LA RENUNCIAA LA PRESCRIPCION DEL DELITO:
(UN INSTRUMENTO UTIL DE PROTECCION DEL HONOR?
(A PROPOSITO DEL ARTICULO 157.7 DEL CP ITALIANO)

DULCE M. SANTANA VEGA*

I. CONSIDERACIONES GENERALES PREVIAS

No en todos los sistemas juridicos se recoge el instituto de la prescrip-
cién. De hecho, no faltan autores que sostienen que la imprescriptibilidad de
los delitos o las penas o, simplemente, la no prevision de la figura de la pres-
cripcién en un sistema penal no constituye ningin inconveniente y satisfaria
las exigencias del Estado de Derecho'.

Es més, en estados de larga tradicién democratica, como el Reino Unido, la
persecucion de la mayoria de los delitos (indictable offences, incluidas las
either-way offences) no estd sometida a prescripcion alguna. Esta tradicion tiene
su origen en la regla nullum tempus occurrit regis (o formulada en inglés: no
time runs against the King), lo que suponia que la accién podia iniciarse en cual-
quier tiempo después de la comision del delito, que no prescribia®. En la actua-
lidad, en el Reino Unido la prescripcion sélo opera en un reducido nimero de
infracciones delictivas, las summary offences, las cuales una vez cometidas se les

* Proresora Titular de Derecho penal de la Universidad de Las Palmas de Gran Canaria (ULPGC).
Este trabajo se enmarca en el PI del MINECO DER2014-57128.

! En este sentido se manifiesta GRISCH, D., Die strafrechtliche Verjihrung der Wirtschaftskriminali-
tit als Ausdruck von Klassenjustiz, Ziirich (Universidad de Zurich., Diss.), 2006, p. 129.

2 LA Rosa, M., Fundamentos. Prescripcion de la accion penal y de la pena. Imprescriptibilidad de
los delitos contra la humanidad. Suspension e interrupcion del plazo. Jurisprudencia, Buenos Aires (As-
trea), 2008, p. 128.
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sefiala un plazo de prescripcion muy breve (seis meses desde que se ha cometido
el delito), salvo que la ley que los tipifique disponga otra cosa>. En el resto de los
delitos de cierta entidad la prescripcién no opera. También en algunos estados
de USA, siguiendo la tradicion britdnica, la persecucion de los delitos no estd
sometida a prescripcion alguna (la denominada timing, time limits, time bars o
statute of limitation, dependiendo del estado en que se recoja)*.

En otros Derechos penales comparados europeos, como el suizo, se
adopta un «modelo intermedio», pues, regulando la prescripcion, se recoge,
al mismo tiempo, la imprescriptibilidad de los delitos después del fallo en
primera instancia, con la finalidad de impedir la infraccién de las normas ju-
ridicas y el abuso de los recursos procesales legalmente previstos, pero tam-
bién la pérdida de tiempo y dinero°.

Sin embargo, en el dmbito continental europeo, estados como Espafia®,
Alemania’ o Italia®, si recogen en sus Cédigos penales la institucion de la
prescripcion tanto del delito como de la pena, constituyendo esta un acervo de
la cultura juridico-penal de estos paises como causa de extincion de la respon-
sabilidad o de la accidn penales.

3 Vid. HUNGERFORD-WELCH, P., Criminal Procedure and Sentencing, 8.* ed., Londres (Routledge-
Cavendish), 2014, p. 248 ss.; en el ambito norteamericano, LISTOKIN, Y., «Efficient time bars: a new ratio-
nale for the existence of statutes of limitations in criminal law», en Journal of Legal Studies, V. XXXI,
2002, p. 100, pone de manifiesto que diversos estados de USA, siguiendo el modelo britdnico no recogen
la prescripcién de los delitos, salvo para las infracciones penales de escasa entidad.

4 Cfr. también MoriLLAs CUEVA, L., «Prescripcién del delito y de la pena», en Nueva Enciclopedia
Juridica, V. XX, Barcelona (Francisco Seix), 1993, p. 272.

5> En concreto, dispone el articulo 97.3 SchStGB: «Ist vor Ablauf der Verjdhrungsfrist ein erstinstanzliches
Urteil ergangen, so tritt die Verjahrung nicht mehr ein» (Si se dictara sentencia en primera instancia antes de que
hubiera transcurrido el plazo de prescripcion, ya no cabra aplicar la prescripcion). En definitiva, como afirma
GRriscH, D., 2006, p. 126, esta regla supone un «avance incuestionable», considerando ademas que satisfaria las
exigencias del Estado de Derecho, y, sobre todo, los fines de prevencion general —positiva—.

¢ Cfr. por todos, GONZALEZ TAPIA, M. L., La prescripcion en Derecho penal, Madrid (Dykinson),
p. 40 ss.; MIR PUIG, S., Derecho penal, Parte General, 10.* ed., Barcelona (Reppetor), p. 799 ss.

7 En el StGB la prescripcion del delito se denomina prescripcién de la accidn penal (§ 78 ss.), reco-
giendo una modalidad denominada «prescripcién absoluta», también llamada «terminacién definitiva de
la prescripcién», la cual supone el establecimiento de un plazo tras el cual ya no es posible una nueva
prescripcion; cfr., entre otros: JAHNKE, B., «§ 78 c», en VVAA, Strafgesetbuch. Leipziger Kommentar,
11.* ed., Berlin y Nueva York (De Gruyter), 1994, p. 107.

