescripeion es un instituto del Derecho Penal sustancial
con fepercusiones y consecuencias en el campo de lo procesal, que es donde el fenoémeno adquiere vida y
deterinacion, es una materia, ésta de la precripcion, que no puede estar desligada de la construccion
teorica del delito y tiene que adaptarse a las condiciones de Ja dogmatica imperante, lo cual significa que
el estudio de la prescripcion de la accidn persecutoria debe hacerse conforme a los lineamientos de la

teoria del delito.

En este orden de ideas y siguiendo un razonamiento l6gico, es necesario
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aceptar que para saber si existe 0 no un delito y en cada caso obtener de la conclusion a la que se llegue
las consecuencias que la ley ha sefialado, se requiere, antes, que nada. que en el mundo de la realidad
haya ocusrido algo que adquicra relevancia y provoque el interés del Derecho Penal; este "algo” al que
nos referimos y que va ser motivo de una calificacién por la autoridad judicial es el hecho, que tiene que

ser valorado de acuerdo con las reglas establecidas para el sistema de enjuiciamiento..

El delito es, para los efecios que ahora interesan, un hecho humano
previsto de modo tipico por una norma juridica, por lo que la accion para obtener la calificacion
correspondiente debemos entenderla referida al hecho en el que intervienen el hombre y que tiene la
relevancia penal atendiendo a su tipicidad, o sea, que en el estudio de la prescripcion de la accién
persecutoria adquiere manifiesta importancia la materialidad de que esta revestido el hecho juridico que
establece la relacion por la que nace el derecho del Estado para la persecucion penal, vinculado al ser
humano autor del propio hecho; no es menester para el estudio del fenémeno de la prescripcion analizar
e} hecho con todo su contenido dogmatico y referido a los elementos del delito que se hayan reconocido,
como la antijuridicidad y la culpabilidad, porque éstos son motivo de una determinacion a través de
juicios diferentes, uno de valor y otro de reproche, en donde la materialidad del hecho ha sido

previamenie satisfecha.

“La accién para perseguir la calificacién de un hecho parte del supuesto de
la existencia relevante y lo es, en priucipio, s6lo aquel que por ser un hecho juridico corresponde a una
conducta que, como tal, tiene que ser proveniente del hombre, quien, ademds, estd colocado dentro del

campo privativo del Derecho Penal al encuadrarse su conducta en el tipo penal que la describe.”(53).

Asi vamos ubicando el estudio de la prescripcion de la accién persecutoria
dentro de las 4reas de la conducta y de Ia tipicidad, que son las que comprenden al hecho en si mismo,

sin valoraciones ajenas a la materialidad del acontecimiento, que no tiene trascendencia en el campo de
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1a prescripeion,

Ahora bien, el hecho relevante no puede desvincularse de la conducta
porque es este elemento del delito el que le da sustantividad a la que habrén de asociarse el resto de los
- calificativos necesarios para la integracion del delito; cuando decimos conducta, obviamente nos estamnos
refiriendo a la participacion en la realizacion del hecho de un ser humano, ya que el Derecho Penal sélo
se aplica a quienes esiAn bajo su imperio y estos son los hombres; pero ademés, la relevancia del hecho
nace de la tipicidad, porque en el tipo se encuentra la valoracion de los bienes que el Estado tutela en
forma privilegiada y solamente seran relevantes para el Derecho penal los hechos en que intervenga un

ser humano y sean subsumibles en la hipotesis abstracta plasmada en el tipo.

Conducla y tipicidad son, en consecuencia, los elementos del delito que
fundamentan la accion persecutoria, como potesiad del Estado en su facultad represiva y de esto
obtenemos la forma adecuada de estudiar la prescripcion de la accion persecutoria, referida a hechos

relevantes y condiciona a la forma revestida por la conducta y el tipo.

Por otra parte, desde el momenio mismo en el que la conducta se
manifiesta puede hacerlo adoptando diferentes caracteristicas: lo normal, que es ademas lo que sirve
debate para la construccién teédrica del concepto de delito, es que se presente una conducta agotada y
provenienie de un solo sujelo; pero esto no descarta en forma alguna que en la realidad material la
conducta tenga peculiaridades, como ocurre en los casos de los delitos continuados en los que hay una
pluralidad de manifestaciones exteriores de una voluntad encaminada a un mismo objetivo, o bien, que

baya pluralidad de sujetos actuanies relacionados con el mismo resultado sobrevenido.

Esto tiene que ser también considerado en un sistema de estudio de la

prescripeion y asi lo haremos.
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Todo lo que expongo en los parrafos precedentes esta relacionado con la
forma de presentacion de los delitos; pero independientemente de ello hay que considerar que si la
prescripeion funciona en mzén del curso del tiempo, es imprescindible conocer la forma como la ley
determina la computacion del factor iemporal, porque esta es una cuestion directamente relacionada con

la presentacion del hecho en el mundo exterior.

