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Las relaciones entre Poder Legislativo y Poder Judicial en las dltimas reformas del Cédi-
go Penal Espafiol

Francisco Muiioz Conde Revista Penal, n.° 30. - Julio 2012

Ficha técnica

Autor: Francisco Mufloz Conde
Adscripcion institucional: Catedratico de Derecho Penal. Universidad Pablo de Olavide, Sevilla (Espafia).

Abstract: In the Continental system of Criminal Law according to the principle of legality the role played by courts
should consist only in the interpretation and application of the legal rules, not in the creation of new crimes or the nulli-
fication of the earlier ones created by the Parliament. Recently the Spanish Parliament on the basis of the creation of new
crimes in the fields of gender violence and sexual crimes, and as well by fixing legal limits to speed and the influence
of drinks by driving a motor vehicle and with a new regulation of suspension and interruption of terms of prosecution
of crimes, try to limit the power of the courts by the interpretation of legal rules and to avoid a judicial making criminal
law over the legal making criminal law.

Key words: Principle of legality - Spanish Parliament - Power of the curts - New crimes -

Resumen: En el Derecho penal continental el principio de legalidad determina que el papel del poder judicial se limite
a la interpretacion y aplicacion de los preceptos legales emanados del poder legislativo, y no puede crear nuevos delitos
ni derogar los ya existentes. Recientemente, el legislador espafiol con la creacion de nuevos tipos delictivos en materia
de violencia de violencia de género, y delitos sexuales, asi como con la fijacion de limites de velocidad y de ingestion de
alcohol en la conduccion de un vehiculo de motor y una nueva regulacion de la suspension e interrupcion de los plazos
de prescripcion del delito, intenta limitar el poder de los jueces en la interpretacion de los preceptos legales e incluso
impedir la formacion de un derecho penal judicial superpuesto o incluso contrario al Derecho penal legal.

Palabras clave: Principio de legalidad - Legislador espaiiol -Poder de los jueces- Nuevos tipos delictivos

Recepcion del articulo: 05-03-2012.
Evaluacion favorable: 20-03-2012.

Una de las particularidades de las reformas penales
habidas en estos tltimos afios en Espafia, sobre la que,
ami juicio, todavia no se ha llamado suficientemente la
atencion, es el cambio de paradigma que se ha produci-
do en las relaciones entre el poder legislativo-ejecutivo
v el judicial. Este cambio de paradigma también se ha
reflejado en muchas cuestiones que nada tienen que ver
con el Derecho penal, pero es en las reformas penales
donde mejor se puede ver con especial claridad.

El principio de legalidad de los delitos y las penas
que recogen expresamente el art. 25, 1 de la Constitu-

cion y los primeros articulos (1 a 4) del Titulo Prelimi-
nar del Codigo penal de 1995 es sobre todo un mandato
dirigido al Juez, para que éste se abstenga de aplicar
otra cosa que no sea la Ley, y no la sustituya por su
personal criterio de Justicia. Dentro del esquema de la
division de poderes que propuso Montesquieu, al Juez,
al Poder judicial solo le corresponde la tarea de aplicar
la Ley, y si ésta no prevé un hecho como delito, o, por
ejemplo, los plazos de prescripcion previstos para el
delito en el momento en que se cometid han transcurri-
do claramente, el Juez tiene que abstenerse de iniciar
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cualquier procedimiento, por mas que le repugne la
impunidad o considere que el hecho deberia ser objeto
de sancion.

Del principio de legalidad de los delitos y las penas
se deriva sobre todo la prohibicion de la analogia en la
aplicacion de las leyes penales. Ciertamente, en la fase
judicial es dificil distinguir entre la interpretacion de
la ley, que se mueve dentro del sentido literal posible
de los términos legales, y la analogia, que se salta ese
sentido literal posible de la ley para aplicarla a casos si-
milares a los previstos en la misma, pero que no entran
dentro de sus previsiones'. Al ejemplo clasico que se
dio cuando los Tribunales de Justicia de muchos paises
incluyeron en el delito de hurto la utilizacion ilicita de la
energia eléctrica, se afladen hoy los casos derivados del
empleo de nuevas tecnologias, especialmente las deri-
vadas de Internet, para cometer delitos contra la intimi-
dad o la propiedad con ataques (hackers, introduccion
de virus, etc.,) que dificilmente se pueden incluir en las
definiciones tradicionales de los delitos ya existentes.
El primer problema interpretativo de esta clase surgio
cuando comenzaron a utilizarse tarjetas plastificadas o
la captacion de claves numéricas para acceder a cajeros
automaticos. ;Era simple hurto o robo con fuerza en
las cosas por utilizacion de llaves falsas? El legislador
espaflol de 1995 resolvi6 claramente el problema al in-
cluir expresamente en el art. 238, 3°, y por tanto califi-
car como robo en fuerza en las cosas en la modalidad
de forzamiento de cerradura el descubrimiento de sus
claves; y en el art. 239, parrafo ltimo considerar como
llave falsa las tarjetas, magnéticas o perforadas, los
mandos o instrumentos de apertura a distancia y cual-
quier otro instrumento tecnoldgico de eficacia similar.
Pero atin quedaba por resolver el problema si la conse-
cucion de una transferencia no consentida de cualquier
activo patrimonial a través de alguna manipulacion in-

formatica podia incluirse entre las estafas, dado que la
definicion tradicional de ésta, recogida en el art. 248,
1, requiere que el engafio se dirija a una persona, no a
una maquina. De nuevo el legislador ha dado aqui una
respuesta, que por via interpretativa, doctrinal o juris-
prudencial, del concepto tradicional de estafa hubiera
sido problematica, al incluir esta modalidad de fraude
informatico en el art. 248, 2 a) que dice que también se
consideran reos de estafa: «Los que con animo de lu-
cro y valiéndose de alguna manipulacion informatica o
artificio semejante, consigan una transferencia no con-
sentida de cualquier activo patrimonial en perjuicio de
otro». Demasiado lejos ha ido, a mi juicio, la reforma
del 2003 (Ley Organica 15/2003, de 25 noviembre), al
introducir también dentro del delito de estafa una nueva
tipicidad que castiga con las mismas penas que el de-
lito de estafa consumado la posesion de programas de
ordenador especificamente destinados a la comision de
estafas (art. 248, 2, b).

Lo que en todo esto queda claro, es que el legislador
de hoy en dia, consciente de las lagunas que el empleo
de las nuevas tecnologias puede suscitar, se esta esfor-
zando por introducir en las leyes penales nuevas tipi-
cidades delictivas, en casos como el acceso al correo
y datos de terceras personas por los llamados hackers,
el sabotaje informatico o la utilizacién de Internet para
cometer fraudes econémicos. Para colmar estas lagu-
nas, dificilmente solucionables con una mera interpre-
tacion de los preceptos existentes en el Codigo penal,
la reforma del Codigo penal espafiol operada por Ley
Organica 5/2010, de 22 de junio, ha introducido nuevos
tipos de delitos como el acceso a datos y sistemas in-
formaticos (art. 197, 3), y el sabotaje informatico (art.
264).

Pero independientemente de estas soluciones legisla-
tivas dadas a la utilizacion de nuevas tecnologias para la

1 Sobre las diferencias entre interpretacion y analogia y las dificultades existentes para delimitar una y otra forma de aplicacién de

la Ley penal, me remito a las interesantes consideraciones que hace al respecto HASSEMER, Fundamentos del Derecho penal, traduccion
de Francisco Mufioz Conde y Luis Arroyo Zapatero, Barcelona 1984, p. 332 ss.

2 Sobre estas nuevas tipicidades, véase MUNOZ CONDE, Derecho penal, Parte especial 18. ed., Valencia 2010, p. 277, 430y 479
y s. Hasta qué punto estas nuevas tipicidades delictivas o, en algunos casos, expresa mencidn de nuevas formas de comision de delitos
tradicionales eran lagunas de punibilidad dificiimente solucionables por via interpretativa o jurisprudencial, sin intervencion legislativa, es
algo que no puede ser valorado sin conocer la evolucion que se operado en esta materia a través de los cambios de orientacion jurispru-
denciales que se han dado en estos Ultimos afios. A veces la reforma legislativa era necesaria, pero otras veces la jurisprudencia habria
encontrado soluciones dentro del derecho vigente en aquel momento y sin quebrantar el sentido literal posible de los preceptos legales.
Sobre esta evolucion se pueden consultar las diversas ediciones que han tenido las obras generales, Manuales o Tratados especialmente
en el ambito de la Parte especial anteriores al Cédigo penal de 1995 y luego en las mas de veinte reformas que ha sufrido éste desde su
entrada en vigor el 24 de mayo de 1996 hasta la reforma del 2010. En este sentido, y por via de ejemplo, me remito a las diversas ediciones
de mi Derecho penal, Parte especial, que aparecio por primera vez en 1975, en los ultimos estertores de la dictadura franquista, y que luego
tuvo que ser revisada y actualizada con la primeras reformas de la transicion democratica y de los diversas etapas politicas hasta la entrada
en vigor del Codigo penal de 1995; y las posteriores reformas introducidas en éste hasta la ultima de 2010 (182 ed., Valencia 2010). Graves
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realizacion de hechos delictivos, en las Gltimas reformas
penales habidas en Espafia, se estd observando un feno-
meno curioso, provocado por la desconfianza que tiene
el legislador en la posibilidad de que los Jueces haga una
interpretacion de las leyes penales que no se corresponda
con la que el legislador piensa o quiere. Igual que su-
cedio en los primeros Cddigos penales que pretendian
controlar el arbitrio judicial haciendo que los Jueces no
fueran otra cosa que, como decia Montesquieu, «la boca
que pronuncia las palabras de la ley», a través de leyes
casuisticas con marcos penales muy estrechos, el actual
legislador piensa que no se puede fiar demasiado de la
capacidad de los Jueces para adaptar a través de su inter-
pretacion la leyes penales a la realidad actual, y que és-
tos, a diferencia de lo que hicieron a principios del siglo
XX considerando como hurto la utilizacion indebida de
energia eléctrica, se aferren al estricto tenor literal legal
y dejen impunes hechos que con una interpretacién ex-
tensiva (a veces rayana en la analogia) podrian incluirse
en el precepto penal correspondiente.