8 Por todos, PApovaNi, T., «Articulo 157», en Romano, N., Grasso, G., y Papovani, T.,
Commnentario Sistemativo al Dodice Penale, V. 111, Milan (Griuffre), 2011, p. 62, le otorga naturaleza pe-
nal, pero con significativas connotaciones procesales. Recientemente, la Ley 3/2019, de 9 de enero Antico-
rrupcién «Spazzacorrotti», en su articulo 159, establece que la prescripcion queda suspendida a partir de
que se dicte la sentencia en primera instancia o el decreto de condena y hasta la fecha de la ejecutividad de
la sentencia firme o de la irrevocabilidad del decreto penal de condena. Cfr., ya en esta linea, VIGano, F.,
«Riflessioni de lege lata e ferenda su prescrizione e tutela della ragionevole durata del proceso», Diritto
Penale Contemporaneo, Rivista Trimestrale, 2013, p. 36 ss.; criticamente, CARO, A. de, «La legge c.d. spa-
zza corrotti: si dilata ulteriormente la frattura tra I’attuale politica penale, i principi costituzionali e le rego-
le del giusto process», en Processo Penale e Giustizia, nim. 2, 2019, p. 285 ss.
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Pese a que en cada uno de esos estados la regulacion de la prescripcion ha
evolucionado de manera diferente, denominador comun en ellos —tanto en sus
Ordenamientos juridicos, como en sus doctrinas penales— ha sido la de conside-
rar que los argumentos en contra de la existencia de la prescripcion penal no
tienen el peso suficiente para prescindir de ella. Esto no impide que sean toma-
dos en cuenta tales argumentos para conformar su regulacion, por ejemplo: a la
hora de fijar los plazos de prescripcion de los delitos o de las penas’, senalar a
algunas infracciones criminales como imprescriptibles o, incluso, cabria afiadir
también, para ponderar la posibilidad de dar viabilidad de hacer retroactivos o no
los plazos de prescripcion'®, para poner en evidencia su instrumentalizacién en
favor de las victimas!!, para excluir su operatividad en determinados supues-
tos'2, 0, como se abordara especialmente en este trabajo, para reflexionar sobre
los efectos de las absoluciones por prescripcion, u optar por dar viabilidad a la
renuncia de la prescripcion ganada del delito.

II. LA FIGURA DE LA RENUNCIA A LA PRESCRIPCION GANADA
EN ITALIA

El CP italiano introdujo la renuncia a la prescripcién ganada a partir de
la reforma llevada a cabo por la Ley 251/2005, de 5 de diciembre. Sin embar-
go, esta incorporacion vino precedida de un debate suscitado ante la Corte
Constitucional italiana.

1. Antecedentes

La redaccion anterior a 2005 del articulo 157 de CP italiano no preveia
la renuncia a la prescripcion del delito. Van a ser una seria de sentencias de

® Cfr. Grupo de Estudios de Politica Criminal, Una alternativa a algunas previsiones penales
utilitarias. Indulto, prescripcion, dilaciones indebidas y conformidad, Valencia (GEPC-Tirant lo
Blanch), 2014, p. 12 ss.

10" Asi, ZAPF, D., «Zur Entwicklung der Verfolgungsverjihrung bei Korruptionsdelikten in der
Rechtsprechung», NZWiSt, ndim. 2, 2018, pp. 54-58, afirma que la limitacién del principio de prohibicién
de retroactividad no rige para los plazos de prescripcion.

" A este respecto, CORCOY BIDASOLO, M., «Expansién del Derecho penal y garantias constituciona-
les», Revista de Derechos Fundamentales, nim. 8, 2012, pp. 67 y 75, pone de manifiesto como el derecho
de las victimas se contrapone al derecho de los acusados, lo que se llega a concretar en limitaciones de
institutos como el de la prescripcion para favorecer a aquellas en detrimento de los acusados.

12 Asi, por ejemplo, BANACLOCHE PALAO, J., «Algunas reflexiones criticas en torno a la prescripcion
penal», Revista de Derecho Procesal, ndm. 2, 1997, p. 291, propone excluir la prescripcién del delito como
causa de extincion de la responsabilidad penal del acusado en rebeldia.
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la Corte Constitucional italiana en materia de causas de extincion de la res-
ponsabilidad penal las que van a operar como antecedentes de la futura re-
forma del citado Cédigo, dando carta de naturaleza a la renuncia de la pres-
cripcion ganada de delitos.

Dentro de los antecedentes jurisprudenciales, previos a la regulacién
positiva, se pueden destacar las siguientes sentencias de la Corte Constitu-
cional italiana:

1.1 RENUNCIA A LA AMNISTIA CONCEDIDA

En un primer momento se aborda la cuestion de los efectos extintivos de la
responsabilidad penal sin contar con el consentimiento del acusado o imputado
en un caso de amnistia, la cual en Italia es concedida, a través de una ley aproba-
da por la mayoria de los dos tercios de los miembros de cada Camara sobre cada
articulo y en la votacidn final (art. 79 de la Constitucidn italiana).

