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RESUMEN: El presente trabajo aborda, desde una pers-
pectiva critica, la reciente reforma producida en ma-
teria de prescripcion de delitos sexuales cometidos
contra menores de edad. En ella se aplaza el dies a
quo hasta el momento en el que la victima menor
cumpla los treinta y cinco afios. En estas paginas se
tratara de evidenciar que una decision de esta natura-
leza contraviene el sentido de una institucion (la pres-
cripcion del delito) que todavia cuenta con (muchas)
razones para ser defendida. Se expondran, ademas,
una serie de “problemas practicos” de la reforma que
evidenciaran algunos errores legislativos que debe-
rian haberse evitado. Finalmente, se pondran de ma-
nifiesto dos tendencias politico-criminales actuales
que merecen una valoracion negativa y en las que se
ha profundizado con esta reforma: la propension a
percibir los limites al poder punitivo del Estado como
un “estorbo” y la tendencia a debilitar la vigencia del
principio de legalidad en aras a una mayor relevancia
de la discrecionalidad judicial y del principio de opor-
tunidad.
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1. Introduccion

La reciente entrada en vigor de la Ley Organica 8/2021, de 4 de junio, de Protec-
cion Integral a la Infancia y a la Adolescencia frente a la Violencia, ha comportado
una profunda modificacion del régimen de prescripcion de algunos delitos. El cam-
bio fundamental que se ha producido en este ambito es que el plazo de prescripcion
de los delitos de naturaleza sexual que se hayan cometido contra menores comenzara
a transcurrir cuando sus victimas alcancen los treinta y cinco afios de edad. De este
modo, se dilatan enormemente unos plazos de prescripcion que ya contaban con al-
gunas particularidades relevantes en nuestro Codigo penal.

En las siguientes paginas se examinard el acierto de esta reforma desde distintas
perspectivas. Tal examen arrojara una valoracion muy negativa: la reforma ni respeta
el sentido de la figura de la prescripcion del delito, ni sera eficaz para el proposito
perseguido de reducir la impunidad, ni esta exenta de problemas aplicativos concre-
tos.

Ademas, esta nueva profundizacion en el lento proceso de demolicion al que se
estd viendo sometida la institucion juridica de la prescripcion del delito supone avan-
zar en una direccion que conlleva, a su vez, cambios muy profundos en nuestro sis-
tema penal. Un ordenamiento juridico puede optar por plazos ajustados de prescrip-
cién o por plazos muy dilatados. Pero si opta por lo segundo devendréd necesario
articular herramientas que permitan paliar la imposicion de consecuencias juridicas
que, de tan tardias que resulten, sean desproporcionadas. Para ello seré preciso arti-
cular distintos mecanismos que permitan, de modo mas o menos inconfesado, dar
una mayor cabida en nuestro sistema al principio de oportunidad frente al de legali-
dad o, lo que no es sustancialmente distinto, incrementar ostensiblemente los marge-
nes de discrecionalidad judicial. Si esto ultimo es o no deseable, lo decidira el lector
libremente. Pero de lo que no cabe duda es de que supone un cambio encubierto de
nuestro sistema de fuentes y del modo en el que venimos entendiendo que una inter-
vencion penal resulta legitima. A todas estas cuestiones se dedicardn las siguientes
paginas.
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II. El sentido de la prescripcion del delito

Constituye una sana tendencia en la doctrina desconfiar de las fundamentaciones
plurales de las instituciones juridicas'. Por lo general, y quizés en el estudio de la
teoria de los fines de la pena ello se pueda apreciar en toda su magnitud, el proceso
tiende a ser el siguiente: se defiende un fundamento monista de la institucion, que
luego es criticado y contrapuesto a otro, que serd criticado mas adelante para ser
finalmente derrocado por un nuevo fundamento monista, etc. Solo después de (en el
mejor de los casos) décadas de debates, la doctrina termina por asumir, con una sen-
sacion un tanto agria, que el fundamento de la institucién seguramente sea plural y
que alli donde se queria encontrar una tnica razon para el instituto juridico analizado
en realidad hay varias?.

Todo ello seguramente sea fruto del esfuerzo de racionalizacion que la doctrina
debe efectivamente desempefiar. Muchas veces una institucion juridica es simple-
mente dada por sentada y se la considera justificada por un conjunto de difusas in-
tuiciones. Solo cuando el académico trata de poner orden en ese caos de fundamen-
taciones comienza a apreciar una fundamentacion a priori relativamente homogénea,
aunque el descubrimiento de esa homogeneidad lleva a despreciar todo aquello que
se separa de la “linea maestra” de la institucion.

Creo que el estudio juridico de la prescripcion del delito es una buena muestra de
todo esto. Sus antecedentes historicos son remotos y los ordenamientos juridicos de
corte continental, de tanto convivir con ella, han naturalizado su existencia. Ello ex-
plica que en la doctrina hoy casi nadie discuta expresamente el sentido de la pres-
cripcion del delito® y que los ejemplos de oposiciones frontales a dicha institucion
sean, todo lo mas, vestigios historicos*. Sin embargo, que tal oposicion frontal no
exista en la doctrina espafiola no significa, ni mucho menos, que la institucioén no se
encuentre en crisis. Al contrario, es precisamente esa la situacion en la que vive por
varias razones. La mas evidente la constituye, sin duda, la deriva legislativa que se
vive en la materia y que solo empuja en la direccion de declarar imprescriptibles unos
delitos y ampliar los plazos de prescripcion de otros. Pero hay también otras razones.
Entre ellas cabria destacar el hecho de que la prescripcion (antaio limite infranquea-
ble) pase a ponderarse ahora con otros objetivos (muy sefialadamente la evitacion de

! No es momento ahora de detenerse en esta cuestion, pero en lo que sigue se entendera el término “fun-
damento” como “razon que legitima”. Aunque esto pudiera parecer una obviedad, quizas no lo es tanto, dado
que debido a la polisemia del término “fundamento”, en ocasiones este es empleado para referirse a otros
conceptos (sefialadamente los de “presupuesto” y “finalidad”). Vid., a este respecto, PUENTE RODRIGUEZ,
2021, pp. 297 y ss. y 333 y ss.

2 El estudio de la teoria de la pena es un buen campo en el que constatar aquello que aqui se estéa diciendo.
Asi, por ejemplo, en los ultimos tiempos se han desarrollado diversas propuestas que, partiendo de los distintos
fines que tradicionalmente se han atribuido a las penas, han tratado de construir diversas formulaciones mixtas.
Vid., para una sugerente y moderna configuracién ecléctica de los fines de la pena, RODRIGUEZ HORCAJO,
2016, pp. 189 y ss.

3 Asi lo sostiene, acertadamente, RODRIGUEZ HORCAJO, 2011, p. 251.

4 Vid., para una aproximacion historica a tales perspectivas, MORILLAS CUEVA, 1980, pp. 19y ss.

RECPC 24-30 (2022) — http://criminet.ugr.es/recpc/24/recpc24-30.pdf



4 Leopoldo Puente Rodriguez

la impunidad) o que se persigan soluciones para paliar los exagerados plazos de pres-
cripcion en lugar de criticarlos frontalmente; lo que, paraddjicamente, sirve en cierto
modo para legitimarlos, pues ya no se derivarian de ellos efectos tan perversos. Sobre
ello hablaré mas adelante.

Para poder dar una respuesta somera a todas estas cuestiones que emergen en
nuestro Derecho actual resulta preciso volver a discutir una vez mas, aunque sea
brevemente, sobre el fundamento de la prescripcion del delito, sobre su razon de ser.
Tras hacerlo, podremos comprobar si la deriva actual es correcta, necesaria o recha-
zable.

Como la cuestion ha sido ya suficientemente tratada por la doctrina, se entendera
que me dedique ahora solo brevemente a dar cuenta de un debate sobre el que reina
poca paz. Para empezar, hay que partir de que se suele establecer una dicotomia (més
pedagogica que descriptiva) entre las fundamentaciones procesales de la prescripcion
y las materiales. Entre las primeras se incluirian razones como las dificultades pro-
batorias de los hechos pasados extensos plazos de tiempo o la necesidad de establecer
plazos concretos para el ejercicio de la accion penal®. Dentro de las segundas encon-
tramos fundamentaciones especialmente asociadas a la idea de los fines de la pena®.
Asi, dirian algunos, cuando ha transcurrido mucho tiempo desde la comision del de-
lito, la pena que pudiera llegar a imponerse careceria de posibilidades de alcanzar el
fin que tiene encomendado. En ocasiones, se tiende a vincular este debate con aquel
otro en el que se discute acerca de la naturaleza (procesal o sustantiva) de la institu-
cion. Pero esto es un error, entre otras cosas porque el debate acerca de si la natura-
leza de la prescripcion del delito es una u otra carece de consecuencias practicas y
no sucede lo mismo con el de su fundamento’.

En los ultimos tiempos parece haberse impuesto en la doctrina penal la tesis
de Ragués i Valles, que, aunque proxima a la de los fines de la pena, no es
directamente identificable con ella. Su idea, resumida ahora, seria la siguiente:
el transcurso del tiempo desde la comision del delito hace que, de manera gra-
dual, un hecho concreto deje de ser concebido como “presente” para ser enten-
dido como un “hecho histérico”. Este transito se ve acompanado de una pérdida

5 Vid., para una completa exposicion de estos planteamientos, GILI PASCUAL, 2001, pp. 66 y ss.;
GONZALEZ TAPIA, 2003, pp. 46 y ss.; RAGUES I VALLES, 2004, pp. 30 y ss.; GOMEZ MARTIN, 2016,
pp. 13 y ss.; y PASTOR ALCOY, 2019, pp. 85y ss.

¢ Especialmente claro en este punto es GOMEZ MARTIN, 2016, p.- 22, cuando sefiala que “no resulta
posible comprender correctamente el fundamento material de la naturaleza extintiva de la responsabilidad
criminal de la institucion si la misma no es puesta en relacion con las funciones de la pena”. Vid. también, en
un sentido préximo y desarrollando su propio planteamiento de un modo muy sugerente, GILI PASCUAL,
2001, pp. 77 y ss.

7 Vid., sobre la conveniencia de poner en tela de juicio la trascendencia de esta distincion, GILI PASCUAL,
2001, pp. 19 y ss. La principal consecuencia practica que se solia extraer de esta distincion se relacionaba con
la posibilidad de aplicar, o no, retroactivamente nuevos plazos de prescripcion contra reo. Esta discusion esta
ya superada en la medida en la que sea cual sea la naturaleza juridica que se atribuya a la prescripcion, reina
el acuerdo acerca de que no se pueden aplicar plazos de prescripcion de modo retroactivo si perjudican al reo.
Vid., al respecto, KHALAF REDA, 2021, pp. 214 y ss.
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de lesividad social que hace innecesaria, en un determinado punto, la imposicion
de la pena®.

Recientemente se ha expuesto también una tesis muy distinta (de corte mas pro-
cesal) y que, aunque pueda parecer inicialmente chocante, podria tener bastante sen-
tido. La idea en cuestion, expuesta por Pastor Alcoy, seria la siguiente: entre otras
diversas fundamentaciones, la prescripcion se explicaria como una emanacion del
derecho a la presuncién de inocencia. La presuncion de inocencia, como norma ge-
neral, constituiria una presuncion iuris tantum que podria, por supuesto, ser enervada
mediante un proceso penal. Lo que propone el autor citado es entender que el orde-
namiento reconoce un derecho del eventual acusado a que esa presuncion iuris tan-
tum se eleve a la categoria de presuncion iuris et de iure cuando transcurre un deter-
minado periodo de tiempo. Tendriamos algo asi como un derecho a no ver puesta en
tela de juicio nuestra inocencia por hechos que merezcan ya ser calificados de preté-
ritos’.