Asi, sucedid, por ejemplo, con la interpretacion es-
trictamente literal del Tribunal Supremo espafiol que
tras una reforma del delito de violacion que considera-
ba como tal la introduccion de objetos en las cavidades
vaginal o anal, considerd reiteradamente que la intro-
duccion de dedos en la citadas cavidades no constituian
este delito (cft., por ejemplo, STS 14 febrero 1994).
Ello obligo al legislador, en la reforma del Codigo pe-
nal del 2003, a mencionar expresamente en el art. 179
del Coédigo penal junto a la introducciéon de objetos
también la de «miembros corporales, con lo que queda
claro la equiparacion valorativa entre ambas formas de
conductas, que la interpretacion excesivamente literal
del TS habia rechazado»®.

Y aunque por razones distintas, o, en todo caso, para
evitar interpretaciones demasiado literales, en la refor-

ma del Codigo penal espafiol realizada en el 2003 se
introdujo expresamente en el art. 149, 2, la «mutilacion
genital» como mutilacion de drgano principal, aunque,
a mi juicio, no hay ninguna duda de que, por ejemplo,
la ablacion del clitoris, que es el supuesto que esta en
el origen de esta reforma, puede estimarse tal con una
mera interpretacion literal del concepto de «drgano
principal»®.

Aun mas claramente se ve este afan legislativo en
restringir, por ejemplo, la discrecionalidad judicial en
la valoracion de las pruebas, en la reforma de los deli-
tos contra la seguridad vial operada por LO 15/2007, de
30 noviembre. Frente a una jurisprudencia que con los
mismos indices de alcoholemia o de conduccién con
excesiva velocidad, unas veces apreciaba, teniendo en
cuenta otras circunstancias, la existencia de un delito
contra la seguridad vial y otras no’, la citada reforma
estableci6 ope legis, en el art. 379, 1 que conducir un
vehiculo de motor o un ciclomotor a velocidad supe-
rior en sesenta kilometros por hora en via urbana o a
ochenta kildometros por hora en via interurbana a la
permitida reglamentariamente, constituye un delito de
conduccion temeraria. Y lo mismo hizo respecto a la
conduccion bajo el efecto de bebidas alcoholicas, es-
tableciendo que existe el delito de conduccion bajo el
efecto de bebidas alcohdlicas cuando la tasa de alcohol
en aire aspirado fuese superior a 0.60 miligramos por
litro, o en sangre superior a 1, 2 gramos por litro®.

Esta tendencia legislativa se ha dado de una forma
bastante generalizada en reformas, en las que muchas
veces, con el afan de evitar lagunas punitivas, se han
introducido «nuevos» delitos que tipifican conductas
que con una interpretacion de los tipos ya existentes
podrian igualmente haberse castigado. Asi, por ejem-
plo, sucede con el delito de administracion desleal so-
cietaria (art. 295) introducido en el Codigo penal de

problemas plantea también el empleo de nuevas tecnologias como medio de prueba en el proceso penal, ya puestas de manifiesto en la
Sentencia del Tribunal Constitucional Federal Aleman de 3 de marzo del 2004, que, con el voto en contra de dos Magistradas, admitio6 la
constitucionalidad de las llamadas «Grosse Lauschangriffex, es decir, de las grandes escuchas de las conversaciones privadas en domici-
lios particulares, si bien sometiéndolas a estricto control judicial y sélo en caso de delitos graves; sobre esta sentencia y en general sobre
la utilizaciéon de medios audiovisuales, grabaciones de conversaciones telefonicas, y privadas en el domicilio de particulares, etc., véase
MUNOZ CONDE, La valoracion de las grabaciones audiovisuales en el proceso penal, 2.2 ed. Buenos Aires 2007, p. 55 ss.; EI mismo,
De las prohibiciones probatorias al derecho procesal penal del enemigo, Buenos Aires 2008 (también publicadas en forma de articulo en
Revista Penal, en los volimenes correspondientes a los afios 2004 y 2009). Véase también infra nota 14.

3 Sobre la interpretacion jurisprudencial anterior a la reforma del 2003, véase MUNOZ CONDE, Derecho penal, Parte Especial cit.,
p.227ys.

4 No cabe duda de que en esta reforma tuvieron un peso decisivo las reivindicaciones feministas, pero también la realidad de que
tales practicas se realizaban con las hijas de las familias emigrantes procedentes de Africa central. Sobre esta reforma, véase MUNOZ
CONDE, Parte especial cit., p. 116.

5 Véase al respecto MUNOZ CONDE, Derecho penal, Parte especial, cit., 16. ed., Valencia 2005, p. 673 ss.

6 Sobre esta reforma véase MUNOZ CONDE, Derecho penal, Parte especial cit. 18. ed. 2007, p. 702 ss.
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1995, y que, en el fondo, coincide con el delito ya exis-
tente anteriormente de apropiacion indebida: o con el
delito introducido en la reforma del 2010 de la estafa
de inversores (art. 282 bis), que igualmente podria, a
mi juicio, castigarse como una estafa comtn. El pro-
blema que plantean estas tipicidades es que, ademas de
las dificultades interpretativas que suscitan para distin-
guirlas de las tipicidades tradicionales de apropiacion
indebida y estafa, es que dan la impresion de que es-
tas conductas antes de su tipificacion expresa no eran
constitutivas de delitos’.

Obviamente, este control excesivo del poder judicial
por parte del poder legislativo estd influenciado por
campafias mediaticas que presionan sobre el legislador
para que tipifique expresamente (casi con nombres y
apellidos de los responsables) hechos que han tenido
gran repercusion y ha provocado y provocan alarma
social. Esto es lo que explica que, por ejemplo, en los
ultimos tiempos, por la presion también de los movi-
mientos feministas, se hayan hecho reformas en rela-
cion con la violencia de género, que de un modo discu-
tible discriminan positivamente a la mujer como sujeto
pasivo de la misma, y obligan al juez a calificar como
delito y castigar con pena de prision las amenazas y
coacciones leves, que cuando no tienen como sujeto
pasivo a la mujer, se califican como faltas y no tienen
pena de prision®. Las mismas presiones feministas pro-
vocaron también la introduccion del acoso o el hosti-
gamiento sexual, ampliando el ambito de los delitos
contra la libertad sexual, mas alla de los ataques en los
que se utilizara la violencia o la intimidacion®. Tam-
bién otras formas de perturbacion de la libertad y la

tranquilidad en las manifestaciones de la vida cotidiana
por conductas no directamente intimidatorios o violen-
tos, sino molestas, han llevado a criminalizar el acoso
en otros ambitos como el laboral (el llamado mobbing)
(art. 173.1) y el inmobiliario (art. 172, 1). Una extrafia
mezcla de la tendencia a la expansion del Derecho pe-
nal en relacion con el empleo de las nuevas tecnologias
la representa en el ambito de la indemnidad sexual de
los menores el art. 183 bis introducido en la reforma del
2010, al castigar con pena de prision de uno a tres aflos
y multa de doce a veinticuatro meses, al que a través
de Internet, del teléfono o de cualquier otra tecnologia
de la informacién y la comunicaciéon contacte con un
menor de trece afos y proponga concertar un encuentro
con el mismo a fin de cometer cualquiera de los delitos
de agresion o abuso sexual o de utilizacion en exhibi-
cion pornografica. Pero el hecho en si no es delito, o
por lo menos no este delito, si, como exige el mismo
precepto, no va acompafiado «de actos materiales en-
caminados al acercamiento», lo que, por lo menos en
lo que se refiere a la finalidad de utilizar al menor para
espectaculos exhibicionistas o pornograficos, entra en
contradiccion con el delito de «captacion de menores»
(y no s6lo de menores de trece afios) para espectaculos
exhibicionistas o pornograficos que se tipifica en el art,
189, 1, a), al que, sin ningln tipo de exigencia de acer-
camiento posterior a la captacion, se asigna una pena de
prision de uno a cinco afos'.