En concreto, la Sentencia de la Corte Constitucional italiana 175/1971,
de 14 de julio, resuelve una cuestion de legitimidad constitucional —la cuestién
de inconstitucionalidad espafiola— en la que los jueces que las plantean —doce—
deben proceder a una aplicaciéon automdtica de la amnistia —antes de que se
dicte una sentencia—. Los jueces que plantean la cuestion de inconstitucionalidad
consideraron que, al no permitirseles a los amnistiados renunciar a las amnistias
de las que han sido objeto, se les causa una situacién perjudicial porque deja
dudas sobre la comision del delito y sobre la culpabilidad de aquellos, con con-
secuencias morales y juridicas (incluida la imposibilidad de repetir las costas
procesales o el tener que pagar la responsabilidad civil), lo que resulta una vio-
lacion del derecho de defensa, entendido, no en el sentido puramente formal de
garantizar la asistencia de un abogado, sino también como un derecho a obtener
una sentencia que reconozca, si fuera procedente, su inocencia.

Ademads, aduce que se estd conculcando el derecho a la igualdad por la
diferencia de trato, tal y como se deduce tanto del precepto del Codigo de Pro-
cedimiento Penal relativo al supuesto andlogo de sobreseimiento de la quere-
lla, cuya eficacia estd condicionada a la aceptacidn del querellante, como de
las anteriores leyes de amnistia que preveian todas ellas la posibilidad de re-
nuncia a la misma. Por eso, los jueces subrayan la diferencia de trato que se
deriva de la irrenunciabilidad de la amnistia que se recoge en la citada Ley de
Amnistia de 1970 que recurren, en comparacion con otras leyes de amnistia
precedentes, en las cuales se habia admitido la renuncia a la misma, como
condicién para que pudiera esta surtir sus efectos.
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Los jueces consideran que, una vez que se ha iniciado la accién penal, es
un deber dejar la posibilidad a todo ciudadano de obtener una evaluacién com-
pleta de su inocencia.

La Corte Constitucional italiana partiendo de que la opcién de renunciar
a la amnistia no s6lo no contradice el derecho de defensa, sino que, por el con-
trario, constituye una manifestacion de este; y de que el ejercicio de la opcién
misma de renunciar a la amnistia la hace inoperante, reexamina las cuestiones
bajo el aspecto que ahora se le presenta, es decir, si efectivamente pertenece a
la discrecionalidad del legislador la concesién o no de la opcién de renunciar
a la amnistia por los amnistiados.

Considera la Corte Constitucional que, a diferencia de lo que ocurre en el
caso de la derogacion de una ley penal, una amnistia no elimina la previsién
punitiva abstracta relativa a determinadas conductas, sino que se limita a parali-
zar la persecucion de determinados delitos, con referencia al momento en que
fueron cometidos. Por lo tanto, debido a la obligacién impuesta al juez de decla-
rar la extincion del delito en todas las sentencias en curso en el momento de la
ocurrencia de un procedimiento de amnistia, se compromete irremediablemente
la satisfaccion del interés en obtener una sentencia sobre el fondo. Esto obliga al
acusado, que ha sido amnistiado antes de la sentencia, a someterse a un pronun-
ciamiento de absolucidn, que, precisamente por no llegar a la comprobacion, ni
siquiera a la mera deliberacion sobre el fondo de la acusacion, aunque elimine
cualquier pena, no confiere ninguna certeza sobre la ajenidad real del acusado a
la acusacion formulada contra €l, y por lo tanto deja desprotegido el derecho a la
plena integridad de su honor y reputacion.

Recalca la Corte Constitucional italiana la relevancia, constitucional-
mente protegida, del interés de quien es perseguido penalmente en obtener no
sOlo cualquier sentencia que le salve de la imposicion de una pena, sino pre-
cisamente aquella que documente su no culpabilidad. Esto ademas es expo-
nente de la existencia de una jerarquia del favor innocentiae, como un aspec-
to particular del principio general del favor rei. Y si bien la Corte
Constitucional italiana reconoce que la amnistia se articula en funcién de in-
tereses de la vida social, esta funcion debe coordinarse con los irrenunciables
de la personalidad moral, entre los que se encuentra la pretensién del imputa-
do de aducir y hacer valorar las pruebas a partir de las cuales cree que se
puede argumentar su irresponsabilidad penal.

A lo anterior habria que afiadir que, al interés moral en obtener una senten-
cia absolutoria sobre el fondo, se le suma el interés econémico, dado que la ab-
solucion por amnistia deja intacta para los perjudicados la accién civil de indem-
nizacion de dafios y perjuicios (sin mencionar las posibles responsabilidades
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administrativas conexas), por lo que es derecho e interés del acusado el obtener
una sentencia absolutoria del tribunal penal sobre el fondo que hiciese inadmisi-
ble, en su caso, las acciones civiles o administrativas.

Sostiene la citada Sentencia 175/1971 que en la concesion de la amnistia ha
de prevalecer el derecho a renunciar a la misma para poder obtener una sentencia
sobre el fondo, considerando que el instrumento més apropiado para lograr este
resultado es la renuncia a la amnistia, con independencia de la situacién procesal
del sujeto o del momento en el que sobrevenga la amnistia durante la instruccion,
lo que es una cuestion accidental.