Sirvan estos dos ejemplos como muestra de que siguen ofreciéndose hoy en dia
explicaciones muy solventes que guardan, sin embargo, poco parentesco entre si.
Esto deberia llevarnos a pensar si, transcurrido ya el impulso inicial en la doctrina
que antes describia de encontrar fundamentaciones tendencialmente monistas a las
instituciones, no estamos ya en el momento de reconocer la pluralidad de razones
legitimadoras que alberga la prescripcion del delito!®.

$ RAGUES I VALLES, 2004, pp. 42 y ss. Vid., en un sentido proximo, GOMEZ MARTIN, 2016, pp. 24
y ss. En todo caso, creo que se deben apreciar algunos matices entre ambas posturas. Mientras que, tal y como
lo veo, Gémez Martin se centra en todo momento en la funcion de la pena, Ragués i Valles, por su parte,
sostiene con rotundidad que “la idea de que el paso del tiempo debe extinguir la responsabilidad penal no se
justifica por la imposibilidad de generar determinados efectos futuros castigando hechos pretéritos —como
pretenden los planteamientos basados en la funcion de la pena— sino por la falta de lesividad de tales hechos:
los acontecimientos que ya forman parte del pasado no ponen en peligro el modelo social vigente y, por tanto,
carecen de contenido lesivo que justifique su sancion” (pp. 44 y ss.).

® PASTOR ALCOY, 2019, pp. 100 y ss. En sus clarificadoras palabras: “la prescripcion conlleva la obli-
gacion de dictar una resolucion absolutoria para el reo pues la presuncion de inocencia no destruida por sen-
tencia firme y mantenida durante los correspondientes lapsos temporales de forma ininterrumpida, sin ser
cuestionada por elementos que la interrumpan, se ha alzado en el ‘derecho’ a ser declarado inocente”. Creo,
por otro lado, que este planteamiento es especialmente interesante y que habria que seguir profundizando en
¢l por una razon: si la prescripcion encuentra parte de su fundamento en el derecho fundamental a la presuncion
de inocencia (art. 24.2 CE), los plazos de prescripcion podrian ser ampliamente examinados a través del re-
curso de amparo ante el Tribunal Constitucional. De este modo, de ser cierta esta tesis, habria que rechazar
aquella otra que sostiene que, estrictamente, no existe un “derecho a la prescripcion”. Vid., en este ltimo
sentido, por ejemplo, SILVA SANCHEZ, 2008b, p. 155.

10 Decididos partidarios de las tesis eclécticas se han mostrado MORILLAS CUEVA, 1980, p. 27; y
PASTOR ALCOY, 2019, pp. 122 y ss. También pareceria partidario de estas tesis, aunque mas timidamente,
MOLINA FERNANDEZ, 2020, p. 818. Por otro lado, aunque aqui no se trate mas que de una cuestion de
etiquetas y no haya, por tanto, que concederle demasiado peso, creo que también Ragués i Vallés podria ser
incardinado aqui, aunque con algunas caracteristicas propias, derivadas seguramente del mayor grado de de-
talle de su propuesta. Aunque en ocasiones parece que el autor trata de ofrecer razonamientos convincentes
para encontrar un fundamento material a la prescripcion en su monografia, introduce después un matiz que
podria relativizarlo todo bastante. Para poder valorar mejor mi afirmacion, veamos lo que sostiene RAGUES
I VALLES, 2004, p. 51: “es perfectamente posible defender el mantenimiento de los plazos vigentes y su
compatibilidad con el fundamento antes expuesto si se introduce en el analisis una segunda perspectiva acerca
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Antes de exponer mi propia toma de postura sobre la cuestion quisiera apuntar el
que creo que es un importante error metodologico que ha acompafiado por lo general
la busqueda del fundamento de la prescripcion del delito.

Este posible error se manifiesta con especial claridad en el, por lo demas extrema-
damente interesante, planteamiento de Gili Pascual (aunque, desde luego, no solo en
¢l) cuando, para discutir las fundamentaciones de corte procesal de la prescripcion,
expresa que “no puede constituir el fundamento de una institucion un hecho que no
siempre acompafia a la misma™'!. Creo, por el contrario, que ello supone mezclar
indebidamente “fundamento” y “regulacion” y que neutraliza la funcion critica que
pueda tener el estudio del fundamento de una institucion. ;Como podria criticarse la
materializaciéon de una institucion por contravenir su fundamento si este ultimo se
encuentra presente en cada una de sus materializaciones? Conectado con lo anterior:
existe en este punto un excesivo apego a la regulacion positiva. No me cabe duda de
la importancia del Derecho positivo. Creo que este ha de ser punto de partida y limite
a la interpretacion juridica. Sin embargo, cuando de la busqueda de un fundamento
hablamos, creo que hacemos mal en tratar de extraerlo directamente de la legislacion.
De este modo, el potencial critico que pudiera tener el fundamento de una institucion
(en el fondo, las razones de su legitimidad) se diluye y atrofia.

Pienso, por el contrario, que el planteamiento tendria que ser el opuesto: primero,
determinar cudl constituye la razén de la institucion y, luego, comprobar hasta qué

del juicio de necesidad de pena. Ante todo es importante no perder de vista que la ‘conversion en pasado’ de
los acontecimientos como fundamento de la prescripcion define unicamente aquel momento a partir del cual
la eventual imposicion de una pena resulta totalmente innecesaria y, por tanto, ilegitima. Sin embargo, siem-
pre que se respete este limite maximo e indisponible, nada parece oponerse a que el legislador establezca unos
plazos de prescripcion mas breves y prescinda del castigo de determinados hechos aunque, en el sentido mas
estricto de la expresion, éstos no se perciban totalmente como pretéritos. Asi, en la fijacion de los concretos
plazos el legislador esta vinculado por un limite que no puede rebasar legitimamente: el momento en que el
hecho pasa a ser percibido como ‘pasado’ y, por tanto, deja de ser necesaria su sancion. Sin embargo, por
debajo de este limite el propio legislador goza de un margen de libertad para eximir del castigo a determinados
hechos cuando haya transcurrido cierto tiempo desde su comision”. Se aprecia, entonces, en este planteamiento
una “segunda perspectiva” en el juicio de necesidad de la pena. Seria cuestionable su calificacion como “se-
gunda”, en lugar de “primera” o “coetanea”, que parece “degradar” en algun punto estas consideraciones. Lo
que el pasaje citado admite es que el Legislador, mas alla del fundamento inicial que Ragués i Vallés atribuye
a la prescripcion, dispone de un margen de libertad para establecer plazos inferiores. Habida cuenta de que el
establecimiento de estos plazos no podria ser arbitrario, el Legislador habria de dar razones para tal decision.
Si estas razones justifican un plazo de prescripcion mas bajo, lo que se demuestra es que en este caso el
fundamento de la prescripcion (su justificacion) no es e/ fundamento material inicialmente suministrado por
Ragués i Vallgs, sino otro. Asi, al final, la prescripcion seria una institucion que acogeria en su seno distintas
razones por las que no seria posible perseguir penalmente a un sujeto transcurrido un determinado periodo de
tiempo y en unos casos operaria una de esas razones y en otras ocasiones una diferente. Que el fundamento
material ofrecido por Ragués i Vallés opere, a su vez, como limite méaximo, no quiere decir que sea “de mayor
jerarquia”, un “antecedente 16gico”, ni nada similar. En todo caso, admite después el autor citado la existencia
de un fundamento dual que ya no jerarquiza ni expresa, ni tacitamente. Asi, sostiene que “si se atiende a los
dos fundamentos que explican el sistema espafiol de prescripcion (la ‘conversion del hecho en pasado’ y la
economia procesal), puede observarse que el criterio ‘economicista’ tiene mayor peso cuanto mas leve es la
infraccion” (RAGUES I VALLES, 2004, p. 55). De este modo, su planteamiento no monista queda perfecta-
mente articulado.
' GILI PASCUAL, 2001, p. 67.
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punto esta es respetada. Debemos, asi, extraer primero el fundamento tedrico de una
institucion y, después, tratar de darle cabida en el ordenamiento juridico realmente
existente.

Ademas, un planteamiento como el criticado (que exige la manifestacion de “el
fundamento” en cada una de sus materializaciones) conlleva que el fundamento ha
de ser o bien necesariamente monista, o bien necesariamente abstracto. Y es que
cuando se admita, por ejemplo, que concurren en la fundamentacion de la prescrip-
cion varias causas de distinta naturaleza, necesariamente una de ellas se impondra a
otras en el caso concreto (dejando sin espacio a aquellas otras que, en el caso espe-
cifico, hayan sido preteridas).

Establecido lo anterior, no tengo problemas en admitir que me resultan convin-
centes en este punto las tesis eclécticas. Creo, por un lado, y como explicaré en se-
guida, que ninguna tesis monista encaja plenamente en nuestra regulacion (lo que,
por lo que acabo de decir, no seria especialmente importante). Pero considero tam-
bién, por otro lado, que no hay ninguna razon para que las distintas tesis que parecen
competir entre si no se combinen entre ellas. Desde luego, habra casos, por ejemplo,
en los que el transcurso del tiempo haga innecesaria una pena (se defina como se
defina su finalidad). Habra supuestos en los que, por el contrario, razones de econo-
mia procesal aconsejen impedir el inicio del procedimiento incluso en supuestos en
los que la pena podria tener sentido. En ambos escenarios (y, como veremos, en otros
muchos) la imposicion de la pena no seria razonable.

Entre este conglomerado de razones habria también que incluir una que tiende a
ser pasada por alto pese a lo atractivo de la misma: el principio de personalidad de
las penas rectamente entendido!?. Una debida conceptualizacion del principio de per-
sonalidad de las penas puede ofrecer un rendimiento tedrico y practico muy superior
al que se suele extraer de é1'3.

2 MOLINA FERNANDEZ, 2020, p. 818, sefiala entre los posibles fundamentos de la prescripcion “la
evolucion de la personalidad del delincuente, que ya no es exactamente el que cometi6 el delito”. Esta idea de
la mutacion de la identidad originaria de quien es castigado tardiamente tiende a ser mezclada con las funda-
mentaciones de la prescripcion asociadas a la finalidad preventivo especial de la pena. Asi se puede apreciar,
por ejemplo, en GILI PASCUAL, 2001, pp. 80 y ss. Sin embargo, creo que ambos planteamientos deben ser
convenientemente separados. Una cosa es que por el paso del tiempo un sujeto ya no necesite de intervencion
penal alguna y otra, muy distinta, es que ese sujeto (necesite o no de alguna clase de intervencion penal) pueda
ser legitimamente castigado habida cuenta de los cambios sufridos en su identidad.