El efecto de esta expansion e intensificacion del
Derecho penal a nivel legislativo y las distorsiones e
incongruencias punitivas que muchas veces suscita,
pueden tener, sin embargo, repercusiones negativas

7 Sobre ello véase MUNOZ CONDE, Parte especial cit., p. 512 s., 544 ss.

8 Cfr, entreotros arts. 171, 4y 5,y 172, 2, del Cddigo penal. Ciertamente, estos preceptos prevén también que «el Juez o Tribunal,
razonandolo en sentencia, en atencion a las circunstancias personales del autor y a las concurrentes en la realizacion del hecho, podra
imponer la pena inferior en grado», pero eso sélo lo puede hacer desde la previa calificacion del hecho como delito, a la que esté obligado
cuando se den los elementos de estas tipicidades especiales. La introduccion de estas y otras importantes modificaciones no sélo en el
ambito penal, sino en otras ramas del Derecho, fueron introducidas por la Ley Organica 1/2004, que después ha suscitado, en relacion
con la discriminacion positiva en favor de la mujer, algunos recursos de inconstitucionalidad presentados directamente por algunos Jueces
que han sido rechazados por el Tribunal Constitucional (véase STC 59/2008, de 14 mayo). No obstante, e independientemente de la con-
formidad a la Constitucién de esta nueva regulacion de la violencia de género, durante los siete afios que lleva de vigencia esta reforma, y
a pesar de que se ha producido un gran incremento de la persecucion penal de la violencia de género, no parece que haya disminuido la
misma, y el nimero de mujeres asesinadas a manos de sus parejas se mantiene en una cifra media de unos sesenta o setenta asesinatos
registrados cada afio. Sobre esta regulacion véase MUNOZ CONDE, Derecho penal, Parte especial, p. 189 ss., con ulterior bibliografia

9  Sobre este delito véase MUNOZ CONDE, Parte especial cit., p. 241 ss.

10 No entro ahora en otros temas, como las dificultades que puede darse en la imputacion a titulo de dolo respecto al conocimiento de la
edad del menor, cuando ni siquiera se ha entrado en contacto fisico con él; o, en el caso del delito de «captacion», que la captacion se realice
con un menor a punto de cumplir los dieciocho afios, pero para que realice los actos de exhibicionismo o pornografia cuando haya cumplido
ya los dieciocho. Sobre los problemas vy dificultades interpretativas que plantean las nuevas tipicidades introducidas en esta materia en el
Cadigo penal espafiol por la reforma del 2010, véase MUNOZ CONDE, Derecho penal, Parte especial cit., p. 188; también El mismo, Diversas
modalidades de acoso punible en el Cadigo penal, en «El acoso: tratamiento penal y procesaly, Maria Isabel MARTINEZ GONZALEZ (dir.),
Valencia 2011, p. 15 ss.; y, mas detenidamente, MENDOZA CALDERON, El Derecho penal frente al acoso a menores, Valencia, 2012.
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en el ambito judicial, ya que muchos Jueces, bien por
dificultades de prueba, bien por parecerles excesiva la
respuesta penal, absuelvan o sigan aplicando los tipos
tradicionales, ignorando olimpicamente los nuevos, lo
que ciertamente puede convertir estas reformas en «pa-
pel mojado» o en un tipico ejemplo de un «Derecho
penal simbolico» puramente electoralista sin ninguna
influencia en la realidad penal’.

Esta actitud de resistencia o incluso de clara rebeldia,
por exceso o por defecto, del poder judicial a la aplica-
cion de estas nuevas normas, por una parte, y el excesi-
vo afan del poder legislativo por imponer criterios que
limiten la discrecionalidad judicial en la interpretacion
de las normas, por otra, reflejan las tensiones que se
han venido produciendo en los ultimos afios en Espafia
entre los dos poderes que mas inciden en el Derecho
penal. El desequilibrio o el desacuerdo entre ambos
puede ser ciertamente una causa de la ineficacia del
Derecho penal, pero también, como seguidamente va-
mos a ver con el ejemplo de la prescripcion, un dato a
tener en cuenta para analizar el papel que tiene el poder
judicial en la configuracion de la Politica criminal de
un pais en un momento historico determinado.

La interpretacion de los limites de la prescripcion
como ejemplo de discordancia entre el poder legisla-
tivo y el judicial

Un ejemplo de esta tension dialéctica esta relaciona-
do con una cuestion aparentemente solo técnica, pero
de gran relevancia practica, como es el computo de los
plazos de prescripcion, tanto en lo que se refiere a la
posible aplicacion con efecto retroactivo de la amplia-
cién de dichos plazos o declaracion de imprescriptibi-
lidad de algunos delitos (a), como también en lo que se
refiere a la interrupcion del computo de los plazos (b),
materias ambas, que junto con la discrepancia entre los
diferentes plazos de prescripcion de la deuda tributaria

y del delito fiscal (c) han sido objeto de las reformas
introducidas en el Codigo penal espafiol en 2010.

a) La aplicacion retroactiva de la ampliacion de los
plazos de prescripcion o de la declaracion de impres-
criptibilidad de algunos delitos.

Antes de entrar en la exposicion de este problema
conviene recordar que la seguridad y certeza juridicas
exigen que la ley solo pueda aplicarse a los hechos que
se cometan a partir de la entrada en vigor de esa ley.
Esto es lo que se llama prohibicion de retroactividad
de las leyes penales, en la medida en que tipifiquen
nuevos delitos o agraven la pena de los ya existentes,
es decir en la medida en que sean perjudiciales o res-
trinjan derechos ya adquiridos'?. Es importante recalcar
este principio, porque es frecuente que determinados
sucesos que producen gran alarma social impulsen al
legislador a crear nuevas figuras delictivas o a incre-
mentar la gravedad de las penas ya existentes. Pero este
recurso, movido muchas veces por razones electoralis-
tas para conseguir la simpatia o aquietar la indignacion
popular, s6lo puede tener efecto para los hechos que
se cometan a partir del momento de la entrada en vi-
gor de las nuevas leyes, no respecto a los que se hayan
cometido antes, por mas que sean estos los que hayan
motivado la creacion de las nuevas leyes.

Y todo esto que es una verdad de Perogrullo para
cualquier jurista o ciudadano con un conocimiento
elemental de las reglas juridicas, debe dejarsele muy
claro al pueblo y no darle a entender que lo que motivd
la creacion de esas leyes penales puede ser juzgado y
condenado ahora en base a las mismas.

Y hay que insistir en ello, incluso cuando se trata de
ampliar con efecto retroactivo los plazos de prescrip-
cion de algunos delitos graves para juzgar hechos que
se cometieron en el pasado cuando los plazos de pres-
cripcion eran otros y ya se han sobrepasado.

Razones de seguridad juridica avalan también, a mi
juicio, la prohibicién de retroactividad de nuevos pla-

11 Otro claro ejemplo de discrepancia entre el poder judicial y el legislativo, aunque en un ambito distinto, ha dado lugar a la reforma
del nim. 4 del art. 23 de la Ley Organica del Poder Judicial, operada por LO 1/2009, de 3 noviembre, por la que se restringe el @mbito de
competencias de la Jurisdiccion espafiola, en relacion con la aplicacién del principio de Justicia universal, consagrado en dicho articulo,
evitando asi que la Justicia espafiola (o mejor dicho, la Audiencia Nacional) se convierta en una especie de Tribunal internacional para
juzgar cualesquiera de los delitos mencionados en dicho articulo, pero sobre todo los de Genocidio y Lesa Humanidad, cometidos por
extranjeros fuera del territorio nacional, exigiendo, entre otros requisitos, que se de «un vinculo de conexidn relevante con Espafia». Sobre
el alcance de esta reforma, véase Isidoro BLANCO CORDERO, Sobre la muerte de la jurisdiccién universal, en Revista de Derecho penal,
num. 12, 2009).

12 Este principio se encuentra recogido de un modo general en el art. 9, 3 de la Constitucién espafiola: «La Constitucion garantiza el
principio de legalidad, la jerarquia normativa, la publicidad de las normas, la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favo-
rables o restrictivas de derechos individuales, la seguridad juridica, la responsabilidad y la interdiccion de la arbitrariedad de los poderes
publicos».
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zos de prescripcion que alarguen los que regian en el
momento en que se cometieron los hechos, para poder
juzgar esos hechos conforme a los nuevos plazos.

(Qué duda cabe que la impunidad en que quedaron
muchas atrocidades cometidas en el pasado choca con
el sentimiento elemental de Justicia, sobre todo cuando
se trata de Genocidios y Crimenes contra la Humani-
dad?

Personalmente, me parece bien que se declaren im-
prescriptibles, tal como se hace ahora en el Estatuto de
Roma' que dio origen a la creacién de la Corte Penal
Internacional, pero esta no prescripcion de los delitos
que son competencia de este tribunal s6lo puede apli-
carse, en mi opinion, a los hechos que se cometan a
partir de su entrada en vigor.