Asi pues, la Corte Constitucional italiana concluye, por todos estos argumen-
tos, que la no admision de la posibilidad de renuncia a la amnistia conculca el ar-
ticulo 24 de la Constitucion italiana, relativo, como en el caso de la CE, a las garan-
tias procesales, y declara la inconstitucionalidad del articulo 157 del CP italiano, en
donde se recoge la regulacion de la amnistia, como causa de extincion del delito y
la pena, en lo relativo a la exclusion de la renuncia a la amnistia, y, en aplicacion de
tal régimen, de los correspondientes articulos de los decretos presidenciales de am-
nistia. En consecuencia, la amnistia sobrevenida durante la instrucciéon no tendrd
efecto si media renuncia a la misma por parte del sujeto amnistiado.

1.2 RENUNCIA A LA PRESCRIPCION GANADA

Poco tiempo después se vuelve a suscitar la cuestion, pero en este caso ya en
relacion con la posibilidad misma de poder renunciar a la prescripcion ganada del
delito. En el supuesto en cuestion se plantea el problema de la legitimidad constitucio-
nal del apartado 2.° del articulo 152 del Cédigo de Procedimiento Penal italiano (actual
art. 129), que impedia seguir con el procedimiento una vez producida la prescripcion.
Mas concretamente, se plantea la legitimidad constitucional de la imposibilidad de
que el juez, una vez que ha intervenido la prescripcion del delito, haya de absolver al
acusado sin darle la posibilidad al «absuelto por prescripcién» de acreditar que no
existi6 el hecho, que el acusado no lo ha cometido, o que el hecho que se le imputaba
no estd previsto por la ley como delito al tiempo de los hechos.

1.2.1 La Sentencia de la Corte Constitucional italiana 202/1971,
de 16 de diciembre

En este caso, el juez plante6 la cuestion de inconstitucionalidad al considerar
que tal imposibilidad de renunciar a la prescripciéon del delito contradecia el
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principio de igualdad al haber una diferencia de trato entre el que puede someter
su asunto a enjuiciamiento y, en su caso, obtener una absolucion y la persona que
se ve afectada por la prescripcion. Asi mismo, considerd el juez que tal imposibi-
lidad de renunciar a la prescripcion afectaba al articulo 24.2 de la Constitucion
italiana, mds concretamente, al derecho a la préctica de la prueba y al derecho a la
defensa, por hacer imposible, tras la prescripcion, la presentacion de otras eviden-
cias o pruebas que pudieran ser capaces de demostrar la falta de fundamento de la
acusacion, entendidos todos ellos, a su vez, como aspectos del derecho al proceso.

A diferencia del caso anterior, referido a la amnistia, la Corte Constitucional
italiana, en la Sentencia 202/1971, consider6 que puede existir un interés en ob-
tener del juez una sentencia de absolucion total de la que resulte la no existencia
o la no comisidn del delito. Sin embargo, estima la Corte Constitucional que tal
interés, en el caso de prescripcion, tiene que ceder frente al interés general de no
seguir persiguiendo los crimenes respecto de los cuales el largo tiempo transcu-
rrido ha hecho venir a menos o disminuir notablemente el recuerdo después de su
comision '3, asi como la alarma en la conciencia social, haciendo también dificil,
a veces, la obtencion de pruebas.

Considera la Corte Constitucional, en la mencionada Sentencia 202/1971,
que esto contradice la exigencia del aquel entonces vigente articulo 152.2 del
Cédigo de Procedimiento Penal, conforme al cual debia tomarse una decision
sobre el fondo, incluso si se va a declarar la extincidon del delito, si existe evi-
dencia clara de la ausencia del hecho, de su no prevision como delito o de su no
comision por el imputado, ya que en tales casos tal pronunciamiento en si mis-
mo asume la naturaleza puramente declarativa de una situacién que ya se ha
materializado en el momento de sobrevenir la prescripcion.

Sin embargo, como apunta la citada Sentencia, es evidente el conflicto que
surgiria si, para llegar a ese resultado, fuera necesario realizar nuevos actos de in-
vestigacion, es decir, la continuacion de la investigacion de un delito ya extinguido,
pero, pese a lo cual, se requiriera seguir con nuevos actos de instruccion.

La Corte Constitucional considera ademds que esta claro que no se puede
llegar a una solucién similar cuando se produce el efecto extintivo de la amnistia
por las leyes emitidas, de vez en cuando por el legislador, bajo la influencia de
consideraciones politicas —Sentencia 175/1971—, ya que la prescripcion es ajena
a toda discrecionalidad, a diferencia de las amnistias, produciendo aquella sus
efectos por el mero vencimiento del plazo sefialado en cada caso.

13 Siguiendo esta sentencia la construccién atribuida a BOCKELMANN, P., Niederschriften iiber die
Sitzungen der Grossen Strafrechtskommission, T. 11, Berlin (Bundesministerium der Justiz), 1958,
p. 369 ss., del olvido social, y quien afirmaba que: «lo que ya es historia, no forma parte de la compe-
tencia de los jueces».
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En cuanto a las consideraciones relativas a la desigualdad de trato, estima
la Corte Constitucional que estan faltas de fundamento, no existiendo violacién
del articulo 3 de la Constitucion. De hecho, la desigualdad de tratamiento que se
produce, segtin se juzgue antes o después de producirse la prescripcion, aparece
como consecuencia de una mera desigualdad de hecho, que no puede evitarse a
menos que se elimine el instituto mismo de la prescripcion 4.