13 Interesante en este punto resulta el planteamiento de CUNEO NASH, 2016, pp. 726 y ss., para quien la
pena de prision permanente revisable resultaria ilegitima, entre otras cuestiones, por los razonamientos que
seran expuestos a continuacion. En definitiva, porque llegado un momento determinado, el sujeto que fue
condenado y se encontraba cumpliendo la pena habra dejado de existir, dado que su identidad, que poco a
poco se habria ido viendo modificada, seria ya sustancialmente distinta a la que tenia cuando fue castigado.
En términos algo imprecisos, pero ilustrativos: el sujeto condenado es ya una persona distinta de la que co-
metio el delito. De manera algo mas general, en referencia a las penas de larga duracion, ha sostenido SILVA
SANCHEZ, 2018, p. 177, que “resulta bastante claro que el mero hecho de la prisionizacion tiene efectos
sobre la personalidad del reo; y, ademas, que la privacion prolongada de la libertad produce graves efectos
psiquicos (...) el penado que lleva preso largos afios experimenta intensas dimensiones de inidentidad con
respecto al sujeto que en su dia cometid el delito; aunque no lo quiera, incluso aunque luche contra ello, de él
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Asi, como ha explicado Silva Sanchez, “el alcance de los principios de responsa-
bilidad por el hecho propio y de personalidad de las penas, en la concepcion de la
doctrina dominante, se limita (...) a requerir que la imputacion y la pena recaigan
sobre el mismo cuerpo que ‘produjo’ el delito”!*. Sin embargo, como acertadamente
expone el citado autor después, “la identidad individual, entendida como identidad
corporal entre el sujeto del hecho (antijuridico y culpable) y el destinatario del juicio
de imputacion y de la pena, es, desde luego, un componente esencial de la identidad
del sujeto. Por ello también es condicion necesaria de la atribucion de responsabili-
dad penal. Pero no parece que la mera identidad corporal pueda ser condicion sufi-
ciente”". Resulta imprescindible requerir algo mas para afirmar que es razonable
castigar a un sujeto por lo que hizo. En este sentido, remata Silva Sanchez la confi-
guracion del problema apuntado sosteniendo que “es obligado advertir que una reali-
dad innegable en el devenir humano es la existencia del cambio permanente y, en
ocasiones, de cambios especialmente acentuados. Si llegaramos a la conclusion de
que un mismo individuo, por el paso del tiempo, o en particular por la produccion de
determinados accidentes especialmente intensos en su acontecer vital, ha experimen-
tado algiin cambio radical, una ruptura existencial, ;podria afirmarse, pese a todo,
que el mantenimiento de su individualidad hace de ¢l un mismo sujeto? ; Valdria ello
en concreto para el Derecho penal?”',

Esta idea, de hondo calado, es experimentada por cualquier persona en el devenir
de su desarrollo vital. Tanto el autor de estas paginas, como su eventual lector po-
drén, si echan la vista lo suficientemente atras, reconocer acciones pasadas con las
que no se sienten identificados, sucesos que, en cierto sentido, no expresan la iden-
tidad actual de “su” autor y que son percibidos como “ajenos”, pertenecientes a “otra
persona”. Hechos, en definitiva, de los que podemos “distanciarnos™!’. De nuevo en

si puede afirmarse que, en muy amplia medida, ‘es otro’. Ello debe llevar a considerar el auténtico sentido de
la prolongacion de la pena privativa de libertad durante décadas”.

14 SILVA SANCHEZ, 2008a, pp. 662 y ss. En el mismo sentido, CUNEO NASH, 2016, p. 729.

15 SILVA SANCHEZ, 2008a, p. 664.

16 SILVA SANCHEZ, 2008a, pp. 664 y ss. No me detendré ahora en este apasionante debate para cuya
profundizacién me remito a SILVA SANCHEZ, 2008a, pp. 666 y ss. y las diferentes respuestas que podrian
articularse en funcion de la premisa filosofica de partida (la empirica o reduccionista y la metafisica). En
cualquier caso, como apunta el propio SILVA SANCHEZ, 2008a, p. 673, el problema no queda resuelto acu-
diendo a una concepcion metafisica de la identidad, pues “la identidad personal no excluye la existencia de
una cierta discordancia permanente con uno mismo”. En palabras también acertadas de CUNEO NASH, 2016,
p- 732, “puede que tras veinte o cuarenta afios quede aun un nticleo de identidad en el sujeto, pero parece que
ese nucleo de identidad no es suficiente para soportar la logica de la responsabilidad, la l6gica del mereci-
miento, la logica de la retribucion, porque no se daria una identidad lo suficientemente fuerte entre el sujeto
que cometi6 el delito y el que estd cumpliendo su pena en un momento muy posterior. Si afirmamos que el
sujeto cambia, llegando a mutar su identidad personal, llegaria un momento en que ya no es posible continuar
compensando la culpabilidad porque la persona ha pasado a tener una identidad distinta”.

17 Cuestion distinta es, 16gicamente, que en determinadas facetas no nos quede més remedio que imputar
tales hechos a la “persona actual”, aun reconociendo un quiebre entre la identidad del autor en el pasado y
aquella persona que acarreara ahora sus consecuencias. No obstante, lo problematico no es esto, sino determi-
nar si tal proceder podria ser legitimo en el &mbito, precisamente, del Derecho penal. Asi, una “construccion
normativa de la identidad” (una “imputacion de la identidad”) puede ser posible, la pregunta es, mas bien, si
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palabras de Silva Sanchez: “la propia historicidad, consustancial al ser humano, de-
termina que sea posible constatar la existencia de cambios significativos en aquél
entre el momento en que se realizd el hecho delictivo y el momento del juicio de
imputacion, la imposicion de la pena e incluso la ejecucion de ésta™'®.

(Cuanto de los anteriores razonamientos resulta trascendente en la fundamenta-
cion de la prescripcion? En mi opinion, mucho!®. Especialmente si partimos de que
“la imputacion de responsabilidad por el hecho y la imposicion de la pena exigen una
doble conexion de sentido: el hecho (antijuridico y culpable) historico debe seguir
contemplandose en el presente del proceso como hecho actualmente antijuridico y
culpable; por su parte, el sujeto culpable del hecho historico debe seguir viéndose en
el presente del proceso como actualmente responsable de aquel hecho?’. Tengo la
conviccion de que el transcurso de extensos periodos de tiempo desde el momento
de comision del delito hasta la fecha de su enjuiciamiento puede dar lugar (con fre-
cuencia) a situaciones de “rupturas de identidad” que conviertan la pena que pueda
llegar a imponerse en su caso (preventivamente necesaria o no) en algo manifiesta-
mente injusto. Castigamos asi al cuerpo que, una vez, fue ocupado por una identidad
ya inexistente?!. El problema es que el sentido del Derecho penal no es castigar cuer-
pos, sino castigar conciencias (personas) y que el castigo del cuerpo no es mas que
un modo (a veces imprescindible) de acceder a la persona. En consecuencia, no solo
los hechos pasan a ser entendidos como “historicos”. También las personas “pasan a
la historia”, aunque “su” vida siga desarrollandose y evolucionando.

Pero tampoco esta fundamentacion nos serviria para justificar por si misma la ra-
z6n de la prescripcion. De hecho, se mostraria particularmente estéril en relacion con
los delitos que cuentan con plazos de prescripcion cortos o medios. La identidad no
cambia tan rdpido. Aunque no habria que menospreciar su importancia como argu-
mento frente a los plazos extensos de prescripcion y, especialmente, frente a la idea
misma de imprescriptibilidad. La idea de la identidad y sus cambios a lo largo del

puede ser suficiente para el Derecho penal. Seguramente por ello, como sefiala SILVA SANCHEZ, 2008a, p.
686, el problema que ahora abordamos resulta de mas sencilla respuesta desde la perspectiva de las necesida-
des preventivas que desde la dptica retributiva.

'8 SILVA SANCHEZ, 2008a, p. 673.

19 Justo es reconocer que no parece que sea igual para el propio Silva Sanchez. En el trabajo reiteradamente
citado en los parrafos anteriores no se hace referencia a la prescripcion y en la que, salvo error por mi parte,
ha sido la tiltima vez que el autor se ha pronunciado al respecto (SILVA SANCHEZ, 2018, p. 167), ha consi-
derado expresamente que “los regimenes legales de la prescripcion —aunque responden asimismo a otras
razones mas prosaicas, basicamente de naturaleza probatoria— se pueden explicar como una normativizacion
de la desaparicion de las emociones reactivas (...) el legislador parte de la idea de que, con independencia de
si tales emociones han cesado empiricamente o no, transcurrido un determinado plazo de tiempo desde la
consumacion del delito deben darse por desaparecidas”. Ello pese a que la cuestion de la mutacion de la iden-
tidad y el paso del tiempo ha seguido ocupando expresamente sus reflexiones (SILVA SANCHEZ, 2018, pp.
173 y ss.).

20 SILVA SANCHEZ, 2008a, p. 686.

2! Aunque, en puridad, ni siquiera esto ultimo es estrictamente cierto, pues tampoco es el mismo cuerpo.
Como apunta CUNEO NASH, 2016, p. 730, “en el plano fisico-biologico, las personas no conservamos ni una
célula durante toda nuestra vida, pues todas estan en permanente renovacion”.
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tiempo es solo un elemento mas en el fundamento ecléctico de la prescripcion del
delito.

Como apuntaba hace un momento, ninguna tesis monista parece suficiente por si
sola (especialmente si pretende dar cuenta de las pretensiones de todo el Derecho
positivo). En por qué resultan insuficientes las tesis monistas de corte procesal no
me voy a detener dado que ha sido ya suficientemente desarrollado por la doctrina??,
Valga con sefialar, a modo de ejemplo, la rotundidad de las manifestaciones al res-
pecto de Gonzalez Tapia, para quien “situar en la presuncién de inocencia, en la
interdiccion de la indefension o, incluso, en la prohibicion de dilaciones indebidas el
fundamento de la prescripcion convertiria a ésta en una institucion absolutamente
superflua”, dado que ya habria mecanismos especificamente disefiados para respon-
der a tales contingencias®’. Por otra parte, para ver por qué las tesis monistas de corte
material son también insuficientes basta con observar las criticas que las diversas
teorias de esta clase se dirigen entre si>*. Unicamente apuntaré una razon adicional
que me parece que ha pasado por alto a la doctrina: si la razoén que legitima al instituto
de la prescripcion del delito se halla en, por una u otra causa, que la pena deviene
innecesaria (porque no puede ya alcanzar su funcion o porque el hecho carece de
lesividad), no se entiende bien por qué una persona puede estar cumpliendo una pena
por un delito una vez transcurrido su plazo de prescripcion.

Esto se vera mejor con un ejemplo. Antonio comete un homicidio basico en el afio
X. Siete afios mas tarde (entre instruccidon y recursos) es condenado a la pena de
quince afios. De ser esto asi, y partiendo de que el plazo de prescripcion para este
delito es de veinte afos, nos encontrariamos con la, en apariencia, paraddjica situa-
cion de que Antonio estaria cumpliendo pena de prision hasta veintidds afios después
de la comision del delito: jdos afios mas desde que la pena hubiera dejado de ser,

22 Vid., al respecto, GILI PASCUAL, 2001, pp. 67 y ss.; GONZALEZ TAPIA, 2003, pp. 49 y ss.; y
RAGUES I VALLES, 2004, pp. 31 y ss.

22 GONZALEZ TAPIA, 2003, pp. 51 y ss. Por otro lado, ha sido también muy critica la doctrina con
respecto a la idea de que la “seguridad juridica” pueda constituir el fundamento de la prescripcion. Vid., al
respecto, GILI PASCUAL, 2001, pp. 72 y ss.; RAGUES I VALLES, 2004, pp. 28 y ss.; y GOMEZ MARTIN,
2016, pp. 20 y ss. La clave de boveda de los razonamientos de estos autores, sintetizada ahora, seria que la
seguridad juridica es un efecto de la prescripcion, no su razon de ser, y que bastaria para alcanzar un alto grado
de seguridad juridica con que el Legislador declarase imprescriptible cualquier delito. Creo, con todo, que
quizas haya alguna confusion en lo que a la seguridad juridica se refiere, pues tengo la impresion de que, en
ocasiones, la doctrina alude a cuestiones diversas bajo esta etiqueta. Considero que, si entendemos la seguridad
juridica como “seguridad con respecto a lo que el ordenamiento juridico dispone”, como una emanacion del
requisito de cognoscibilidad del ordenamiento, esto podria ser cierto. Pero si, por el contrario (y como tengo
la impresion de que hacen aquellos que defienden que la seguridad juridica pueda, al menos, cofundamentar
la prescripcion), entendemos por seguridad juridica la “seguridad (tranquilidad) con respecto a lo que el orde-
namiento juridico pueda hacer(te)”, algo asi como una emanacion del principio general de libertad, parece
claro que la existencia de plazos ajustados de prescripcion contribuye a ella. Por ello, estaria mas de acuerdo
con GONZALEZ TAPIA, 2003, p. 63, cuando defiende que “la justificacion de la prescripcion a partir de la
seguridad juridica es un planteamiento correcto pero insuficiente. Aun requiere una ultima explicacion que
aclare las razones por las que el legislador opta en tltima instancia por el sacrificio de los intereses de la
victima y por la admision de la lesion del bien juridico sin reaccionar”.