Y si esto es valido respecto a los Crimenes interna-
cionales a juzgar por un Tribunal Internacional, con
mucho mayor énfasis lo es respecto a los delitos en el
ambito nacional que deben ser juzgados por un Tribu-
nal nacional, Por supuesto, que hubiera sido un acto
elemental de justicia que el General Franco y sus com-
plices en el Golpe de Estado del 18 de julio de 1936 hu-
bieran sido juzgados y condenados por los hechos que
se cometieron entonces o en las posterior etapa durante

la larga dictadura; pero ello so6lo seria posible en este
momento si, ademas de que sus responsables vivieran
y tuvieran capacidad para ser juzgados, los plazos de
prescripcion que habia entonces para este tipo de deli-
tos (rebelion, delitos contra la forma de gobierno, ase-
sinatos, detenciones ilegales, etc.!#) no hubieran trans-
curridos. Y lo mismo mantengo respecto a los crimenes
cometidos por los nazis contra los judios, por los turcos
contra los armenios, o por cualquier grupo criminal es-
tatal o paraestatal que hubiera cometido delitos simila-
res en cualquier parte del mundo en épocas en las que
los plazos de prescripcion vigentes en el momento en
que se cometieron los hechos hayan ya transcurridos en
el momento actual, por mas que algunos de ellos han
sido declarados imprescriptibles después, bien sea por
Convenios internacionales o por reformas nacionales.
Desde luego no parece convincente el argumento
de que los plazos de prescripcion pueden ampliarse y
aplicarse retroactivamente a hechos cometidos antes de
esa ampliacion alegando que se trata de una institucion
procesal que solo afecta a la perseguibilidad del delito,
pero no a su contenido material de ilicitud. Este argu-
mento que fue utilizado por los juristas alemanes en los
afios sesenta del pasado siglo para poder perseguir a los

13 El art. 29 del Estatuto de Roma dice expresamente que «Los crimenes de la competencia de la Corte no prescribiran», pero no
dice que esta no prescripcién pueda aplicarse con efectos retroactivos a los delitos que se hayan cometido antes de su entrada en vigor, y
desde luego en ningun caso existe en el Derecho penal espafiol una disposicién que admita expresamente la aplicacion retroactiva de esta
no prescripcion (cfr. texto del art. 9, 32, de la Constitucion espafiola, en nota anterior)

14 Ciertamente, muchos de estos delitos, sobre todo por lo que se refiere a la forma sistematica en que fueron ejecutados para
eliminar fisicamente a los partidarios del Gobierno legitimo de la Republica, podrian hoy calificarse al menos como Crimenes contra la Hu-
manidad, pero ésta tipicidad ha sido una creacién reciente de los Tribunales internacionales a partir de los Juicios de Nuremberg y mucho
mas tarde ha sido acogida en el Estatuto de Roma (Véase WERLE, Tratado de Derecho penal internacional, 2.2 ed., Valencia 2011, p. 462
ss.). En el Derecho espafiol estos delitos fueron introducidos, tras la ratificacion del Estatuto de Roma, en el Cédigo penal espafiol en la
reforma del 2003 (art. 607 bis) (véase MUNOZ CONDE, Derecho penal, Parte especial, 18. ed., Valencia 2010, p. 780 s). Dificilmente pue-
de, por tanto, aplicarse esta calificacién a hechos que se cometieron muchos afios antes, aunque luego en su moderna tipificacion como
delitos lesa humanidad se hayan declarado imprescriptibles (véase, por ejemplo, art. 131, 4 del Cddigo penal espafiol). No entro ahora
a comentar la Sentencia del Tribunal Supremo espafiol de 27 de febrero del 2012, por la que se absuelve al Magistrado de la Audiencia
Nacional, Baltasar Garzon, del delito de prevaricacion judicial, por el que fue acusado por un grupo de extrema derecha vinculado a la
ideologia franquista, basandose en que la apertura de un proceso penal contra personas ya fallecidas, por hechos ya prescritos conforme
a la legislacion vigente en el momento en que se cometieron los hechos y sobre todo tras haberse aprobado en la transicién politica de
la dictadura a la democracia en 1978 una Ley de Amnistia, constituian un delito de prevaricacién. La mencionada sentencia rechaza esta
calificacion de la conducta del Juez, aunque sefiala que él mismo hizo una interpretacioén errénea de las normas aplicables al caso, por
cuanto dicho proceso era inviable tanto por haber ya fallecido los presuntos responsables de los mismo, como por aplicacién de una Ley
de amnistia (véase, sin embargo, el voto particular de uno de los Magistrados del Supremo a favor de la condena). Evidentemente, el que
un juez pueda hacer una interpretacion errénea de la ley no quiere decir por eso que exista un delito de prevaricacion, sobre todo cuando
esa interpretacion no conculca principios elementales de justicia o viola derechos humanos. Sin embargo, pocos dias antes (13 febrero
2012) el mismo Tribunal Supremo, si bien con diferentes Magistrados, condend al citado Juez a once afios de inhabilitacién por un delito
prevaricacion judicial al haber autorizado a grabar conversaciones entre abogados y sus clientes acusados de delitos econémicos y de co-
rrupcion, grabaciones que sélo en caso de terrorismo estan expresamente autorizadas por ley. El argumento de la defensa del Juez de que
dichas grabaciones se hicieron para evitar la continuidad en la realizacion de delitos de blanqueo de capitales en los que supuestamente
habrian cooperado los abogados con sus clientes, no fue aceptado como razén suficiente por el Tribunal Supremo para absolverlo del delito
de prevaricacion judicial. A este respecto es interesante destacar, sin embargo, que el art. 4. 1 del Anteproyecto de Ley organica sobre los
derechos fundamentales en el proceso penal (noviembre 2011) dice: «La interceptacién no podra extenderse a las comunicaciones que
mantenga la persona investigada con el abogado encargado de su defensa, salvo cuando existan indicios de su participacion en el delito
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criminales nazis después de haberse cumplido los pla-
zos de prescripcion vigentes cuando se cometieron los
hechos's, es un argumento puramente formalista, que
desatiende las razones que fundamentan la prohibicién
de retroactividad: El que no pueden aplicarse retroac-
tivamente las leyes que perjudican o restringen los de-
rechos adquiridos conforme a las leyes anteriores, tal
como dispone, de un modo general y no soélo para las
leyes penales, el art. 9, 3 de la Constitucion espaiiola.
Si, por ejemplo, por las razones que sean, una persona
no ha sido juzgada en el plazo de veinte afios que marca
la ley para la prescripcion del delito que cometa hoy,
una ley posterior no puede decir dentro de veintiun o
treinta afios que si puede ser juzgada, porque eso ob-
viamente perjudicaria su derecho a la seguridad juridi-
ca, y dejaria siempre una puerta abierta a que cualquier
modificacion legal en el futuro permitiera juzgar lo que
conforme a la legislacion vigente en el momento en que
se cometieron los hechos ya habria prescrito.
Seguramente la tesis que aqui se sustenta no goza
de las simpatias de grandes sectores de la poblacion e
incluso es contraria a la opinion de muchos y cualifica-

pios formales del Estado de Derecho, pero, a mi juicio,
también es consustancial a la idea de Justicia material y
a la propia esencia del Estado de Derecho, la seguridad
juridica, en cuya virtud, no pueden ampliarse y aplicar-
se retroactivamente los plazos prescripcion vigentes en
el momento en que se cometio el delito.

Desde luego, ningin problema hay en admitir que
el hecho sea juzgado, cuando el plazo de prescripcion
ha sido interrumpido, bien porque se hayan cometidos
nuevos delitos (como puede ser el caso de la Dictadu-
ra franquista que duro casi cuarenta afios), bien porque
se hayan querido oponer obstaculos a su persecucion
otorgandose los propios criminales antes del transcurso
de los plazos de prescripcion Leyes de Punto final o
de Autoamnistia, o se hayan aprobado éstas ya en la
nueva etapa democratica por debilidad de los nuevos
regimenes democraticos'®. Aqui nos encontramos con
otro problema, como es el de la llamada Justicia de la
Transicion, que plantea el dilema de si para pasar de las
Dictaduras a la democracia es mejor hacer un borrén y
cuenta nueva, la conciliacion entre las partes enfrenta-
das, el perdon o el castigo de los criminales de ayer. En

las transiciones habidas en los ltimos afios en muchos
paises latinoamericanos, pero también en Alemania,

dos juristas, pues puede chocar con una idea de Justicia
material no demasiada apegada a determinados princi-

investigado». Evidentemente este precepto no es aun derecho vigente, pero podria plantearse por la via del estado de necesidad, igual
que en la revelacion del secreto profesional, si la evitacion de un delito futuro grave o la continuacion en la realizacion de ese delito, en el
que pueda estar participando el abogado del cliente, justificaria la grabacién de sus conversaciones, que salvo en caso de terrorismo, no
estaria, en principio, justificada. En todo caso, lo que no deja de ser sorprendente es que pocos dias mas tarde el mismo Tribunal Supre-
mo entendiera que el error interpretativo que pudiera haber cometido el Juez Garzén al iniciar un proceso contra los responsables de los
crimenes de la dictadura franquista no fuera suficiente para justificar una condena por prevaricacion judicial

15 Véase al respecto sentencia del Tribunal Constitucional Federal Aleman, BVerfGE 25, 1969, 269. La doctrina alemana sigue en
general esta opinidn, si bien distingue entre la aplicacién con efecto retroactivo de los nuevos plazos de prescripcién cuando ain no han
transcurrido los que habia en el momento en que se cometio6 el delito, y la aplicacion con efecto retroactivo de los nuevos plazos de pres-
cripcion o de la no prescripcion cuando los plazos de prescripcion vigentes en el momento en que se cometié el hecho ya han transcurrido,
admitiendo la primera pero no la segunda; véase, por ejemplo, JESCHECK, Tratado de Derecho penal, traduccién de Mir Puig y Mufioz
Conde, Barcelona 1983, vol. II, p. 1239; ROXIN, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 4. ed., 20086, p. 167 Respecto a la no aplicacion de esta tesis
en algunos paises del Este europeo tras la caida de los regimenes comunistas, y particularmente en el caso de Hungria, véase George
P. FLETCHER, Conceptos basicos de Derecho penal, traduccién de Mufioz Conde, Valencia 1997, p. 31, quien se inclina por el caracter
procesal de la prescripcion y, en consecuencia, admite la ampliacion retroactiva de los plazos de la misma (véase mi nota contraria a esta
tesis en p. 31/32 de la traduccion a la obra de FLETCHER).