1.2.2  Sentencia de la Corte Constitucional italiana 275/1990,
de 31 de mayo

En este caso, tras numerosas denuncias de los agentes de la policia
judicial de la Unidad Sanitaria Local y de la Administracién Provincial, asi
como de las quejas de ciudadanos particulares, en relacion con la gestidn de
un vertedero privado de residuos sélidos urbanos, se decreta la intervencion
del vertedero y se inicia un proceso penal contra el propietario del vertede-
ro, ordenando el magistrado la realizacién de investigaciones y la practica
de periciales quimico-geoldgicas, la cuales revelaron que el vertedero se
habia utilizado para eliminar residuos téxicos y nocivos, principalmente
procedentes del aislamiento de vagones de ferrocarril, residuos que conte-
nian «amianto azul», sustancia extremadamente peligrosa para la salud hu-
mana y el medio ambiente.

En la fase de instruccién el acusado presentd una solicitud de testigos de
descargo para que declarasen en relacién con los hechos a los que se referia el
citado escrito de acusacion. Sin embargo, las partes comparecientes en la fase
de instruccién (el alcalde, en nombre de la administraciéon municipal, y la sec-
cién regional de una asociacion ecologista), se opusieron a la prueba. Producida
la prescripcion, las citadas partes, al igual que el Ministerio Fiscal, se opusieron
a la misma y a que el tribunal estuviera obligado a dictar una resolucién inme-
diata en virtud del articulo 152 del CP italiano, ya que con los documentos
aportados hasta la fecha a la instruccién era imposible determinar que el delito
no se habia cometido o que no habia sido cometido por el acusado.

La defensa argumenté que, debido a la acusacién de la que habia sido
objeto el acusado, este habia sido victima de una gran campafia de desprestigio
en la prensa desde 1984, por lo que no se le podia negar ahora el derecho a
demostrar su inocencia mediante pruebas rigurosas.

14 Sobre este punto, GIANGIACOMO, B., «Articulo 157», en AAVYV, Codice Penale. Commentato con
dottrina e giurisprudenza, Piacenza (La Tribuna), 2011, p. 705.
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El acusado, interrogado expresamente a este respecto, declaré que deseaba
renunciar —si fuera posible— a la prescripcion, ya que tenia gran interés en averi-
guar la verdad. El juez, observando que no habia ninguna prueba en el expedien-
te que permitiera su absolucion y que, por otra parte, habiéndose cometido los
hechos a finales de 1984, y de que el plazo de prescripcion del delito contempla-
do se habia cumplido ya, plante6 la cuestion de inconstitucionalidad.

La Corte Constitucional italiana se aparta en lo mantenido en la anterior
Sentencia 202/1971, y en esta nueva Sentencia la Corte Constitucional italia-
na afronta un cambio de rumbo, considerando que la doctrina anteriormente
sentada no sélo influy6 erréneamente en la jurisprudencia del Tribunal de
Casacion, sino que congel? el estado de la doctrina, de tal manera que ahora
considera la Corte Constitucional que se impone un cambio de doctrina cons-
titucional, sosteniendo que los articulos afectados por la inconstitucionalidad
entran en conflicto, en primer lugar, con el derecho a la igualdad (art. 3 de la
Constitucion italiana), en tanto que determinan una injustificada disparidad
de trato, pero con respecto a quienes pueden beneficiarse de la renuncia a
otras causas de extincion de la responsabilidad penal (amnistia; no aceptacién
del sobreseimiento de la denuncia).

Se sostiene en esta Sentencia que, si bien es cierto y evidente que la discre-
cionalidad estd ausente en la regulacion sobre la prescripcion (o mejor dicho, se
limita a la valoracion abstracta del tiempo necesario para prescribir segtn el tipo
de delito), no es igualmente evidente excluir su renuncia en la aplicacién de la
misma. De hecho, para justificar el sacrificio del derecho del imputado, la apli-
cacion de la ley deberia estar siempre marcada por una activacién diligente de
los institutos procesales encaminados a implementar el poder punitivo del Esta-
do, en sintonia con las garantias defensivas del imputado.

En este sentido, aproximéandose a lo afirmado por la Corte Constitucional
sobre la renuncia a la amnistia (supra, Sentencia 175/1971), afirma ahora la
Sentencia 175/1990 que si se considera que las causas que llevan a la prescrip-
cion a lo largo del tiempo pocas veces son imputables al acusado (y, si lo son,
evidentemente no tendrd interés en renunciar, y entonces el problema no sur-
ge), esto puede llevar a la conclusion de que la renuncia al instituto de la pres-
cripcion se presenta con caracteristicas no muy diferentes, en lo que a la posi-
bilidad de renuncia por parte de los acusados se refiere, a las de la amnistia.
Esta equiparacion es asi, sobre todo, si se piensa que la prescripcion elimina la
posibilidad de la consecucién de una sentencia absolutoria, apreciacion de exi-
mentes, o atenuantes, lo que seria algo parecido al otorgamiento de una amnis-
tfa en un ambito aplicativo del Derecho penal.
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En segundo lugar, se alude a la jurisprudencia reiterada de la Corte
Constitucional misma que afirma que corresponde al legislador proveer los
medios destinados a evitar que la ponderacion de los intereses en abstracto,
sobre todo cuando afecta a un derecho humano inviolable, como es el dere-
cho de defensa, se vea frustrada en el momento de su aplicacion, y, més
concretamente, a la imposibilidad de poder probar la inocencia, vulneran-
dose con ello su presuncion.