24 Vid., muy especialmente, GONZALEZ TAPIA, 2003, pp. 64 y ss.
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segun las concepciones materiales del fundamento de la prescripcion, necesaria! An-
tonio seria sometido a dos afios de dolor estatal deliberadamente impuesto que serian
completamente innecesarios. La perplejidad se agrava si imaginamos en este caso
que en el delito cometido por Antonio hubo un coautor: Baldomero, que consiguid
sustraerse a las autoridades. Este ultimo podria ir a visitarle los dos ltimos afios a la
propia prision presentdndose ante las autoridades y ante el propio Antonio como
“Baldomero, el coautor”. Para entonces ya habria expirado el plazo de prescripcion
del delito y la pena seria innecesaria para ¢l (que no para Antonio).

Desde luego, este problema se puede sortear por la via sencilla de proponer algo
asi como un plazo de prescripcion absoluto (para el delito, jy la condena!): si el plazo
de prescripcion del delito X es de veinte afios nadie deberia estar cumpliendo con-
dena por dicho delito transcurridos los veinte afios desde su comision, de manera
que, a efectos de concretar la eventual condena, seria necesario descontar el tiempo
pasado hasta que esta fuera firme que, sumado a la condena, excediera el plazo de
prescripcion®. No obstante, esta solucion presupone algo que no es por si mismo
evidente: que no sea razonable que alguien pueda terminar de cumplir su condena
una vez finalizado el plazo de prescripcion®®. Esa presuncion tiene algo de peticion
de principio: como el plazo de prescripcion marca el momento en el que la pena
deviene innecesaria (premisa), transcurrido el plazo de prescripcion la pena seria ya
un sufrimiento innecesario (conclusion). El problema es que lo que estamos discu-
tiendo es, precisamente, la premisa.

Es mas sencillo admitir que no solo por razones materiales, sino también procesa-
les, el Estado renuncia a ejercer la accion penal frente a determinadas personas
cuando ha pasado un periodo extenso de tiempo. La pena podria ser todavia necesaria
para Baldomero, pero otras razones (por ejemplo, la mencionada elevacion de la
presuncion de inocencia a presuncion iuris et de iure) impedirian que pudiera ser
enjuiciado.

Por todas las razones expuestas, creo que no queda mas alternativa que sostener
la idea de que el fundamento de la prescripcion es plural, por mucho que ello genere
la agria sensacion de la que hablaba. En este sentido, considero, con Pastor Alcoy,
que “la prescripcion es una institucion creada para solventar un conjunto de proble-
mas dispares y complejos que se plantea en el &mbito de la punibilidad, y del proceso,
cuya resolucion particular puede resultar susceptible de gran subjetividad y a las que
la exigencia de un determinado lapso temporal de inactividad judicial ha permitido

25 Una atenuante de cuasiprescripcion amplisimamente entendida podria dar respuestas graduales a todos
los escenarios posibles. Cuestion distinta es si, por las razones que luego seran expuestas, esta opcion deberia
ser admisible.

26 A favor de la irrazonabilidad de esta hipotesis se podria alegar, en todo caso, el que la propia regulacion
prevea por sistema plazos de prescripcion de delitos mas extensos que la duracion de la pena que los acompaiia.
Se podria entender que hay unos “afios de reserva” para enjuiciar el delito y que, luego, los tiempos de la
ejecucion de la pena y del plazo de prescripcion corren en paralelo (dispondrian, descontando el tiempo “pre-
visto” para el enjuiciamiento, de plazos similares) finalizando ambos en momentos préximos.
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unificarlas bajo un requisito objetivo y medible?’. Desde luego, no todas las funda-
mentaciones que inspiran la prescripcion se manifestaran en cada una de las concre-
tas normas que la regulan. Por poner el ejemplo que mas duramente se ha criticado
por la doctrina: veamos qué sucede con el fundamento de la potencial insuficiencia
probatoria debida al transcurso del tiempo?®. Es cierto que la insuficiencia probatoria
ha de conducir por si misma a la absolucion y que, por ello, pareceria innecesario
tomarla en consideracion en otros momentos. Sin embargo, no se entiende bien por
qué el Legislador no va a poder considerar esta una razon de peso para establecer
que, transcurridos determinados plazos, un hecho no sea enjuiciado (ya sea porque
el juicio no conducira a “nada”, ya porque prefiere no correr el riesgo de un eventual
error judicial)®.

27 PASTOR ALCOY, 2019, p. 122.

28 Vid., para un desarrollo de esta critica, por ejemplo, GONZALEZ TAPIA, 2003, pp. 49y ss.

2 Todo ello dando por sentado, ademas, algo que dista de ser evidente: que, a cualquier efecto, una decla-
racion de no culpabilidad equivalga a una declaraciéon de inocencia. Lo explico en mas detalle. Aunque el
“problema probatorio” dé lugar a la absolucion, la absolucion no es un equivalente perfecto a una declaracion
de inocencia. Es evidente que ser absuelto porque no se ha probado mas alla de toda duda razonable la culpa-
bilidad no es equivalente a ser absuelto por haber podido probar la inocencia. Una cosa es que el acusado no
tenga, afortunadamente, el deber de probar su inocencia y otra muy distinta es que no tenga derecho a hacerlo.
Afirmar que la consecuencia de la dificultad probatoria la constituye la absolucion no puede hacer que igno-
remos que tal dificultad alcanza también a la legitima pretension de un acusado de ser expresamente recono-
cido inocente (especialmente en aquellos delitos, como los que ocupan a este trabajo, a los que acompaiia un
enorme estigma social). A mas de un efecto, no es lo mismo una absolucion por falta de prueba que una
absolucion por haber quedado probada la inocencia del acusado. De manera que el transcurso del tiempo
podria facilitar la absolucion, pero dificultar la declaracion de inocencia en “sentido fuerte”. Por ejemplo: si
alguien me ubica un dia de la semana pasada a una hora en un determinado lugar y no estuve alli en ese
momento, cabe la posibilidad de que pueda probar eso. Si, por el contrario, se me ubica en un concreto espacio
hace treinta afios, resulta extraordinariamente dificil poder acreditar que se estaba en otro sitio en aquel mo-
mento. Por ello, no puedo compartir el planteamiento de SILVA SANCHEZ, 2018, pp.170 y ss. (0, en términos
algo distintos de GONZALEZ TAPIA, 2003, p. 84), que sostiene que, desde una dptica principialista que no
se quede en meras consideraciones de eficiencia, seria razonable que la prescripcion fuera un obstaculo para
la imposicion de la pena, pero no para la celebracion de un suceso dirigido a la bisqueda de la “verdad proce-
sal” (con independencia de las preferencias concretas de los acusados). Creo que hay también razones princi-
pialistas (las apuntadas) para oponerse a la celebracion del proceso en estos casos. Todo esto engarza con el
hecho de que para algunos autores y para algunos ordenamientos juridicos (senialadamente el italiano) la pres-
cripcion “ganada” sea (o deba ser) renunciable precisamente para evitar que esta opere como un obstaculo a
la declaracion de inocencia (aunque es cierto que, en estos casos, se estaria hablando de declaracion de inocen-
cia como sinénimo de declaracion de no culpabilidad y probablemente se esté buscando una interesada con-
fusion entre ambas). Vid., para una profundizacion sobre la eventual renuncia a la prescripcion, SANTANA
VEGA, 2022, passim. En cualquier caso, la posibilidad de renunciar a la prescripcion debe ser rechazada (no
solo de lege lata, que por supuesto, sino también de lege ferenda). Mas alla de las razones expuestas para tal
rechazo por la autora citada (p. 362), hemos de partir de que si la prescripcion se basa (al menos en parte) en
la falta de necesidad de pena, podriamos acabar castigando de modo, por definicion, innecesario a aquel que
renuncia a la prescripcion y resulta luego condenado (salvo que entendamos, y no es a lo que, al parecer, alude
el debate referenciado en Italia, que la renuncia a la prescripcion estd condicionada a obtener una sentencia
absolutoria o una mera declaracion de culpabilidad; que es algo mas parecido a lo que alguna vez se ha admi-
tido en Espafia: obtener una resolucion de fondo pese a la declaracion de que el delito se encuentre prescrito).
Pero es que, ademas, el proceso penal no tiene como fin proteger el honor del acusado. Ello supondria dilapidar
recursos publicos que otros necesitan con mas urgencia. El problema de la afectacion al honor podria solven-
tarse recurriendo a los mecanismos civiles previstos a tal efecto o, incluso, a concretas querellas fundamenta-
das en eventuales delitos de calumnia o denuncia falsa.
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Asi, de nuevo en palabras de Pastor Alcoy, “de la misma forma que existen deter-
minados delitos que han sido denominados ‘tipos de recogida’, como las coacciones,
en cuanto suponen la punicidon de conductas que no se encuentran especificamente
descritas, la prescripcion bajo la simple condicion del lapso temporal viene a ‘reco-
ger’ como causa de extincion de la responsabilidad penal una multitud de cuestiones
(procesales y materiales) que presentan y afloran con una caracteristica comun: el
paso de lapsos predeterminados de tiempo sin actividad judicial. Dicha caracteristica
en realidad es un método de agrupar amplisimas situaciones que responden a motivos
muy dispares™’. En mi opinion, no seria disparatado sostener algo asi como que, en
sentido metaforico, la prescripcion es al Derecho procesal penal, lo que la punibili-
dad es a la teoria juridica del delito.

De este modo, el Legislador opta por un “atajo”: aunque buena parte de los “fun-
damentos” de la prescripcion podrian discutirse uno a uno en el proceso penal, decide
suministrar “una respuesta en derecho, objetiva y con automatismo resolutivo, sin
vaguedades, y sin necesidad de entrar en elementos valorativos ni probatorios, ni de
otro tipo de justificacion™!,

Seguramente no es esta la salida mas “limpia”, ni la mas “gratificante” para el
académico. Pero creo honestamente que es una descripcion exacta de una institucion
compleja que no se deja reducir a una sencilla caracterizacion. Ello, desde el prisma
conceptual, puede ser frustrante. Sin embargo, reconocer la pluralidad y la riqueza
que alberga el fundamento de esta institucion puede ser también un poderoso paso
para defenderla frente a los embates que sufre en los Gltimos tiempos™2.

30 PASTOR ALCOY, 2019, p. 123.

3L PASTOR ALCOY, 2019, p. 123. Afiade el autor citado de modo convincente que “la prescripcion asi
entendida, como simple método de recogida de situaciones dispares que tienen en comun una prolongada
inactividad, permite una comprension evolutiva del derecho, en la que bajo el sintoma inico de la paralizacion
temporal se podia dar una respuesta que posteriormente ha sido ofrecida con mayor rigor por otras institucio-
nes legales, o principios materiales y procesales” (pp. 123 y ss.).

32 Ademas, como me sefiald atinadamente la Profesora Sabela Oubifia Barbolla en una interesante conver-
sacion, una fundamentacion de la prescripcion que se sustente solo en los fines de la pena (o, con mayor razon,
en el olvido social del hecho) puede dar lugar a unos efectos victimologicos francamente censurables. No es
dificil imaginar que la victima de un delito, para la que este ha podido ser la mas traumatica experiencia de su
vida, sienta dolorosa y ofensiva la respuesta juridica cristalizada en una resolucion judicial que diga que el
delito ya no se persigue porque la sociedad ha “pasado pagina” o porque la pena ya no resulta necesaria. Una
fundamentacion hibrida, que atienda también a la perspectiva procesal apuntada en este trabajo, permite trans-
mitir a la victima un mensaje algo distinto: el proceso ya no se puede celebrar como es debido. No es que la
pena ya no sea demandada por una sociedad para la que el traumatico hecho ya no esta “vigente”, sino que
otras razones, ajenas a la necesidad de la pena o a los sentimientos que el delito todavia despierta, nos fuerzan
a rechazar el inicio de ese concreto proceso penal. Por ello, una fundamentacion de la prescripcion que se
sustente solo en los fines de la pena puede contribuir directamente a la victimizacién secundaria: la victima
no solo no obtendra la justicia que pretende, sino que se sentira irremediablemente abandonada por un sistema
penal que declara que, aunque podria enjuiciar el hecho con todas las garantias, ya no quiere hacerlo.
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III. Las particularidades en los delitos de naturaleza sexual cometidos contra
menores de edad

No indico nada particularmente novedoso si mantengo que los delitos sexuales
cometidos contra menores presentan algunas caracteristicas distintivas relevantes.
No me refiero ahora ni a su especial gravedad, ni a su mayor o menor frecuencia®.
Aludo, mas bien, a la situacion del menor como victima en estos casos y la constatada
demora que se produce a la hora de denunciar tales sucesos.