16 En este argumento se apoyd la Corte Suprema argentina para anular la llamada Ley de Punto de Final y de Obediencia debida que
se habia aprobado para dejar sin castigo las violaciones de derechos humanos y los crimenes de lesa humanidad que se habian cometido
durante el mandato de la Junta militar (Sentencia de la Corte Suprema de Justicia argentina de 14 junio del 2005). Por supuesto que el
mismo argumento se podria utilizar en aquellos otros paises en los que la no persecucion de estos delitos se debid a la imposibilidad de
hacerlo mientras estuvo vigente el régimen politico que los amparé. En este caso, deberia aplicarse el mismo criterio que se utiliza ahora
para poder perseguir los delitos contra menores, incluso aunque hayan transcurrido los plazos de prescripcion de los mismos, computando-
los no desde el momento en que se cometieron, sino desde el momento en que el menor haya cumplido la mayoria de edad o, en caso de
fallecimiento, éste hubiera fallecido (véase, por ejemplo, art. 132, 1, segundo parrafo del Codigo penal espafiol). Sobre las distintas causas
de suspension e interrupcion de los plazos de prescripcion, me remito a la nueva regulacion que prevé ahora el art. 132, 2 del Codigo penal
espaniol tras la reforma del 2010, infra b) y mi comentario a la regulacion que en esta materia proponia el Anteproyecto de esta reforma:
MUNOZ CONDE, Andlisis de algunos aspectos del Anteproyecto de Reforma del Cédigo penal espafiol, en Revista Penal, 2009, p. 117
ss.(también en Homenaje a Edmundo Hendler, Buenos aires 2009); VIVES ANTON, ; Estado de Derecho o Estado autoritario? (Reflexio-
nes juridicopoliticas a proposito de un Anteproyecto de Cédigo penal. en Teoria&Derecho, Revista de Pensamiento juridico, 4/2008, p. 270
Ss.
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Espana y en los paises del Este de Europa tras la caida
del Muro de Berlin, se han ensayado diversos modelos
de transicion, y ninguno ha sido plenamente satisfacto-
rio para las partes implicadas'’. Pero en todo caso esto
no deberia afectar a la vigencia de los plazos de pres-
cripcion vigentes cuando se cometieron los hechos.

Y todo esto debe destacarse con especial énfasis en
unos momentos en los que en Espafia la posibilidad de
abrir procesos penales a los responsables del Golpe de
Estado de 1936 y de los crimenes a que ello dio lugar
no solo durante la Guerra civil, sino después durante el
largo periodo que dur? la oprobiosa dictadura franquista,
motivo una acusacion, a muy juicio infundada, de preva-
ricacion judicial contra el Juez que inici6 este proceso
(véase STS 29 febrero 2012 y lo dicho supra en nota 14).
Pero también es necesario insistir en esto en unos mo-
mentos en los que la reforma del Codigo penal espafiol
operada en el 2010, declara imprescriptibles los delitos
de terrorismo con resultado muerte'®. No entraré ahora
en si la decision del Juez Garzén de iniciar un proceso
penal por delito que conforme a la legislacion vigente
en el momento en que se cometieron estaban prescritos,
o presuntamente habian sido amnistiados en la primera
etapa de la transicion democratica, constituye un deli-
to de prevaricacion. Tampoco voy a valorar si la decla-
racién de no prescripcion de los delitos de terrorismo
con resultado muerte es una Politica criminal acertada
respecto a la futura reinsercion social de los terroristas
en un momento en que haya cesado la lucha armada;
en este momento solamente quiero sefialar que esta no
prescripcion de los Crimenes contra la Humanidad, o de
los delitos de terrorismo con resultado muerte, sélo sera
aplicable a los delitos de esta indole que se cometan a
partir de la entrada en vigor de las reformas legales en
las que se declara su no prescripcion.

Desde el punto de vista politico criminal, sélo cuan-
do hayan transcurrido los muchos afios que, de todos
modos, también con la regulacion anterior, tienen que
pasar para que estos delitos prescriban, se podra valorar

si la realidad politica y social del nuevo momento re-
quiere todavia una respuesta punitiva. Evidentemente,
la actual declaracion de imprescriptibilidad trata de cal-
mar las exigencias punitivas que en la opinion publica
suscitan los Crimenes contra la humanidad y los actos
terroristas asesinos que puedan cometerse en este mo-
mento o hace poco tiempo; pero nunca podremos saber
si tras el paso de los afios esa exigencia punitiva sigue
manteniéndose, y lo que en todo caso es seguro es esa
declaracion de no prescripcion tendra escasa eficacia
preventiva para intimidar a los dictadores genocidas o
de los terroristas, que se mueven en otras coordenadas
mentales o ideoldgicas, y que en todo caso pueden con-
testar con «un a largo plazo me lo fidis».

Por lo que al terrorismo de ETA en Espaiia se refiere,
tras la declaracion de tregua que ha realizado este gru-
po terrorista a finales del 2011, son otros los problemas
que se van a plantear y que no tienen facil solucion,
como es, por ejemplo, la reinsercion social paulatina de
los terroristas que renuncien definitivamente a la lucha
armada. Este es un problema que desde Iuego no se va
a facilitar con la declaracion de imprescriptibilidad que
se ha introducido en la reforma del 2010, aunque no sea
éste el principal o el unico problema que va a plantear
esa hipotética reinsercion social de los que en su mo-
mento cometieron delitos de asesinato.

Las mismas razones que avalan que no se apliquen
con efecto retroactivo la ampliacion de los plazos de
prescripcion de un delito cometido anteriormente, son
las que, a mi juicio, impiden aplicar con efecto retroac-
tivo medidas de seguridad que no existan en el momen-
to en que se comete un delito'. Igualmente la cuestion
es discutida y el argumento en que se apoyan los parti-
darios de la aplicacion retroactiva de las medidas de se-
guridad es que no se trata de aqui de una modificacion
del contenido material de la ilicitud del delito cometido,
sino solo de prevenir una peligrosidad del autor de ese
delito que puede no haberse detectado en el momento
en que fue condenado, sino posteriormente®. Se olvida,

17 Véase al respecto MUNOZ CONDE/VORMBAUM (edit.), Humboldt-Kolleg, «La transformacién juridica de las dictaduras en de-
mocracias y la elaboracion juridica del pasado», Valencia 2009 (hay también edicion en aleman, MUNOZ CONDE/VORMBAUM (edit.),
Transformation von Diktaturen in demokratien und Aufarbeitung der Vergangenheit, Berlin 2010); también las interesantes consideraciones
de SILVA SANCHEZ, ;Nullum crimen sine poena? Sobre las doctrinas penales de la «lucha contra la impunidad» y del «derecho de la
victima al castigo del autor», en Derecho penal del siglo XXI, separata de Cuadernos de Derecho judicial, VIl 2007, p. 327 ss.

18 Véase art. 131, 4, parrafo segundo: «Tampoco prescribiran los delitos de terrorismo, si hubieran causado la muerte de una perso-
na». Téngase en cuenta que el estricto tenor literal del precepto permite considerar que tampoco prescriben los casos en los que la muerte
de una persona se haya causado de forma imprudente o incluso fortuitamente.

19 En este sentido se expresa claramente el art. 2, 1 del Cédigo penal espafiol: «Careceran, igualmente, de efecto retroactivo las
Leyes que establezcan medidas de seguridad».

20 Este es el argumento empleado fundamentalmente por la doctrina penal alemana, cuyo Cddigo penal permite en su paragrafo 2,
6 la aplicacion retroactiva de las medidas de seguridad («Sobre las medidas de mejora y seguridad debe decidirse, en tanto legalmente no
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sin embargo, que una medida de seguridad puede ser
incluso mas gravosa que una pena, sobre todo cuando
se trata de una medida privativa de libertad, y que aun-
que el motivo de su imposicion con efecto retroactivo
sea prevenir una peligrosidad actual (en todo caso no
referida al delito cometido, sino a los que se esperan se
puedan cometer en el futuro), el impacto en el derecho
a la seguridad y a la libertad del afectado es el mis-
mo o incluso mas gravoso que la aplicacion de la pena
misma?'. Si en lo que se estd pensando es, por ejem-
plo, en una enfermedad mental sobrevenida durante el
cumplimiento de la pena, basta con que se apliquen el
internamiento psiquiatrico ya desde el momento en que
se detecte esa enfermedad, con el consiguiente proceso
previo de incapacitacion®?; pero lo que no puede decir-
se es que ese internamiento tiene su origen en el delito
cometido y por el que ya fue condenado s6lo a una pena
privativa de libertad. Por eso, me parece criticable la
regulacion alemana que, tras sucesivas reformas efec-
tuadas en el 2002 y en el 2003, para evitar la puesta
en libertad de delincuentes (generalmente autores de
delitos sexuales, pero también habituales de delitos
contra la propiedad) que estaban a punto de cumplir
su pena, permitio que el tribunal sentenciador aplicara
con efecto retroactivo a los que en el momento de su
condena no se les habia impuesto, la medida llamada
de «custodia de seguridad», que permite una privacion
de libertad por tiempo indefinido®. Con razén el Tri-
bunal Europeo de Derechos humanos ha considerado

que esta regulacion infringe principios elementales de
la Convencion europea de Derechos humanos®.