Ante esta realidad, considera la Corte Constitucional italiana en la
Sentencia 175/1990 que el legislador, al regular la institucion sustantiva de
la prescripcidn, no podia dejar de tener en cuenta el cardcter inviolable del
derecho de defensa, entendido como el derecho al juicio y con €l el derecho
a la prueba.

En definitiva, concluye que no es razonable que en una situacién procesal
marcada por la discrecionalidad prevalezca el interés en no seguir adelante con
el asunto (derivado de circunstancias heterogéneas y en todo caso ajenas a las
partes) sobre el derecho fundamental a la defensa del acusado, privindole asi de
un derecho fundamental. Por tanto, concluye la Corte Constitucional que hay
que afirmar que la prescripcion también es renunciable, declarando la ilegali-
dad parcial del articulo 157 del CP italiano por no contemplar la posibilidad de
que el imputado pueda renunciar a la prescripcion del delito .

2. EL ARTICULO 157.7 DEL CP ITALIANO: BREVE EXEGESIS

Con estos antecedentes, no es de extrafiar que el legislador penal italiano,
mediante la Ley 251/2005, de 5 de diciembre, modificara el articulo 157 de su
CP, afiadiendo un apartado —el 7— en el que se recoge, en el sentido indicado
por la Sentencia de la Corte Constitucional italiana 275/1990, el derecho a
poder renunciar a la prescripcion del delito. En concreto, segin establece el
articulo 157.7 del CP italiano: «La prescrizione e sempre espressamente ri-
nunciabile dall’imputato».

15 Sin embargo, la Corte Constitucional sostiene que no procede atacar la constitucionalidad del ar-
ticulo 152.2 del Cédigo de Procedimiento Penal, que se reclamaba, ya que una vez satisfecho el interés
sustancial del imputado en que se dicte sentencia sobre el fondo, lo que le va a permitir el que se reconoz-
ca el derecho a renunciar a la prescripcion ganada del delito, cualquier otra solicitud de intervencién sobre
el articulo 152.2 del Cédigo Procesal Penal de 1930 (el actual art. 129 del Cédigo Procesal Penal vigente)
queda absorbida. Pues es obvio que, ante la renuncia a la extincion, el juez no podra dar aplicacién inme-
diata a la misma por no estar extinguido el delito, debiendo, por tanto, dar entrada a la prueba solicitada y
pronunciarse sobre la acusacion. Para cualquier otro caso, la validez de la disposicién procesal sigue
siendo plena, incluso en su segundo pérrafo, tal y como la perfila el legislador.
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La primera cuestiéon que hay que precisar con relacion a este precepto es
la relativa a su dmbito de aplicacion, ya que la renuncia a la prescripcion iria
referida exclusivamente a la prescripcion del delito y no a la de la pena. A esta
conclusion se llega no solo a tenor de la diccidn literal del mismo, al aludirse a
imputado y no a condenado por sentencia firme, sino también porque, desde un
punto de vista sistematico, el citado parrafo 7 se halla incardinado dentro del
articulo 157, el cual se ocupa de la prescripcion del delito, reguldndose la pres-
cripcidn de la pena, a la cual el CP italiano denomina extincidn (estinzione), en
otros preceptos (en concreto, los articulos 172 y 173).

El tnico requisito que se exige, de una forma clara, para llevar a cabo la
renuncia a la prescripcion ganada del delito es que esta se lleve a cabo de mane-
ra expresa y especifica'®, excluyendo asi la posibilidad de que se pueda realizar
tal renuncia de forma técita o por actos concluyentes, modalidades que si son
admitidas, por lo general, en la renuncia a la prescripcion civil.

En cuanto al momento en el cual cabria renunciar a la prescripcion del
delito, la literalidad de este precepto ha planteado dudas acerca del mismo. En
concreto, se barajan dos opciones:

a) considerar que se puede renunciar a la prescripcién en cualquier mo-
mento del transcurso del plazo de prescripcion, antes de que se complete, de
tal manera que seria mas que una renuncia a la prescripcion ganada, una renun-
cia a los plazos de prescripcion'’;

b) estimar que solo cabria plantear la renuncia a la prescripcion del
delito una vez que se hubiera completado el plazo de aquella, ya que, en puri-
dad, no pareceria légico renunciar a algo que todavia no se ha producido, lo
que tendrd lugar una vez transcurrido totalmente el tiempo establecido para la
prescripcion del respectivo delito, lo que parece estar avalado por la referencia
en el articulo 157.7 al término «prescripcion».

Esta dltima opcion es la que parece seguir la jurisprudencia de la Corte de
Casacion italiana'®, si bien no cabria desconocer, sobre todo tras plazos largos
de prescripcion, la inoperatividad de la renuncia efectuada después de cumpli-
dos los mismos.