No es preciso ser demasiado perspicaz para imaginar las causas de tal demora,
aunque, por fortuna, se han llevado a cabo varios estudios empiricos; de manera que
no necesitamos fiarlo todo a la perspicacia de la comunidad juridica®*. Entre las di-
versas razones que se han sefialado sobre esta especial tardanza a la hora de denunciar
se han apuntado, por ejemplo, aquellas que se refieren a la inmadurez del menor y su
incapacidad para comprender el significado de los hechos que ha vivido, sus vinculos
personales con el agresor (que suele ser una persona cercana, perteneciente a alguna
institucion comun, en buen nimero de ocasiones, la propia familia), que puede ge-
nerar, a su vez, una situacion de dependencia emocional y econdmica, el deseo de no
sufrir revictimizacion, etc.?>> En palabras de Gonzalez Tascon, mucho mas precisas
que las mias, “a las dificultades comprensibles que rodean la denuncia de los hechos
delictivos por parte de los propios menores de edad (su no identificacion como vic-
tima, la dificultad de poner los hechos en conocimiento de las instancias oficiales e
incluso de terceros de confianza, por ejemplo), se sumaria el temor a no ser creido, a
ser estigmatizado, incluso criminalizado, a interferir en las relaciones familiares y
sociales por lo que se refiere a los abusos sexuales cometidos por familiares o perso-
nas conocidas, la afectacion que el hecho haya podido causar en el bienestar psiquico
y emocional de la persona o la represion por parte de las victimas del recuerdo del
abuso como forma de defensa™®.

Toda esta situacion, unida, logicamente, a una mayor sensibilizacion social con
ella, ha dado lugar a que en Espafia y en muchos paises de su entorno se hayan em-
prendido diversas reformas encaminadas a hacer frente a esta realidad®’. Se pretende,

33 El punto de partida en este &mbito lo sintetiza con claridad PEREZ MACHIO, 2021, p. 267: “las perso-
nas menores de edad, en general, devienen blancos idoneos de victimizacion violenta, en tanto que individuos
mas vulnerables por falta de desarrollo de sus facultades fisicas y psiquicas relacionadas con su inferioridad
bioldgica y psicosocial”. Ademads, como la propia autora desarrolla, “la vulnerabilidad social o situacional
incrementa igualmente el riesgo de victimizacion de los/as menores de edad”. Por todo ello, “la vulnerabilidad
subjetiva y situacional de los menores de edad los sitia en la categoria de grupo especialmente vulnerable que
requiere de una mayor proteccion por parte del Estado” (p. 272). Estando de acuerdo también con esto tltimo,
quedaria por discutir, sin embargo, como ha de concretarse esa “mayor proteccion”.

3 PEREDA/GOMEZ MARTIN/GRECO/HOMBRADO/SEGURA, 2018, passim, son los responsables
del principal estudio en esta materia desarrollado en Espafia.

35 Vid., particularmente, PEREDA/GOMEZ MARTIN/GRECO/HOMBRADO/SEGURA, 2018, pp. 17 y
ss. También se hacen eco de estas especialidades, GOMEZ MARTIN, 2016, pp. 75 y ss.; RAGUES 1
VALLES, 2020, pp. 72 y ss.; y BONET ESTEVA, 2021, p. 233.

3¢ GONZALEZ TASCON, 2021, p. 7.

37 Como en otras ocasiones, estas reformas parecen impulsadas también, en mayor o menor medida, por
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asi, reaccionar frente a una impunidad que es sentida como intolerable®®. Uno de los
aspectos en los que se ha incidido en mayor medida ha sido, precisamente, el de los
plazos de prescripcion de estos delitos y la necesidad, se dice, de adaptarlos a una
situacion algo particular.

A nivel comparado, y como han explicado diversas voces en la doctrina, esto ha
dado lugar, al menos, a tres estrategias claramente diferenciadas®®. La primera con-
siste, esencialmente, en incrementar las penas (lo que suele conllevar en los distintos
ordenamientos juridicos, también el nuestro, la ampliacion de los plazos de prescrip-
cion del delito) o establecer plazos mas extensos de lo que, en principio, correspon-
deria. Una segunda estrategia ha optado por la “solucion radical” de decantarse por
la imprescriptibilidad de estos delitos. Esta propuesta, hasta donde se me alcanza, ha
carecido de soporte doctrinal claro en Espafia®. Finalmente, la tercera y tltima es-
trategia ha apostado por no dilatar los propios plazos de prescripcion, sino por mo-
dificar el inicio de la fecha (el dies a quo) a partir de la cual tal periodo de tiempo
comienza a correr.

Originalmente nuestro Codigo penal no contemplaba particularidad alguna en esta
materia. El plazo de prescripcion de los delitos cometidos contra los menores y su
computo se encontraban sometidos a las reglas generales. Sin embargo, ya tempra-
namente (en 1999), se modificod el Codigo penal estableciendo especialidades en lo
relativo al dies a quo: en lugar de ser este el momento de comision del delito, pasaria
a serlo el momento en el que la victima cumpliera la mayoria de edad. Es preciso
hacer notar, en todo caso, que esta regla especial (y, como veremos en seguida, tam-
bién la hoy vigente) no se remitia inicamente a delitos de naturaleza sexual, sino que
hacia referencia también a otras figuras delictivas: homicidio, aborto no consentido,
lesiones, malos tratos, detenciones ilegales, torturas y otros delitos contra la integri-
dad moral, contra la libertad sexual y contra la intimidad, etc. Que la especialidad
relativa a la prescripcion se extienda a estos casos podria no ser razonable, pues no
estd claro que alcance también a ellos el fundamento que justificaria las particulari-
dades del régimen juridico de los delitos sexuales cometidos contra menores®*!.

algunos instrumentos internacionales. Vid., al respecto, RAGUES I VALLES, 2020, p. 69.

38 Ya alertaba en su momento Silva Sénchez que las “doctrinas contra la impunidad” existentes en el 4m-
bito del Derecho penal internacional acabarian por extenderse a varios aspectos de los ordenamientos domés-
ticos (SILVA SANCHEZ, 2008b, pp. 162 y ss.). La cuestion que se aborda en este trabajo constituye un
ejemplo paradigmatico de tal extension.

%9 Vid., para un desarrollo més pormenorizado al respecto del que aqui se hara de las distintas opciones
que se han explorado, GOMEZ MARTIN, 2016, pp. 77 y ss.; SAENZ TORRES, 2019, pp. 114 y ss.; y
RAGUES I VALLES, 2020, pp. 68 y ss.

40 Ha sido, por el contrario, duramente criticada por GOMEZ MARTIN, 2016, p. 94, para quien la solucién
de optar por la imprescriptibilidad de estos delitos “resultaria claramente desproporcionada”. KHALAF
REDA, 2021, p. 210, critico también con esta posibilidad, considera que ello daria lugar a una “inadecuada
equiparacion” de estos delitos con los de lesa humanidad y genocidio.

4l En todo caso, es cierto que la mayoria de las figuras delictivas apuntadas podrian estar conectadas a
supuestos de maltrato infantil. Si bien las dificultades para la denuncia no serian en estos casos las mismas,
no es dificil imaginar que contarian también con algunas caracteristicas propias que podrian merecer atencion.
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Esta ha sido la regulacion de la que ha dispuesto el Codigo penal durante la mayor
parte de su vigencia. Ahora bien, atendiendo a diversas demandas sociales y politi-
cas, la Ley Orgénica 8/2021, de 4 de junio, de Proteccion Integral a la Infancia y la
Adolescencia frente a la Violencia, alter6 la situacion modificando de nuevo el art.
132 CP. En ¢l se dispone ahora que “en los delitos de tentativa de homicidio, de
lesiones de los articulos 149 y 150, en el delito de maltrato habitual previsto en el
articulo 173.2, en los delitos contra la libertad, en los delitos contra la libertad e in-
demnidad sexual y en los delitos de trata de seres humanos, cuando la victima fuere
una persona menor de dieciocho afios, los términos se computaran desde que la vic-
tima cumpla los treinta y cinco afios de edad, y si falleciere antes de alcanzar esa
edad, a partir de la fecha del fallecimiento”. Por otro lado, se mantiene el momento
en el que la victima alcance la mayoria de edad como dies a quo para los delitos de
aborto no consentido, lesiones, contra la libertad, de torturas y contra la integridad
moral, contra la intimidad, el derecho a la propia imagen y la inviolabilidad del do-
micilio y contra las relaciones familiares.

No es este el lugar para hacer un anélisis en profundidad de la referida ley*?. Baste
ahora con apuntar que la LO 8/2021 introduce un buen pufiado de reformas en nues-
tro Codigo penal que afectan también a otras instituciones como el perdon del ofen-
dido o la inhabilitacioén profesional, que se modifica el art. 22.4* CP y que distintas
figuras delictivas de la parte especial sufren varias modificaciones.

La ampliacion del computo del plazo de prescripcion ha recibido una acogida algo
ambigua por la doctrina. Asi, la tonica general, ha sido la de oscilar entre una critica
matizada y la oposicion mas radical*’. Mencion separada requiere la postura de Go-
mez Martin que venia defendiendo hace tiempo y de lege ferenda una reforma en
esta direccion. En este sentido, habia mantenido que “la regla excepcional que nos
ocupa, que pretende dejar suspendido en estos casos el inicio de los correspondientes
plazos con el objeto de extender el plazo de prescripcion del delito en supuestos en
los cuales la infraccion suele tardar mucho en trascender, resulta perfectamente ra-
zonable™**, Lleg6 incluso a sostener que la opcion por el aplazamiento del dies a quo
al momento en el que la victima cumpliera treinta afios no seria “en absoluto desca-
bellada™. Aunque también ha defendido determinadas estrategias para evitar el au-
tomatismo en la aplicacion de este precepto®.

Adentrandome ahora en la primera linea apuntada (critica matizada), cabe sefialar

2 Vid., al respecto, GONZALEZ TASCON, 2021, passim; GARCIA ALVAREZ, 2022, passim; y
LLORIA GARCIA, 2022, passim.

43 La tinica excepcion a estas tendencias en lo que al precepto vigente o sus debates legislativos se refiere
la he encontrado en KHALAF REDA, 2021, p. 213, que, con un espiritu mas aprobatorio, manifiesta que
“resulta notorio que la posibilidad de perseguir las infracciones penales de naturaleza sexual cometidas contra
menores de edad durante un mayor periodo de tiempo parte de una realidad social ineludible”.

4 GOMEZ MARTIN, 2016, p. 84.

4 GOMEZ MARTIN, 2016, p. 87.

4 GOMEZ MARTIN, 2016, pp. 87 y ss.
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que, por ejemplo, Lloria Garcia, tras manifestar que la reforma “nos lleva a plazos
practicamente de imprescriptibilidad, y no solo para el caso de los atentados de na-
turaleza sexual™’, termina por calificar esta extension como “cuestionable™®. Aun-
que la razon por la que atribuye esa calificacion a la reforma en este punto es que no
todos los delitos a los que aplica el nuevo dies a quo generan el bloqueo en la victima
que si existe en quien sufre un delito sexual*’. Por su parte, Gonzalez TascOn consi-
dera que la institucion de la prescripcion se ve, con la reforma, seriamente desdibu-
jada “sin la seguridad de que esta medida pueda servir positivamente bien a la pre-
vencion del delito, desde el prisma de la prevencion general, bien al concreto
bienestar de la victima™°.