Por las mismas razones, solo podra aplicarse la nueva
medida de libertad vigilada adicional al cumplimiento
de la pena introducida en el art. 105, 2 del Cddigo pe-
nal espafol por la reforma del 2010, a los sujetos que
hayan cometido los delitos en los que dicha medida es
aplicable (sexuales y terrorismo), a partir de la entrada
en vigor de esa reforma (23 de diciembre 2010).

b) Interrupcion y suspension del computo de los pla-
zos de prescripcion del delito.

Curiosamente, por mas que parezca que el problema
que vamos a tratar en este apartado sea una cuestion
de menor trascendencia, este tema habia provocado
ya antes de la reforma del 2010 una intensa polémica
doctrinal®, pero sobre todo un enfrentamiento entre el
Tribunal Supremo® y el Tribunal Constitucional®’ que
mantenian tesis contrapuestas sobre como debe enten-
derse el momento en el que se interrumpe el codmpu-
to de los plazos de prescripcion de un delito. Para el
Tribunal Supremo, interpretando literalmente el pa-
rrafo del art. 132, 2 del Cddigo penal, en su redaccion
anterior a la reforma del 2010, la presentacion de una
denuncia o querella interrumpia le plazo de prescrip-
cion de un delito, entendiendo que esto era ya el inicio
de un procedimiento «dirigido contra el culpable». En
cambio, el Tribunal Constitucional entendid que ello no
era suficiente y que era necesario que ademas de la de-
nuncia o querella, el Juez hubiera iniciado algtn tipo de

se diga otra cosa, conforme a la Ley que esté vigente en el momento de la decision»). Véase, sin embargo, ROXIN, Strafrecht cit., p. 166,
que muestra sus reservas respecto a que se pueda aplicar con efecto retroactivo la medida de internamiento en custodia de seguridad,
dada la similitud de la misma, en cuanto a sus efectos sobre el condenado, con la pena de prision. A favor de la aplicacion retroactiva de
esta medida a los que no fueron condenados a la misma en el momento de la sentencia, pero muestran peligrosidad tras haber cumplido
la pena de prision que se les impuso, la sentencia del Tribunal Constitucional Federal Aleman, BVerfGE, 109, 133, anulada posteriormente
por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, véase infra.

21 Esta distincion entre impacto y motivo es lo que llevo a la Corte Suprema estadounidense a declarar que también a los menores
delincuentes debe concedérseles los mismos derechos y garantias constitucionales, menos el derecho al jurado, que se concede a los
adultos imputados por un delito, teniendo en cuenta que aunque el motivo de su imputacion sea principalmente la reeducacion, el impacto
en sus derechos y en su persona de una privacion de libertad a través de un internamiento en un centro de menores es igual que el impacto
que produce el internamiento en un centro carcelario de adultos, véase Sentencia de la Corte Suprema americana, In Re Gault, 387, U.S:
1,27, 1967; y el comentario a la misma de FLETCHER, Conceptos basicos cit., p. 50 ss.

22 Véase la regulacion de este procedimiento en el art. 763. de la Ley espafiola de enjuiciamiento civil.

23 Sobre la redaccién originaria del paragrafo 66 del Cédigo penal aleman, véase JESCHECK/WEIGEND, Lehrbuch des Strafrechts,
5% ed., 1996, p. 811 ss.; y sobre las sucesivas reformas y su aplicacion retroactiva, Roxin, lug. cit.

24 Véase sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 19 diciembre del 2009, y comentario a la misma de SILVA SAN-
CHEZ, en nota editorial de la Revista en Internet, Indret.com

25 Véase PEDREIRA GONZALEZ, «La prescripcién de los delitos y de las faltas», Madrid 2005; BACIGALUPO ZAPATER, «Proble-
mas constitucionales de la prescripcion de la accion penal», en LA Ley 2005; HUERTA TOCILDO, «A vueltas con la prescripcion penaly,
en Homenaje a Rodriguez Mourullo, 2005, p. 513 ss.; MANJON-CABEZA OLMEDA, «La cuestion de la interrupcion de la prescripcion y el
enfrentamiento entre el TS y el TC», en La Ley 2008.

26 Véase, por ejemplo, el Acuerdo del Pleno no Jurisdiccional del TS de 12 mayo del 2005; y las STS 21 junio 2006; 6 junio 2007.

27 Véase sobre todo STC 63/2005, 14 marzo.

112



actuacion, como por ejemplo, admitir la querella. Res-
pecto a la posicion del Tribunal Supremo no deja de ser
curioso que éste haya establecido una anomala forma
de unificar su doctrina, que, aunque obviamente en De-
recho penal no tiene el caracter de fuente vinculante,
en la praxis tiene incluso mayor fuerza que la propia
Ley. Me refiero concretamente a los llamados Plenos
no Jurisdiccionales de la Sala 2* del Tribunal Supremo,
que precisamente por no ser jurisdiccionales no debe-
rian tener mas valor que el puramente informativo. Sin
embargo, en esta materia, como en otras muchas, con
el afan de unificar los criterios interpretativos, se ha in-
troducido una pseudofuente del Derecho penal, incom-
patible con el principio de legalidad de los delitos y las
penas, que constituye el principio basico en materia de
fuentes del Derecho penal. En este sentido no deja de
ser chocante el Pleno no Jurisdiccional del 18 de julio
del 2006 que adopta el Acuerdo de declarar vinculante
(para los jueces de los tribunales inferiores) la doctri-
na establecida en dichos Acuerdos, entre otras cosas y
no ya s6lo por el monopolio del principio de legalidad
como fuente del Derecho penal, sino también y sobre
todo porque dicho acuerdo cuestiona gravemente la
independencia de los Jueces, que constitucionalmente
s6lo estan vinculados a la ley?. Por otra parte, el Tribu-
nal Supremo para mantener su criterio alegaba que la
interpretacion contraria a la suya que hacia el Tribunal
Constitucional era una cuestion de mera legalidad que
no afectaba a derechos fundamentales y que, por tanto
no era vinculante para el Tribunal Supremo, que siguid
aferrado a su postura tras la decision contraria del Tri-
bunal Constitucional. Para solucionar este problema de
discrepancia entre las mas altas instituciones judiciales,
el legislador por via de una interpretacion auténtica ha
introducido en la reforma del 2010 el siguiente sistema
para el computo de la prescripcion en el apartado 2 del
art. 132:

«2. La prescripcion se interrumpira, quedando sin efec-
to el tiempo transcurrido, cuando el procedimiento se
dirija contra la persona indiciariamente responsable del
delito o falta, comenzando a correr de nuevo desde que se
paralice el procedimiento o termine sin condena de acuer-
do con las reglas siguientes:1.* Se entendera dirigido el
procedimiento contra una persona determinada desde el

momento en que, al incoar la causa o con posterioridad,
se dicte resolucion judicial motivada en la que se le atri-
buya su presunta participacion en un hecho que pueda ser
constitutivo de delito o falta. 2.* No obstante lo anterior, la
presentacion de querella o la denuncia formulada ante un
organo judicial, en la que se atribuya a una persona deter-
minada su presunta participacion en un hecho que pueda
ser constitutivo de delito o falta, suspendera el compu-
to de la prescripcion por un plazo maximo de seis meses
para el caso de delito y de dos meses para el caso de falta,
a contar desde la misma fecha de presentacion de la que-
rella o de formulacion de la denuncia. Si dentro de dicho
plazo se dicta contra el querellado o denunciado, o contra
cualquier otra persona implicada en los hechos, alguna de
las resoluciones judiciales mencionadas en el apartado
anterior, la interrupcion de la prescripcion se entendera
retroactivamente producida, a todos los efectos, en la fe-
cha de presentacion de la querella o denuncia. Por el con-
trario, el computo del término de prescripcion continuara
desde la fecha de presentacion de la querella o denuncia
si, dentro del plazo de seis o dos meses, en los respectivos
supuestos de delito o falta, recae resolucion judicial firme
de inadmision a tramite de la querella o denuncia o por la
que se acuerde no dirigir el procedimiento contra la perso-
na querellada o denunciada. La continuacion del computo
se producira también si, dentro de dichos plazos, el Juez
de Instruccion no adoptara ninguna de las resoluciones
previstas en este articulo. 3. A los efectos de este articulo,
la persona contra la que se dirige el procedimiento debera
quedar suficientemente determinada en la resolucion judi-
cial, ya sea mediante su identificacion directa o mediante
datos que permitan concretar posteriormente dicha identi-
ficacion en el seno de la organizacion o grupo de personas
a quienes se atribuya el hecho.»