1o En este sentido, se ha rechazado la apreciacién de la renuncia a la prescripcion: por la mera presen-
tacion del recurso de casacion (SSCC —Secciones Unidas— 43055/2010, de 30 de septiembre; Sec. 7.%
8700/2020, de 13 de febrero); por la aceptacion de la calificacién y la pena propuestas por el Fiscal en el «rito
del pattagiamento» [SSCC, Sec. 2.2, 4824 (2016, de 6 de julio); Sec. 5.7, 8892/2021, de 11 de enero].

17 Sentencia de la Corte de Casacion, Secciones Unidas, 22065/2021, de 28 de enero, F. J. 10.2,
sosteniéndose en la misma que el principio de economia procesal no se aplica en el caso de una renuncia
a los plazos de prescripcion.

18 SSCC, Sec. 4.2, 2815/1999, de 21 de enero; Sec. 4.2, 18350/2021, de 4 de mayo.
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Otra de las cuestiones problemadticas seria la de determinar hasta cudndo se
puede ejercer el derecho a renunciar a la prescripcion o si este genera una accién
imprescriptible, inicamente limitada por la muerte del sujeto.

Asi mismo, se podria suscitar si esta accidn es personalisima o, por el con-
trario, como sucederia con otra de las causas de extincion de la responsabilidad
penal como el indulto, si cabria también que fuera solicitada por terceros —y, en
su caso, quiénes serian estos— o la posibilidad de ejercer dicha renuncia e instar
el proceso una vez fallecido el absuelto por prescripcion.

Tampoco es una cuestion pacifica en la jurisprudencia la relativa a la
revocabilidad de la renuncia a la prescripcion. La posicidn inicialmente sos-
tenida fue la de considerar que, una vez comunicada la renuncia a la pres-
cripcion al Tribunal, esta se hacia irrevocable. Esto es, la renuncia a la pres-
cripcién ya alcanzada del delito se produce en el momento en que la
declaracion se pone en conocimiento de la autoridad judicial en la forma
prevista por la ley. A partir de ese momento, la renuncia surte efecto y la
prohibicién de proceder se sustituye por el deber de proceder al enjuicia-
miento contra el imputado que renuncia, y que tiene su origen en su «autori-
zacidn», la cual no puede ser neutralizada por el mismo imputado mediante
una declaracion de retirada de la renuncia a la prescripcion. Esto es, segin
esta concepcidn, una vez realizada, ya no puede evitar las consecuencias y
los riesgos inevitables, derivados de la eleccion de rechazo a la prescripcion
previamente cumplida, quedando el acusado sujeto también a la posibilidad
de una conclusion del proceso que le sea desfavorable .

Sin embargo, una reciente linea jurisprudencial de la Corte de Casacién
sostiene que la renuncia a la prescripcion tiene un margen de revocabilidad
siempre que la declaracion que exprese dicha voluntad no haya producido ya
sus efectos, lo que se evidenciaria desde que el tribunal, ante el que se presen-
ta la renuncia, dicte una resolucidn relativa al caso?.

Tampoco admite la Corte de Casacidn italiana formas de renuncia condi-
cional, ya que la posibilidad de recurrir a esta institucion, que es en si misma
excepcional por cuanto permite al interesado eliminar la paralizacién de la
actuacion procesal, tiene efectos hic et nunc, dando lugar inmediatamente a la
puesta en marcha de la actividad procesal dirigida a conocer sobre el fondo de
la imputacion o el fundamento de la acusacion?!.

19 Asi, entre otras, SSCC, Sec. 5.2, 33344/2008, de 24 de abril; Sec. 6.2, 17598/2021, de 18 de di-
ciembre.

20 SSCC. Sec. 3.2, 8350/2019, de 23 de enero; Sec. 5.2, 11071/2014, de 9 de octubre; Sec. 6.2,
30104/2012, de 11 de julio.

21 SCC, Sec. 6.2, 17598/2021, de 18 de diciembre.
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III. CONSIDERACIONES FINALES

El estudio de la prescripcion ganada del delito es y ha sido escasamente
tratado en la Doctrina —y no solo en la espafiola—. Esto es asi debido a varias ra-
zones. En primer lugar, ha influido el hecho de no estar recogida o regulada ni en
el Cdédigo penal, ni en la Ley de Enjuiciamiento Criminal, salvo en paises como
en Italia. En segundo lugar, habria que hacer referencia a la concepcién —mayori-
taria de la Doctrina espafiola? e italiana® y, en menor medida también seguida,
sobre todo con cardcter mixto, en Alemania®*— sobre la naturaleza de la prescrip-
cién como una institucién de Derecho publico material o sustantiva y, por tanto,
no disponible para los particulares, por lo que la renuncia a la prescripcién ganada
ni tan siquiera se vislumbra, en su caso, como una cuestion de lege ferenda®. Por
ultimo, no hay que desconocer que la regulacién positiva misma de la prescrip-
cion en los paises que no recogen la renuncia a la prescripcion ha suscitado
numerosos problemas que han monopolizado las preocupaciones de sus doc-
trinas, tales como, fundamentalmente en Espafia: la determinacion y cémputo
de los plazos, la interrupcién o suspension de estos, con pronunciamientos
dispares del Tribunal Supremo y el Tribunal Constitucional, la retro— o irre-
troactividad de los plazos de prescripcion, etc.