Este mismo camino fue el transitado por la doctrina al hilo de la fase prelegislativa
de esta reforma (que, bien es cierto, situaba el dies a quo en el cumplimiento de los
treinta afos, no de los treinta y cinco). Asi, Ragués i Vallés, aunque reconocia las
razones de una reforma de esta clase, sefiald que existian varias posibles objeciones
a un modelo asi’!. En cualquier caso, sostenia que la ampliacion de los plazos de
prescripcion podria ser razonable siempre que el sistema penal contara con herra-
mientas que evitaran penas que, por extemporaneas, fueran inasumibles®2. Su parti-
cular posicion serd objeto de un anélisis detenido méas adelante.

Bonet Esteva, por otro lado, y de modo mas critico, sostuvo que una extension de
plazos como la que ha tenido lugar “puede generar un evidente problema de despro-
porcion de la ley penal pues, desde las teorias de los fines de la pena, cuanto mas
tiempo transcurre entre los hechos y su respuesta penal menos eficaces son y mas
desproporcionada se antoja”3. Por su parte, siguiendo con esta linea menos favorable
a la reforma, manifiesta criticamente Garcia Mosquera que “de todas las medidas
penales que pueden proponerse para mejorar la proteccion de las personas menores
de edad, la referida en concreto a la desmesurada ampliacion de los plazos de pres-
cripcion de los delitos con victima menor se presenta como la mas ineficaz a tal fin,
asi como la mas controvertida, en atencion a los fundamentos de la institucion de la
prescripcion”™?,

47 LLORIA GARCIA, 2022, p. 285.

48 LLORIA GARCIA, 2022, p. 286.

4 LLORIA GARCIA, 2022, p. 286. Esta critica esta generalizada. Vid., también, GONZALEZ TASCON,
2021, p. 7; y GARCIA ALVAREZ, 2022, p. 23. Especialmente llamativo (por el paralelismo con el supuesto
espafiol, pero también por el extremo al que se ha llegado) es el caso peruano. Alli una reciente reforma que
se fundament6 en la especial posicion de los menores ante esta clase de crimenes ha llevado a considerar
imprescriptibles toda clase de delitos de agresion sexual (con independencia de la edad de la victima). Vid.,
sobre esta situacion y para una atinada critica a ella, SAENZ TORRES, 2019, pp. 120 y 124.

50 GONZALEZ TASCON, 2021, p. 7.

STRAGUES I VALLES, 2020, pp. 75 y ss.

52 RAGUES I VALLES, 2020, pp. 85 y ss.

53 BONET ESTEVA, 2021, p. 232. Desarrolla luego esta idea de modo muy sugerente en relacion con los
posibles fines de la pena (pp. 233 vy ss.).

5% GARCIA MOSQUERA, 2019, p. 44.
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En esta tiltima linea profundiza Garcia Alvarez, quien, tras cuestionar que el re-
traso en el inicio del coémputo del plazo de prescripcion que se ha producido con la
LO 8/2021 vaya a reducir efectivamente la impunidad en estos delitos, sostiene mas
duramente que “no debe olvidarse que el reconocimiento de la prescripcion de los
delitos también tiene por finalidad impedir el ejercicio del poder punitivo transcu-
rrido cierto tiempo desde la comision del delito. Y es que con la institucion de la
prescripcion de los delitos no se trata sélo de evitar la negacion del interés del afec-
tado sino también, al mismo tiempo, la tirania del mismo™>>.

Apuntado ya cudl ha sido el recibimiento doctrinal de esta reforma, expondré a
continuacion cudl es mi propia postura al respecto y cuales son los posibles proble-
mas que genera esta evolucion legislativa.

IV. Problemas derivados

Hasta ahora me he limitado a describir como se regula la prescripcion de los deli-
tos sexuales cometidos contra menores de edad y cudles son las razones que se han
aducido para ello. En las siguientes paginas voy a exponer cudles son los principales
problemas de una regulacién que considero enormemente perniciosa. Ahora bien,
antes de adentrarme en los dos problemas de fondo que resultan mas importantes,
quisiera plantear cuatro ejemplos practicos de cierta trascendencia que manifiestan
también algunas tensiones.

1. Problemas aplicativos concretos

El primer ejemplo practico tiene como unica finalidad ilustrar el caso mas extremo
de dilacion de los plazos de prescripcion conforme a la nueva regulacion para que el
lector que no haya reflexionado mucho al respecto pueda hacerse cargo de ello. Ima-
ginemos que Antonio se introduce en la boca el pene de Baldomero (recién nacido)
e imaginemos también que por alguna extraia razon, pues en principio parece inne-
cesario, ejerce violencia para ello. Conforme a nuestro Cédigo penal (art. 181.3, in-
ciso segundo CP) y a la interpretacion que se ha hecho de él, esto constituiria un
delito de agresion sexual a menor con acceso carnal y violencia castigado con penas
de hasta quince afios®®. En consecuencia, el plazo de prescripcion del delito seria de
hasta veinte afos (art. 131.1 CP). Si el plazo de prescripcion “comienza a correr”
cuando el recién nacido cumple los treinta y cinco afios y su extension es de veinte,
el proceso penal podré dirigirse contra Antonio hasta cincuenta y cinco aflos después

55 GARCIA ALVAREZ, 2022, p. 23.

56 Es preciso recordar que la jurisprudencia del Tribunal Supremo entiende que es equivalente acceder a
hacerse acceder (vid., al respecto, la STS 2 marzo 2021 [ECLI:ES:TS:2021:1047]) y que se considera gene-
ralizadamente, pese a algunas voces doctrinales que han abogado por lo contrario, que un recién nacido tiene
una indemnidad o libertad sexual que es necesario proteger penalmente y que, en consecuencia, se colmaria
la exigencia de lesividad material que demandaria el tipo penal en cuestion.
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de la comision del delito. Ponga el lector la edad que quiera a Antonio en la fecha en
la que cometio el delito y calcule la que tendria cuando el proceso podria dirigirse
todavia contra él. E importa hacer notar esto ultimo: el plazo de prescripcion no con-
lleva que el sujeto sea condenado en firme cincuenta y cinco afios después, sino que
el proceso pueda dirigirse todavia contra ¢él. Si calculamos, de modo no demasiado
pesimista, que el proceso tardase en su caso cinco afios en culminar con una sentencia
firme, habrian pasado sesenta afios desde que el sujeto cometi6 el delito hasta que
pudiera ser condenado en firme (con penas, en principio, de hasta quince afios). Soy
consciente de que el ejemplo es, por muchas razones, extremo y que la inmensa ma-
yoria de los casos no se moveran en estos marcos temporales, pero mi proposito es
ahora Unicamente sefialar la posibilidad mas radical que ofrece en estos momentos
nuestra legislacion.

El segundo ejemplo que puede comportar problemas practicos de notoria impor-
tancia lo ha apuntado de manera muy aguda Gonzalez Tascon®’. ;Qué pasa cuando
el delito sexual cometido contra un menor lo comete quien, a su vez, es también
menor? Este fenomeno, por cierto, como ha puesto de relieve recientemente Boldova
Pasamar, es mucho mas frecuente de lo que pudiera parecer®. La regulacion de la
prescripcion de delitos para los menores de edad de entre catorce y dieciocho afios
se encuentra contemplada en el art. 15 de la Ley Organica 5/2000, de 12 de enero,
reguladora de la responsabilidad penal de los menores (en adelante, LORPM). Este
precepto manifiesta una regulacion hibrida: en parte se remite a la regulacion del
Codigo penal y en parte establece reglas propias. Asi, sucede lo primero “cuando se
trate de los hechos delictivos tipificados en los articulos 138, 139, 179, 180y 571 a
580 del Cdédigo Penal o cualquier otro sancionado en el Cédigo Penal o en las leyes
penales especiales con pena de prision igual o superior a quince afios”. Por el con-
trario, se establece lo segundo (con plazos de prescripcion ostensiblemente mas cor-
tos, pero vinculados también a la duracion de la pena) para el resto de casos. El hecho
de que no se haga mencion al dies a quo del plazo de prescripcion hace que se deba
aplicar supletoriamente el Codigo penal (Disposicion Final Primera LORPM)>. En
tales casos, y en el entendido de que en los supuestos imaginados no resultase de
aplicacion la cldusula del art. 183 bis CP, ;qué puede pasar con el autor del delito
menor de edad? La enorme dilacion de los plazos de prescripcion en estos casos no

57 GONZALEZ TASCON, 2021, p. 7.

58 Sefiala BOLDOVA PASAMAR, 2022, p. 1025, que “no hay que subestimar el papel representado por
el ofensor sexual adolescente, no solo por el numero de delitos sexuales que llegan a cometer durante la mi-
noria de edad, sino también porque los estudios sugieren que muchos de los ofensores sexuales adultos co-
menzaron su conducta sexual abusiva en la juventud”. Sobre el elevado niimero de delitos sexuales, el citado
autor, tras el estudio de los datos disponibles, concluye que “uno de cada ocho delitos sexuales de los que
resultd condena tuvieron como responsable a un menor de 18 afios” (p. 1026).

59 Esto uiltimo podria ser quizas discutible en el caso de los apartados 2 y ss. del art. 15 LORPM, pero no
en el del apartado 1, que se limita a afirmar que los delitos alli sefialados prescribiran “con arreglo a las normas
contenidas en el Codigo Penal”. Asi, sefiala FEIJOO SANCHEZ, 2019b, p. 337, que “el caracter supletorio
del art. 132 CP parece algo fuera de toda duda”.
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tendria ninguna coherencia con las consecuencias juridicas que podrian derivarse del
delito®. ;Podria dirigirse un proceso penal frente al menor de edad (en su dia) res-
ponsable conforme a la LORPM cincuenta y cinco afios después de la comision del
delito si se tratase de un caso como el descrito en el primer ejemplo de este apartado?
LY en supuestos menos extremos, pero que podrian superar holgadamente los veinte
afos?°! ;Qué consecuencia juridica resultaria aplicable en estos casos?%2.

Parece que esta claro que la pena no seria merecida (el autor era menor cuando
cometi6 el delito) y que la medida de correccion, tanto tiempo después, no seria ni
necesaria, ni admisible. Tiene, en definitiva, razon Gonzalez Tascon cuando senala
que, sobre el dies a quo en el caso de delitos cometidos por menores, “se echa en
falta, en consecuencia, una reflexién sobre el equilibrio entre los derechos de las
victimas y los principios que rigen el sistema de justicia penal del menor. No deja de
ser llamativo que una ley que se denomina de proteccion integral a la infancia y la
adolescencia frente a la violencia se haya olvidado de tomar en consideracion en
relacion con esta cuestion el interés superior de los menores que quebrantan la ley
penal 3,

El tercer y cuarto ejemplo de problemas concretos que presenta la nueva regula-
cion fueron ya sefialados (con la regulacion anterior que situaba el dies a quo en el
cumplimiento de la mayoria de edad de la victima, por lo que hay que entender que,
a mayores, siguen siendo relevantes) por Gomez Martin®. Por un lado, es mas que
posible que “en algunos supuestos menos graves con victimas menores de corta edad,

60 De hecho, que el art. 15 LORPM establezca, por norma general, plazos de prescripcion mas cortos que
los previstos en la legislacion penal de adultos se explica facilmente en atencion a la consecuencia juridica
(“terapéutica”) que se podria llegar a aplicar y que puede perder su sentido mas rapidamente que la pena
transcurrido cierto tiempo desde la comision del delito. Asi, FEIJOO SANCHEZ, 2019b, pp. 335 y ss.