También habrd de mencionarse que la propia ley establece causas que
impiden el inicio del curso del tiempo o que interrumpen, para los efectos de la prescripcion, lo que

obliga a incluir estos aspectos en la sistematica del estudio de la prescripcién de la accion persecutoria.

Ademés, en ciertos casos especialmente valorados por el legislador, un
hecho es perseguible tan solo cuando la parte afectada (ofendido) asf lo pide al drgano esiatal que tiene
encomendado el ejercicio de la accién persecutoria, en contraposicién con el principio general de
perseguibilidad de oficio; estos casos merecen un estudio deiallado que serd incluido en este trabajo,

tomando en consideracion que tienen una regulacion especial en la codificacion vigente,
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CONCLUSIONES.

Nuestra actual legislacion punitiva enmarca la institucién juridica de la
prescripcion dentro del titulo quinto y que denomina “Extincion de la Responsabilidad™, a mi juicio y
después de la exposicion de este trabajo monogréfico, resulta de mejor técnica juridica y por supuesto
legislativa, cambiar esa denominacion para Hamarla ahora "Extincion de la Pretension Punitiva y la

potestad de ejecutar las penas”.

Asi serla, porque el término ‘responsabilidad™ resulta ser un pleno
sinonimo de lo que bien puede identificarse como la culpabilidad”, que es un elemento del delito. Luego
entonces, hablar de “pretensién punitiva™ es hacer alusion a esa potestad represiva del Estado de la que

tanto hicimos referencia en el transcurso de esta investigacion.

La representacién actual se encuentra contemplada de esta forma en
nuestro codigo Penal:

TITULO QUINTO.
“Extincion de Responsabilidad™
CAPITULO I
Articulo 110, (Vigente).- La muerte del delincuente extingue la accidon
penal; también las sanciones que se le hubieren impuesto, a excepcién de la reparacion del daflo y la de

decomiso.

Mi propuesta normativa quedaria redactada de la siguiente manera:-
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TITULO QUINTO.
“Extincion de 1a Responsabilidad.”
CAPITULO L
REGLAS GENERALES.

ARTICULO 110..- (Causas de exiincién). Son causas de extincion de la
pretension punitiva y de la potestad a ejecutar las penas; el cumplimiento de la pena; muerte del
inculpado o sentenciado; reconocimiento del sentenciado; perdon del ofendido en los delitos de querella;

'tehabilitacibn; indulto y prescripcion.

Después particularmente en lo que nos interesa, esto es, en el capitulo VII
relativo a la prescripcion, quizds con mayor fortuna que la redaccion actual, seria lo que a continuacion
cito:-

"ARTICULO 118.- La preseripcion es peréonal y p.:m que opere bastard el
simple transcurso del tiempo sefialado en 1a ley.

La extincion de la pretension punitiva y de la potestad a ejecutar las penas,
se resolvera de oficio o a peticion de parte, en cualquier etapa del procedimiento,

La extincién de la prefensién punitiva serd resuelta por el Ministerio

Publico durante la averiguacion previa o por el drgano jurisdiccional en cualquier etapa del

procedimiento.

La extincion de la potestad de ejecutar las penas corresponde al 6rgano
jurisdiccional.”
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Por ofra parte una correccion al articulo 124 del Cédigo Penal relativa al

computo de la prescripcion para los delitos perseguibles por querclla-. Lo que asi quedaria:-

Axticulo 124. (Vigente).- La accion penal que nazca de un delito que sélo
pueda perseguirse por querella, prescribira en dos afios, pero una vez presentada se aplicardn las demas

disposiciones de este capitulo.

"ARTICULO 124.- La pretension punitiva que nazca de un delito que sélo
pueda perseguirse por querella, prescribira a dos afios, contado a partir del dia en que quienes pueden

formular la querella tenga conocimiento del delito y del delincuente.

Pero si salisfecho ese requisito inicial ya se ha decidido la pretension
punitiva ante los tribunales, se observarin las reglas seflaladas en la ley para los delifos que se persiguen

de oficio.”

Finalmente, una precision al dispositivo 131 de la ley punitiva vigente,
para quedar como sigue:-
Articulo 131. (Vigenie).- La prescripcion de las sanciones privativas de

libertad solo se interrumpe aprehendiendo al reo, aunque la aprehension se ejecute por oiro delito.

"ARTICULO 131.- La prescripcion de la potestad de ejecutar las penas

privativas de libertad solo se interrumpiré, por la aprehension o reaprehension del sentenciado.

Se interrumpird por cualquier acto de autoridad competente para hacerlas

efectivas, y comenzara a correr de nuevo al dia siguiente del ultimo acto realizado.”
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A juicio de la susientante, esta es una redaccion que acoge las doctrinas
predominantes y que ajusta esta constitucion juridica como lo es la prescripcion al modemismo
dogmatico del Derecho Penal.

Queda ahi la propuesta, para la sana critica y la discusion.
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