Los argumentos que apoyarian una regulacién de la renuncia a la pres-
cripcién de los delitos se centran en que la misma favoreceria un derecho a un
juicio con todas las garantias, especialmente las de presuncién de inocencia y
defensa, las cuales pueden entrar en conflicto con la aplicacidn de oficio de la
prescripcion que se produjera en cualquier momento del proceso, anterior al de
dictarse sentencia. De esta manera, la prescripcion del delito impediria ipso
iure poder obtener una sentencia absolutoria de fondo que preserve la reputa-
cién, fama, buen nombre o sentimiento de autoestima del acusado?®, eliminando

22 Ampliamente sobre el particular en la doctrina espafiola, por todos: GOMEZ MARTIN, V., La prescrip-
cion del delito: una aproximacion a cinco cuestiones aplicativas, Buenos Aires-Montevideo (BdF), 2016,
p. 13 ss.; MORILLAS CUEVA, L., Acerca de la prescripcion de los delitos y las penas, Granada (Editorial Uni-
versidad de Granada), 1980 p. 43; QUINTERO OLIVARES, G. «El tiempo y el Derecho penal: legalidad, seguri-
dad juridica, irretroactividad y prescripcion del delito», en Estudios Juridicos. Cuerpo de Secretarios Judicia-
les, I, Madrid (Centro de Estudios Juridicos de la Administracion de Justicia), 1999, p. 614,

23 PULITANO, D., «Il nodo della prescrizione», Diritto Penale Contempordneo, Rivista Trimestrale,
2015, n. 1, p. 21 ss., califica a la prescripcion de «instituto ambiguo».

2+ Entre otros, cfr. BLOY, R., Die dogmatische Bedeutung der Strafausschlieffungs-und Strafaufhebungs-
griinde, Berlin (Duncker & Humblot), 1976, p. 180 y 196; KAUFMANN, H.: Strafanspruch Strafklagrecht. Die
Abgrenzung des materiellen vom formellen Strafrecht, Gotinga (Schwartz), 1968, p.125 ss.; KUHL, C., Die
Beendigung des vorscitzlichen Begehungsdelikts, Berlin (Duncker & Humboldt), 1974, p. 172.

% Grupo de Estudios de Politica Criminal, 2014, p. 12 ss., ni siquiera se la plantea.

% En este sentido, cfr. ZAGREBELSKI, G., «Il diritto di difesa e la «ragionevolezza» delle cause estin-
tive del reato», Giurisprudenza Constituzionale», 1971, p. 2285 ss.
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la sombra de la sospecha que dejan las absoluciones por prescripcion ante fa-
milia, terceros, en el ambito profesional, ante la opinién piblica?” —o publica-
da— por el mero transcurso del tiempo?.

Tampoco cabria olvidar el interés del conjunto de la sociedad cuando se
trata de delitos perseguibles de oficio en que se obtenga una sentencia sobre
el fondo a cuyo fin se articula en el &mbito procesal el principio de justicia
material, al que, en todo caso, cabria renunciar por razones fundamentales y
no por criterios automaticos o formales? como sucede con el caso de la pres-
cripcién penal de los delitos.

Pero, la observancia de estos principios no parece que quede suficiente-
mente compensada por los inconvenientes que introducirfa la regulacion de la
renuncia a la prescripcion de delitos. Si bien, si habria que profundizar en los
efectos indeseados que generan las absoluciones por la prescripciéon de los deli-
tos, implementando en las leyes procesales medios que los eviten.

Por dltimo, no hay que obviar que la viabilidad de la proteccién del
honor en los casos de renuncia a la prescripcion quedara altamente condicio-
nada por la duracién de los plazos previos de prescripcion y por el material
probatorio que se pueda poner a disposicion del tribunal. La falta de estos
puede convertirse mas que en una via de proteccién del honor, en un instru-
mento para «blanquearlo».

Dedico esta contribucion a la Prof. Dra. Mirentxu Corcoy Bidasolo,
entraiiable maestra y compafiera en mi andadura universitaria.

27 Cfr. GILI PASCUAL, A., La prescripcion en Derecho Penal, Pamplona (Aranzadi), 2001, p. 95 ss.

8 REY GONZALEZ, C., La prescripcion de la infraccion penal (En el Codigo de 1995), Madrid (Marcial
Pons), 1999, p. 58; AsHOLT, M., Verjihrung im Strafrecht, Tubinga (Mohr Siebeck), 2016, p. 335.

¥ En este sentido, ASENCIO MELLADO, J. M., «La prescripcién penal. Un acicate a la impunidad en
los delitos de corrupcién», Diario La Ley, nim. 7566, 2011, pp. 2 y 3, denuncia tanto el retroceso que la
reforma de la prescripcién de la LO 5/2010 supuso para el derecho de defensa, influenciada por los proce-
sos de corrupcion, consagrando la vieja practica de investigar antes de la denuncia o querella, y la confu-
sién conceptual en la que incurren CP y Jurisprudencia, lo que incidird en la impunidad de los delitos,
objetivo que parecen tener algunas reformas penales; RAGUES VALLES, R., La prescripcion penal: Funda-
mento y aplicacion, Barcelona (Atelier), 2004, p. 67, postula el establecimiento de plazos absolutos de
prescripcion, sin posibilidad de prérrogas ni suspensiones.
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