De este modo, lo que origind la polémica doctrinal
y el enfrentamiento entre las dos altas instancias judi-
ciales, el tema del computo de los plazos para la pres-
cripcion del delito fiscal ha quedado aparentemente
resuelto. No obstante, son muchas las voces que tras la
reforma del 2010 han criticado esta nueva regulacion y
las dudas interpretativas que el nuevo texto plantea®.
Evidentemente el problema se suscita, no solo por la
lentitud y la excesiva duracion de los procesos penales,
sino también a veces por la existencia de determinados
oObices procesales que, por ejemplo, en el delito de de-
fraudacion tributaria, determinan que se pueda enervar

28 Sobre la naturaleza de estos Acuerdos, véase GRANADOS PEREZ, Acuerdos del Pleno de la Sala Penal del Tribunal Supremo
para la unificacién de la jurisprudencia, 2.2 ed. Valencia 2009; INIGO CORROZA/ RUIZ DE ERENCHUN ARTECHE, Los acuerdos de la
sala penal del Tribunal Supremo, Naturaleza juridica y contenido, Barcelona 2007; MARTINEZ FRANCISCO, Los Plenos no Jurisdicciona-
les de la Sala 2° del Tribunal Supremo. Problematica sustantiva y constitucional, Madrid 2011.

29 Véase, por ejemplo, los comentarios de QUINTERO OLIVARES, en ALVAREZ GARCIA/GONZALEZ CUSSAC, Comentarios a
la reforma penal de 2010, Valencia 2010, p. 169 ss.; RODRIGUEZ HORCAJO, en DIAZ MAROTO Y VILLAREJO (Dir.), Estudios sobre la

reforma del Cédigo penal, Madrid 2011, p. 251 ss.
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la accion penal alegando la prescripcion tras los mu-
chos afios que puede durar la tramitacion de un expe-
diente administrativo o la investigacion de este delito
cuando se cometen en el ambito de grandes corpora-
ciones o empresas. En este delito, ademas de las pro-
pias dificultades inherentes a su investigacion, existe
la posibilidad de una regularizacion prevista en el art.
305, 5 del Codigo penal, conforme a la cual el defrau-
dador pueda llegar a un acuerdo con la Administracion
y evitar la accion penal. Ademas de esto hay que tener
en cuenta la propia incuria o negligencia de los dérganos
encargados de la persecucion del delito, y las argucias
que el propio contribuyente o sus asesores hayan em-
pleado para dificultar la investigacion tributaria. Todo
ello hace que la denuncia o la querella por parte de la
Administracion tributaria se presente a veces en el ulti-
mo momento, incluso pocos dias antes de que termine
el plazo de prescripcion, o, como mas adelante vere-
mos, que se presente cuando la deuda tributaria ya ha
prescrito, pero no la posibilidad de perseguir el delito.
El problema es, en todo caso, si la presentacion de la
querella unos dias antes de que termine el plazo de la
prescripcion del delito es suficiente para interrumpir la
prescripcion. Como ya antes se ha dicho, algiin sector
doctrinal y luego el propio Tribunal Constitucional en
su sentencia 63/2005, de 14 de marzo, sostuvieron que
la expresion contenida en la anterior redaccion del apar-
tado 2 del art. 132: «el procedimiento se dirija contra
el culpabley, requiere para interrumpir la prescripcion
algo mas que presentar una denuncia o querella el dia
antes de que el plazo de prescripcion termine. Segin
este criterio, es necesario que la denuncia o querella
haya motivado ya una actuacion judicial, ya que solo
los 6rganos judiciales «son titulares del ius puniendi en
representacion del Estado». Frente a esta tesis, el Tribu-
nal Supremo venia sosteniendo desde hace tiempo que
la denuncia presentada antes de que termine el plazo de
prescripcion (incluso el dia antes) es suficiente para in-
terrumpirlo, si bien y a raiz de la sentencia del Tribunal
Constitucional empez6 a hablar también de que al me-
nos se hubieran iniciado unas diligencias previas tras la
presentacion de una denuncia o querella (cfr. Decision
del Pleno no Jurisdiccional del TS de 12 mayo 2005).
Pareceria que en esta materia la tesis del Tribunal
Constitucional deberia prosperar, no por ser mas con-
vincente, sino por tratarse de una instancia que en re-
lacion con cuestiones constitucionales tiene conferida
la ultima palabra. No lo entendi6 asi, sin embargo, el
Tribunal Supremo que tras la sentencia del Tribunal
Constitucional, en el Acuerdo del Pleno no Jurisdiccio-
nal del TS de 12 de mayo del 2005 y en sentencias pos-
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teriores, ratifico su anterior criterio, entendiendo que la
sentencia del Tribunal Constitucional no es vinculante
por ser la interpretacion de este tema una cuestion de
legalidad ordinaria, que no involucra directamente pre-
ceptos constitucionales.

Esta era la contradictoria solucion jurisprudencial del
problema antes de la reforma de 2010. Pero indepen-
dientemente de quien tuviera la razon en este tema, lo
que ahora interesa es ver si la solucién que propone
la reforma del 2010 es correcta y coherente. Y desde
luego parece que hay bastantes razones para conside-
rar que no lo es, o que, en todo caso, es una solucion
salomoénica que queriendo satisfacer a las dos partes
en conflicto, termina por no satisfacer a nadie. Por un
lado, porque sigue el criterio mantenido por el Tribunal
Constitucional y en el parrafo 1 del apartado 2 del art.
132, al considerar que «se entendera dirigido el pro-
cedimiento contra una persona determinada desde el
momento en que, al incoar la causa o con posteriori-
dad, se dicte resolucion judicial motivada en la que se
le atribuya su presunta participacion en un hecho que
pueda ser constitutivo de delito o falta». Pero, por otro
lado, porque acto seguido en el parrafo siguiente parece
seguir el criterio del TS concediendo un extraiio efecto
suspensivo del computo del plazo de prescripcion a la
presentacion de la denuncia o querella ante un 6rgano
judicial y contra una persona determinada, mandando
continuar ese computo desde el dia de la presentacion
una vez que el 6rgano judicial correspondiente no la
admitiese a tramite. Efectivamente, dice ahora asi el
mencionado precepto:

«2.* No obstante lo anterior, la presentacion de querella o
la denuncia formulada ante un 6rgano judicial, en la que se
atribuya a una persona determinada su presunta participa-
cion en un hecho que pueda ser constitutivo de delito o fal-
ta, suspendera el computo de la prescripcion por un plazo
maximo de seis meses para el caso de delito y de dos meses
para el caso de falta, a contar desde la misma fecha de pre-
sentacion de la querella o de formulacion de la denuncia.
Si dentro de dicho plazo se dicta contra el querellado o de-
nunciado, o contra cualquier otra persona implicada en los
hechos, alguna de las resoluciones judiciales mencionadas
en el apartado anterior, la interrupcion de la prescripcion se
entendera retroactivamente producida, a todos los efectos,
en la fecha de presentacion de la querella o denuncia. Por el
contrario, el computo del término de prescripcion continua-
ra desde la fecha de presentacion de la querella o denuncia
si, dentro del plazo de seis o dos meses, en los respectivos
supuestos de delito o falta, recae resolucion judicial firme
de inadmision a tramite de la querella o denuncia o por la
que se acuerde no dirigir el procedimiento contra la perso-
na querellada o denunciada. La continuacion del computo
se producira también si, dentro de dichos plazos, el Juez de



Instruccion no adoptara ninguna de las resoluciones previs-
tas en este articulo».

Ya en relacion con una regulacion parecida conte-
nida en el Anteproyecto de reforma del Cdodigo penal
del 2008, tanto el Informe del Consejo General del
Poder Judicial, tras un estudio detenido, como algin
autor® criticaron en su dia este criterio hibrido, pero
sobre todo la inseguridad juridica que provocaba ha-
cer depender tanto la interrupcion, como la suspen-
sion, de que el procedimiento se dirija contra «persona
determinada», lo que impedia, a su juicio que se pu-
diera aplicar cuando la persona era solo determinable
por posteriores investigaciones, o era desconocida en
el momento de la presentacion de la denuncia o de la
querella, lo que de algun modo beneficiaba a los «hom-
bres de atras» en los casos de criminalidad organizada,
en los que solo tras arduas investigaciones y a veces
tras haber trascurrido el plazo de prescripcion se puede
llegar a conocer su identidad. Y de nuevo la reforma
del 2010, para resolver este problema, afiadié un nuevo
parrafo en el que se dice:

«A los efectos de este articulo, la persona contra la que
se dirige el procedimiento debera quedar suficientemente
determinada en la resolucion judicial, ya sea mediante su
identificacion directa o mediante datos que permitan con-
cretar posteriormente dicha identificacion en el seno de la
organizacion o grupo de personas a quienes se atribuya el
hecho».

Ciertamente este parrafo resuelve el problema en re-
lacion con los casos de delito cometido en el seno de
una organizacion o grupo, pero no en otros en los que
el delito se comete individualmente o juntamente con
otras personas sin llegar a constituir una organizacion
0 grupo.