1 'Ya apuntaba este problema de modo muy claro, aunque desde una perspectiva mas amplia, FELJOO
SANCHEZ, 2019b, p. 335, cuando sefialaba que “en un sistema dirigido a menores y tan orientado a la pre-
vencion especial parece l6gico como punto de partida que se acorten los tiempos de prescripcion tanto del
delito como de la pena con respecto a lo dispuesto en el Codigo Penal. Siendo esto asi, no resulta comprensible
que en los casos mas graves los tiempos de prescripcion del delito sean los mismos que los del Codigo Penal.
(Tiene sentido, atendiendo a los fines generales de la ley, comenzar un procedimiento penal contra una persona
de 36 afios que cometi6 un delito de homicidio a los 17 afios?”. La modificacion del computo de prescripcion
que estudio en este trabajo “solo” agrava el problema.

62 Tengo que reconocer que, si bien las dos preguntas anteriores son retoricas, no lo es la tltima. Desde
luego, no tendria ningtin sentido imponer una medida correctiva de las previstas en la LORPM a un responsa-
ble del delito que no es ya que sea mayor de edad, es que podria ser mucho mayor que el autor de este articulo
(que consideraria ofensivo someterse a esas medidas por paternalistas). El transito del menor responsable a la
mayoria de edad se contempla en el art. 14 LORPM, pero no ofrece una respuesta demasiado satisfactoria a
un supuesto como el planteado. Vid., sobre este precepto, FEIJOO SANCHEZ, 2019a, pp. 332 y ss.; y
POZUELO PEREZ, 2020, passim. Dicha disposicion daria pie a aplicar las medidas previstas a escenarios en
los que el autor ya adulto (menor cuando cometi6 el delito) no ha comenzado a cumplirlas, siempre que se
garantice que la ejecucion de estas sigue teniendo sentido. Vid., sobre ello, FEIJOO SANCHEZ, 2019a, p.
327. En el supuesto de que tal medida de internamiento en un centro de menores se antojase inapropiada, se
podria imponer su ejecucion en un centro penitenciario (con los problemas de legitimidad que podria conllevar
que por un delito cometido siendo menor de edad se pudiera imponer, muchos afios después, una extensa
privacion de libertad al ahora adulto).

6 GONZALEZ TASCON, 2021, p. 7.

% GOMEZ MARTIN, 2016, pp. 87 y ss.
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el plazo de prescripcion acabe por dilatarse de manera desproporcionada”®’. Asi, por
ejemplo, si alguien “embauca” a través de internet a una menor de diez afios para que
le envie una foto de contenido intimo (art. 183.2 CP) estaria cometiendo un delito
castigado con una pena de hasta dos afios de prision. Sin embargo, el plazo de pres-
cripcion de este delito (cinco afios ex art. 131.1 CP) comenzaria a avanzar una vez
transcurridos veinticinco afos (siempre, claro, que la victima no hubiera fallecido
antes). No parece, ciertamente, algo muy razonable.

El otro caso problematico sefialado por Goémez Martin tiene que ver con lo infle-
xible de la aplicacion del dies a quo previsto para los delitos sexuales cometidos
contra menores®. Por eso, frente a la coherencia de este autor, no deja de tener algo
de paraddjico que para esta regla se haya establecido un limite temporal concreto atin
cuando la doctrina tiende a criticar los plazos de prescripcion precisamente por las
consecuencias a las que conduce la fijacion estricta de plazos temporales que no se
ven seguidos de posibles matizaciones®’. En este sentido, sefiala el autor citado que
“resulta perfectamente imaginable, por ejemplo, que en el momento de suftir la agre-
sion el menor ya no lo sea tanto, sino que se encuentre, por ejemplo, a punto de llegar
a la mayoria de edad, de tal manera que comprenda perfectamente el sentido antiju-
ridico del acto sufrido y, ademads, no se halle sometido a ninguna presiéon o amenaza
que constituya un contraestimulo por la denuncia”®. En estos casos, €l supuesto no
presentaria las razones que legitiman la regla especial del dies a quo®. Por ello, en
opinidn de este autor, “nada impediria restringir teleolégicamente el tipo, de tal ma-
nera que se excluya la regla excepcional de la suspension de la prescripcion del delito

65 GOMEZ MARTIN, 2016, p. 87. Como solucion a este problema propone el autor la aplicacion de una
atenuante analogica o la solicitud de un indulto parcial. Aunque la critica me parece convincente, no me lo
parece, en cambio, la propuesta de solucion. Por un lado, porque concibo en términos mas estrictos la circuns-
tancia atenuante analdgica y no acabo de ver “identidad de razon alguna” entre este caso y “las anteriores” a
las que se refiere el art. 21.7% CP. Por otro, porque la eventual concesion de un indulto solucionaria en algunos
casos el problema, pero no lo haria en otros y podria conducir a una aplicacion discriminatoria y arbitraria del
Derecho. En todo caso, logicamente estas propuestas las ofrece el autor citado como medios pragmaticos para
paliar una regulacion inadecuada.

% Cuestion distinta, pero también problematica, es la sefialada por PASTOR ALCOY, 2019, pp. 145y ss.,
en relacion con la interrupcion del plazo de prescripeion en estos casos. La regulacion especial de estos su-
puestos “genera graves incertidumbres en la prescripcion por paralizacion del proceso cuando esta transcurre
todavia durante la minoria de edad de la victima, con dos soluciones que siempre resultaran insatisfactorias,
como son entender que una vez interrumpida la prescripcion del delito por el inicio del proceso carece de
fundamento aplicar para el inicio de la paralizacion procesal el inicio del computo del plazo al que llamaremos
exacerbado que nos parece la solucion mas acorde con ese inicio de computo excepcional, o bien entender que
resultard irrelevante toda paralizacion del proceso mientras la victima sea menor, o hasta que fallezca, con lo
que de facto el mismo delito enjuiciado puede presentar plazos fluctuantes e inciertos”.

7 En ello se pretende fundamentar, como veremos luego, una posible atenuacioén por cuasiprescripcion
que permita paliar los efectos tan rotundos a los que los plazos de prescripcion puedan conducir.

68 GOMEZ MARTIN, 2016, p. 88.

% Que GOMEZ MARTIN, 2016, pp. 84 y ss., encuentra precisamente en las condiciones mermadas de
comprension racional y emocional del menor y en la enorme presion psicoldgica a la que se puede ver some-
tido.
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por no concurrir el fundamento que le sirve de base’°. De tal modo, “la doble pre-
suncion de que la incapacidad para denunciar solo esta presente en el supuesto de
que la victima sea menor y de que, en cambio, cuando la victima es adulta ello nunca
sucederd, deberia ser una presuncion iuris tantum, es decir, vencible, con prueba en
contra, y, en ningan caso, iuris et de iure”’!. Asi, mas adelante ha precisado la posi-
cion defendiendo que “la regla de extension de la prescripcion no tendria que con-
sistir en la suspension de la prescripcion del delito hasta que la victima llegue a una
edad concreta, sino hasta que se rehaga del bloqueo psicoldgico o supere la vincula-
ci6n material, emocional o econdmica con el agresor que le impide denunciarlo”’2,

Esta solucién, sin embargo, no me resulta convincente. Lo que se plantea es un
estudio caso por caso de la madurez del menor para comprobar si tal regla ha de
regir. Esto, aunque supondria un reto para la seguridad juridica, podria (de ser viable)
ser una opcion que valorar. Sin embargo, creo que sencillamente tal propuesta no es
aplicable en la practica. Y no lo seria por lo siguiente: no tenemos forma (fundada)
de saber cudl era la madurez de un menor que fue victima de un delito en el momento
de su comisiodn si no sabemos que se cometid hasta, diez, quince o veinte afos des-
pués. En consecuencia, no podemos saber si el menor de dieciocho afios presentaba,
o no, madurez suficiente como para que la aplicacion de la regla, tantos afos después,
estuviera fundada, ni cudndo alcanzé efectivamente esa madurez. Lo que nos importa
para saber si debe aplicarse la regla no es si el sujeto es maduro cuando presenta la
denuncia (que claro que si), sino si lo era cuando ni siquiera sabiamos que habia sido
victima de un delito y cuando dejé de ser inmaduro, lo que no podemos comprobar
fidedignamente y, por tanto, solo podemos presumir (con caracter definitivo). Pode-
mos, en fin, saber si la victima se ha “rehecho” ya del bloqueo psicolégico, pero lo
que no podemos saber es desde qué momento lo hizo.

Ademas, como ha sefialado Ragués i Valles, el criterio propuesto por Gomez Mar-
tin en este punto, “podria tener incluso un efecto desprotector para las victimas, a las
que se obligaria a probar las razones del retraso en su denuncia. No parece que esta
mayor complejidad (y el consiguiente retraso en los procedimientos) justificara el
abandono del sencillo sistema consistente en fijar una edad concreta, siempre que
esta sea lo suficientemente elevada como para que la mayoria de las victimas que
sufren el citado bloqueo no pierdan la posibilidad de denunciar’’>.

Estoy seguro de que todos y cada uno de los ejemplos que he puesto en las paginas
anteriores podrian ser susceptibles de ingeniosas soluciones para atemperar los efec-
tos de la regulacion vigente. Sin embargo, cuando hay que esforzarse en encontrar
(varias veces) soluciones creativas a distintas dificultades incardinables en la litera-
lidad de una norma, el problema est4 en la norma, no en el intérprete.

7 GOMEZ MARTIN, 2016, p. 88.

" GOMEZ MARTIN, 2016, p. 89.

2 PEREDA/GOMEZ MARTIN/GRECO/HOMBRADO/SEGURA, 2018, p. 5.
3 RAGUES I VALLES, 2020, p. 80.

Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia. 2022, nim. 24-30, pp. 1-35 — ISSN 1695-0194



En defensa de la prescripcion del delito: critica a extension de plazos en delitos sexuales. .. 23

2. Problemas de fondo

Pese a lo problemaético de todas las cuestiones que se han senalado en el subepi-
grafe anterior (y que no son, desde luego, “poca cosa”), estas constituyen solo difi-
cultades aplicativas concretas. La regulacion vigente del plazo de prescripcion de
delitos sexuales cometidos contra menores y su computo no es solo criticable por
ello; lo es, sobre todo, por dos razones de fondo que afectan a premisas y fundamen-
tos de nuestro sistema penal y que se relacionan entre si.

2.1. Las garantias como estorbos

La primera razdn reside en entender la prescripcion como un estorbo casual al
castigo de delitos. Desde luego, parece que la prescripcion es un elemento que difi-
culta la persecucion de delitos”. Lo que no es cierto, por el contrario, es que la pres-
cripcion sea un limite al poder punitivo con el que casualmente nos topamos. La
prescripcion no es disfuncional cuando impide la persecucion de delitos sencilla-
mente porque esa es exactamente la funcion a la que sirve. Nunca funciona mejor la
prescripcion, nunca muestra mas su utilidad, que cuando, efectivamente, constituye
un limite al poder del Estado. Entender lo contrario supondria desnaturalizar la ins-
titucion. Seria tanto como decir que hay que renunciar a la presuncioén de inocencia
en algunos casos porque, aunque no estamos seguros mas alla de toda duda razonable
de que alguien es el responsable de un delito, estamos “bastante seguros” de que asi
es y supone una puerta abierta a la impunidad sostener irrestrictamente la presuncioén
de inocencia. La impunidad, en muchos casos, no es una consecuencia colateral de
la prescripcion: es su objetivo inmediato”.