También se criticaba que la interrupcion de la pres-
cripcion queda ademas supeditada a una actividad es-
pecifica del 6rgano jurisdiccional, que por las razones
que sea puede que no se produzca, no sirviendo de pa-
liativo el que mientras tanto se suspenda el computo del
plazo de prescripcion.

No es ahora el momento de entrar en un analisis
mas detenido de la regulacion que propone la reforma
del 2010 en esta materia. Pero si conviene resaltar las
contradicciones que pueden darse en relacion con la in-
terpretacion de otros preceptos del Codigo penal. Asi,
por ejemplo, la antes mencionada «regularizacién» en
los Delitos contra al Hacienda Publica y la Seguridad
Social (arts. 305, 4 y 308, 4), esta supeditada a que el

Ministerio fiscal, el Abogado del Estado o el represen-
tante de la Administracion autondémica, foral o local,
interponga querella o denuncia contra el defraudador,
lo que obviamente puede producirse el dia antes de que
termine el plazo de prescripcion. Pero ahora con la re-
gulacion que hace del problema la reforma del 2010,
estas actuaciones no son, sin embargo, suficientes para
interrumpir la prescripcion, mientras el Juez que reciba
la denuncia o querella no dicte resolucion judicial mo-
tivada en la que se atribuya al denunciado o querella-
do su presunta participacion en un hecho delictivo. El
hecho de que, sin embargo, si suspenda el computo de
los plazos es una especie de via intermedia que se ha
elegido para aliviar la tarea del Juez al que se da un pla-
70 maximo de seis meses en caso de delito, y de dos en
caso de falta, para que compruebe si se dan los presu-
puestos de admision de la denuncia o querella y dirigir
en su caso la imputacion contra una persona determi-
nada (o determinable); pero cuando no es asi, bien por-
que no la admita, o simplemente porque no haga nada,
entonces el plazo de prescripcion se computa desde el
dia en que fueron presentadas la denuncia o la querella,
lo que quiere decir que queda en manos del Juez el que
en ultima instancia el delito pueda o no prescribir, algo
que desde luego se compadece mal con el derecho de
la victima o perjudicado por el delito a agotar hasta el
ultimo momento el plazo para el ejercicio de la accion
penal, pero también con el derecho del imputado a la
seguridad juridica de saber si finalmente va a ser o no
perseguido penalmente.

Pero por otra parte, con esta nueva regulacion se
limita, e incluso se pervierte, la naturaleza de delito
«perseguible a instancia de parte» de muchos delitos
contra el orden socioeconémico, como, por ejemplo,
los delitos societarios (cfr. art. 290 y ss. del vigente
Codigo penal), en los que la parte denunciante o que-
rellante puede intentar, hasta el ultimo dia antes de que
transcurra el plazo de prescripcion, llegar a un acuerdo
con los presuntos autores del delito y condicionar a ese
acuerdo el ejercicio de la accion penal. Un derecho que
indudablemente queda muy mermado con la regulacion
que ahora se propone. Por supuesto, que esperar hasta
el Gltimo momento para presentar una denuncia o que-
rella puede ser una tactica del perjudicado para nego-
ciar e incluso «chantajear» al autor del delito, pero esto
es algo consustancial a la propia esencia de estos deli-
tos, y aun peor parece que la interrupcion de la pres-
cripcion quede, en definitiva, supeditada a la mayor o

30 Cfr. VIVES ANTON, lug. cit.
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menor diligencia que pueda tener el Juez que reciba la
denuncia o querella para dictar una «resolucion judicial
motivada» o incluso para no dictar ninguna.

¢) Prescripcion de la deuda tributaria, pero no del
delito fiscal

Esta regulacion restrictiva de la interrupcion de la
prescripcion choca paraddjicamente con la nueva re-
gulacion que se da ahora, tras la reforma del 2010, a
un problema que ya habia suscitado decisiones juris-
prudenciales contradictorias. Este problema era el si-
guiente:

(Debe determinar la prescripcion de la deuda tribu-
taria también la prescripcion del delito de defraudacion
tributaria?

Para algunos autores la prescripcion de la deuda tri-
butaria (que actualmente sigue estando en cuatro afios),
deberia también determinar la extincion de la responsa-
bilidad penal, aunque el plazo de prescripcion del delito
fuera de cinco afios®'. El fundamento dogmatico de esta
tesis parece obvio: Si el delito de defraudacion tributa-
ria tiene como presupuesto la existencia de una deuda
tributaria, cuyo pago se ha evadido fraudulentamente,
la prescripcion de la deuda deja sin base el delito.

Una opinién distinta mantenia, en cambio, la juris-
prudencia®’ que consideraba que, aunque la deuda tri-
butaria hubiera prescrito, se podia todavia condenar
por delito fiscal si no habian trascurrido los plazos de
prescripcion del delito.

Una vez mas y para despejar las dudas existentes so-
bre la solucion de este problema, la reforma de 2010 ha
afladido un apartado 5 al art. 305 del Cddigo penal, que
dice lo siguiente:

«5. En los procedimientos por el delito contemplado en
este articulo, para la ejecucion de la pena de multa y la
responsabilidad civil, que comprendera el importe de la
deuda tributaria que la administracion tributaria no haya
podido liquidar por prescripcion u otra causa legal en los
términos previstos en la Ley General Tributaria, incluidos
sus intereses de demora, los jueces y tribunales recabaran el
auxilio de los servicios de la Administracion tributaria que
las exigira por el procedimiento administrativo de apremio
en los términos establecidos en la citada ley.»

Esto, en principio, no deberia ser ningin problema,
ya que, segun establece el art. 116 del Codigo penal
vigente toda persona penalmente responsable también
lo es civilmente, y en relacion con el delito fiscal, el
Tribunal Supremo tiene establecido que es también ta-

rea del Tribunal sentenciador determinar la responsabi-
lidad civil por delito fiscal. Pero normalmente la deuda
tributaria mas los intereses de demora se establecen
previamente por la Administracion tributaria, lo que
en la practica es vinculante para el tribunal penal, que
s6lo debe pronunciarse sobre otros dafios o perjuicios
sobrevenidos, como por ejemplo las costas procesales.
La tinica razén por la que puede exigirse esa responsa-
bilidad civil por via penal, a pesar de haber ya prescrito
la deuda tributaria, es que en este caso, la deuda tribu-
taria no es una obligacion «ex lege» (es decir, exigible
en base a la Ley tributaria), sino «ex delicto», es decir
derivada de la comision del delito, por lo que subsiste
en tanto subsista la responsabilidad penal. Es mas el
pago de la deuda, aunque ya haya prescrito la misma
conforme a las normas del Derecho tributario, puede
incluso estimarse como una circunstancia atenuante
por reparacion del dafio (art. 21, 5. del vigente Codi-
go penal). Claro que si por las razones que sean (por
ejemplo, por muerte del deudor tributario acusado de
un delito fiscal), no puede llegar a exigirse la respon-
sabilidad penal, la fuente de la obligacion tributaria es
la legal, y si ésta ya ha prescrito no podra ya exigirse,
porque tampoco podra aplicarse lo que prevé el nuevo
apartado 5.

Hay todavia otros muchos ejemplos de discordancias
existentes entre el poder legislativo y el poder judicial
que se han querido resolver con las diversas reformas
que se han ido introduciendo en los ultimos afios a par-
tir de la entrada en vigor del Codigo penal de 1995 (el
24 de mayo de 1996), y especialmente en las reformas
del 2003 y ésta que ahora se comenta del 2010. Con
ellas se ha pretendido principalmente acabar con la
inseguridad juridica que suscita que el legislador diga
una cosa y los tribunales de justicia digan otra, o por
lo menos no lo que el legislador pretende que digan.
De este modo, casi sin darnos cuenta, parece que en
el animo del legislador espafiol ha resucitado la vieja
idea de que «los jueces no deben ser mas que la boca
que pronuncie las palabras de la ley». Este es un desi-
deratum que siempre ha inspirado las decisiones del
poder legislativo, que aspira a ser el Gnico poder del
Estado verdaderamente democratico que representa la
voluntad popular tras unas elecciones libres; pero este
desideratum s6lo muy pocas veces y de forma imper-
fecta ha conseguido imponerse en la praxis judicial de
la tradicion europea continental, y, desde luego, carece

31 Véase, por ejemplo, SILVA SANCHEZ, Nuevo escenario del delito fiscal en Espafia, Barcelona 1995.
32 Véase, por ejemplo, STS 26 julio 1999, 6 noviembre 2000, 10 octubre 2001, 30 octubre 2001, etc.
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de sentido en la tradicion de los paises que se rigen por
el sistema del Common Law. En todo caso, tanto en uno
como en otro sistema, las tensiones entre los diversos
poderes del Estado son inevitables, y del mismo modo
que no se puede evitar que el Poder legislativo quiera
imponer a través de las leyes las decisiones que deben
tomar los Jueces, éstos tienen también el poder de deci-

dir y aplicar esas leyes al caso concreto; y no cabe duda
de que en esa tarea traducen también de un modo mas
o menos directo sus propias convicciones, su ideologia
y su concepcion del derecho. Ser consciente de ello es
también una forma de asumir la grandeza y la miseria,
las luces y las sombras, del Estado de Derecho.
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