Desde luego, resultan menos incomodos los plazos muy extensos de prescripcion
(y menos todavia, claro esta, los regimenes de imprescriptibilidad). Es cierto que, en

Y si digo “parece” es solo porque cabe la posibilidad de que la existencia de plazos de prescripcion
incentive de algun modo en las autoridades la persecucion de delitos. En hipotesis, seria factible que, de no
existir estos plazos, las actividades de persecucion de determinados delitos se pospusieran continuamente en
ese conflicto perpetuo que se da entre lo “urgente” y lo “importante”. Aunque algo sea particularmente im-
portante, si no es nunca especialmente urgente, es concebible que no reciba la atenciéon que merece. En este
sentido (y creo que solo en este) podria entenderse que uno de los muchos fundamentos que acompaian al
instituto de la prescripcion del delito es, precisamente, el de servir como sancion procesal a la desidia de las
autoridades. Vid., sobre la conexion de esta idea con el fundamento de la prescripcion, la STS 7 julio 2022
(ECLI:ES:TS:2022:3144), que, concretamente, seiala que “el instituto de la prescripcion persigue, entre otros
objetivos, no atribuir normalidad a la pereza del Estado a la hora de hacer realidad la actuacion del ius pu-
niendi. La persecucion de un hecho delictivo no puede conocer paréntesis dilatados de interrupcion que puedan
ser interpretados como la expresion de la indiferencia jurisdiccional para el restablecimiento del orden juridico
alterado por el delito”.

75 Es preciso, en cualquier caso, reconocer que, aunque el término “impunidad” carezca etimoldgicamente
de cualquier componente peyorativo, en las tltimas décadas (fruto, en buena medida, de diversas decisiones
de tribunales internacionales), se encuentra claramente prefiado de él. Vid., en este sentido, SILVA
SANCHEZ, 2008b, p. 153.
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determinadas ocasiones, se benefician de la prescripcion autores de delitos que cuen-
tan (como es normal) con muy poca simpatia social’®. Pero es que los limites al poder
punitivo del Estado estan llamados a ser “poco simpaticos”. Sea cual sea el funda-
mento de la prescripcion (y ya hemos visto que la concrecion de este es algo suma-
mente discutible, pero no lo es que lo tenga), el ensanchamiento de sus plazos lo
tensa’’. Se podra alegar, por ejemplo, que algunas clases de delitos nunca dejan de
ser considerados “actuales”, que nunca “pasan a la historia”. Sin embargo, si se man-
tiene, como aqui se ha hecho, que ese “paso a la historia” es solo una parte del fun-
damento de la prescripcion, habra que relativizar la importancia de esa afirmacion,
pues el resto del fundamento de la prescripcion permaneceria incolume.

Si esta institucion, en todo caso, tiene una razon para servir de contencion al poder
del Estado, no podemos, sencillamente, modificarla porque tal y como esta contiene
al poder del Estado’®. A veces podria parecer que queremos una prescripcion que no
tenga coste alguno en términos de persecucion de delitos. Pero sucede que, como la
mayor parte de las cosas, las garantias tienen también un precio y no se pueden querer
las unas sin el otro.

Ciertamente, y ya lo hemos visto antes, los delitos sexuales contra menores pre-
sentan algunas particularidades de interés. En cualquier caso, que efectivamente
prescriban con alguna frecuencia no puede ser un factor decisivo de cara al estable-
cimiento de especialidades normativas en este ambito. Para empezar, no estd empi-
ricamente claro que la tasa de prescripcion de delitos sea mas elevada en relacion
con estos delitos que en relacion con otros (como los delitos de cardcter economico
o de corrupcion)”. Por otro lado, lo coherente (que no lo correcto, en mi opinion)
seria extender las especialidades a todos aquellos delitos cuya persecucion sea espe-
cialmente compleja, por las mismas razones®’. Junto a todo ello, no se deberia admitir

76 En este sentido, en relacion precisamente a la tipologia delictiva que ahora nos ocupa, sefialaba GOMEZ
MARTIN, 2016, p. 84, que “determinadas formas de delincuencia se benefician de manera excesiva de la
extincion de la responsabilidad criminal como consecuencia del transcurso del tiempo desde la consumacion
del delito”. Por otro lado, con caracter general, ya resaltaba MORILLAS CUEVA, 1980, p. 27, que “hay que
reconocer que en muchas ocasiones la prescripcion es aprovechada por los individuos menos interesantes, mas
expertos en el delito y, generalmente, mas peligrosos para la sociedad”.

"7 Vid., para una clarificadora explicacién de como el ensanchamiento de los plazos de prescripcion en
estos casos podria contradecir diversos fines de la pena, BONET ESTEVA, 2021, pp. 233 y ss.

78 En este sentido, bastaria con reconocer, siguiendo la divisién que desarrolla GONZALEZ TAPIA, 2003,
p. 46, que no cabe duda de que desde una “perspectiva tedrico-abstracta” la fundamentacion de la prescripcion
sea “relativamente sencilla”. Ello con independencia de que desde el “punto de vista concreto” la cuestion se
complique “extraordinariamente”. Basta asumir lo primero para aceptar que la dilacion de los plazos de pres-
cripcion ataca a las razones de su propia existencia.

" Yo, al menos, no he sido capaz de encontrar datos empiricos de esta naturaleza.

80 En este sentido, se mostraba coherente RODRIGUEZ HORCAJO, 2011, p. 256, cuando sostenia, frente
a la reforma de los plazos de prescripcion que fue llevada a cabo en 2010 y concretamente frente al endureci-
miento general del sistema de plazos previstos, que “probablemente la solucion habria debido pasar por au-
mentar el marco penal de los delitos de complejo descubrimiento e investigacion (1o que les habria ‘trasladado’
al siguiente escalon prescriptivo [...]) o por establecer un plazo especifico de prescripcion mas elevado para
ciertos delitos que, en general, son complejos para el proceso penal”.
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un eventual argumento que sostuviera que, en estos casos, hemos de ponderar de un
modo algo especial los intereses de la victima y los del autor. Y ello por la sencilla
razon de que el proceso no se dirige contra el autor del delito, sino frente a una per-
sona que es, en principio y hasta que se demuestre lo contrario, inocente®!. Por tanto,
la ponderacion no deberia hacerse entre los intereses de la victima y el culpable, sino
entre los de la primera y la persona, de entrada, inocente, frente a la que se dirigira
el proceso.

Ademas, es preciso reconocer algo: la ampliacion de los plazos de prescripcion no
combate necesariamente la impunidad, lo que combate de modo directo es la desju-
dicializacion de ese delito. Solo garantiza, como es 16gico, que pueda celebrarse un
proceso. Hay, desde luego, buenas razones para descartar que las dificultades proba-
torias puedan ser el nicleo del fundamento de la prescripcion. Pero parece razonable
pensar que cuanto mas tiempo transcurre desde la comision de un delito, mas dificil
sera, como norma general, probar la autoria de un sujeto con respecto a unos hechos
delictivos. Parece poco aventurada una apuesta que sostenga que con la ampliacion
de los plazos de prescripcion se incrementara también el porcentaje de absoluciones
y, con ellas, la victimizacion secundaria®?. Flaco favor se hace a la victima de un
delito de esta naturaleza si transcurrido un largo periodo de tiempo desde que tal
delito tuvo lugar se la incentiva a dar comienzo a un proceso que finalizard con la
absolucion de su agresor. Si esto fuera asi, no se veria claro en aras a qué fin legitimo
estamos sacrificando la merma de garantias penales. Paraddjicamente, bajo el dis-
curso bienintencionado de lucha contra la impunidad se dara lugar a una mayor vic-
timizacion secundaria y sufrimiento. Tenemos que tratar de escapar de lo que, con
mucho tino, Bonet Esteva ha calificado como “un concepto terapéutico de justicia”®®.
Y hemos de hacerlo, especialmente, en aquellos casos en que la eficacia terapéutica
vaya a recaer sobre la conciencia del conjunto de la sociedad y no, precisamente,
sobre las victimas que podrian necesitarla. Debemos tener cuidado de no ofrecer
como una panacea lo que, seguramente, no sea mas que un remedio homeopatico.

Hemos, en definitiva, de asumir la frustrante realidad de que el sentido de los
limites es limitar (y que hay razones para ello). No se trata solo de sostenerlos con
hermosos discursos y luego apartarlos cuando suponen un estorbo.

81 Maneja este argumento con extraordinaria claridad PASTOR ALCOY, 2019, p. 100, aunque refiriéndose
en particular a la idea de seguridad juridica. Asi, sostiene que “podria cuestionarse la proporcionalidad del
fundamento de seguridad juridica con los efectos absolutorios que provoca la prescripcion. Sin embargo, es
de recordar que al sujeto al que se le aplica la prescripcion de la infraccion no es el culpable, sino un posible
culpable al que a pesar de los afios transcurridos no se le ha declarado culpable”.

82 En un sentido parecido se pronuncia GARCIA ALVAREZ, 2022, p. 23, quien, tras considerar una “reali-
dad indubitada” que los menores de edad se enfrentan a importantes dificultades de cara a denunciar los delitos
sexuales de los que son victimas, afirma que “lo que no veo es que retrasar tantisimo el comienzo del computo
del plazo de prescripcion de los delitos que se sefialan en el apartado tercero del articulo 132.1 CP vaya a
contribuir de forma eficaz a evitar la impunidad de los mismos. Porque, ;cémo podra un delito ser acreditado
si pueden haber transcurrido mas de treinta afios desde el momento de su comision?”.

8 BONET ESTEVA, 2021, p. 233.
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2.2. Cuasiprescripcion y principio de legalidad

La segunda razén por la que unos plazos de prescripcion tan enormemente dilata-
dos como lo son en la actualidad generan problemas de fondo en nuestro sistema
penal es que estos demandan una solucion de justicia material que puede ser, a la
larga, perniciosa: el reconocimiento de una atenuacion por cuasiprescripcion del de-
lito. Es precisamente en relacion con estos delitos con los que ha surgido una nueva
circunstancia atenuante analdgica jurisprudencialmente construida®, que ha mere-
cido una valoracién ambivalente de la doctrina®,

Esta circunstancia atenuante se puede describir, sin prejuzgar ulteriores discusio-
nes doctrinales y jurisprudenciales, como aquella que se aplica en aquellos casos en
los que una demora en el inicio de la persecucion del delito (debatido es que esa
demora esté justificada o no) da como resultado que su plazo de prescripcion se halle
proximo a finalizar cuando es interrumpido.

La primera sentencia que fundament6 expresamente esta circunstancia atenuante
(y que marcd el devenir de la discusion) fue la STS 10 septiembre 2009
(ECLI:ES:TS:2009:5709)%¢. En ella se sostuvo lo siguiente: “la inactividad de las
autoridades resulto clamorosa, con el consiguiente efecto de que ahora, catorce afios
después de acaecidos los hechos, la ejecucion de una grave pena de privacion de
libertad, se halla todavia pendiente. Se dibuja asi una suerte de cuasiprescripcion que
encontraria fundamento en la necesidad de prevenir la inactividad de las autoridades,
evitando asi la desidia institucional, que provoca serios perjuicios a la victima —en
este caso, limitada en su capacidad de determinacion—, pero que también menoscaba
el derecho del imputado a que el cumplimiento de la pena no desborde, por extem-
poraneo, los fines que le son propios. No se trata, claro es, de premiar penalmente
aquellos supuestos en los que, sin mas, transcurre un dilatado periodo de tiempo entre

8 Probablemente, la razon de que esta circunstancia haya nacido precisamente en relacion con estos delitos
(que suponen su muy mayoritario ambito de aplicacion) reside en el desmedido plazo de prescripcion con el
que cuentan en atencion a las especialidades relativas al dies a quo. Vid., en este sentido, PUENTE
RODRIGUEZ, 2016, p. 10; y RAGUES I VALLES, 2017, pp. 19 y ss. SANTANA VEGA, 2019, p. 116,
sostiene que la razon del surgimiento de esta atenuante reside, por el contrario, en el proposito de evitar “su-
puestos —aislados— de chantaje” (se entiende que de la acusacion al acusado mediante el uso instrumental
de la querella). Este vinculo entre la idea de prescripcion y el proposito de evitacion de chantajes es mas
interesante de lo que quizas a primera vista pudiera parecer. Vid., al respecto, PASTOR ALCOY, 2019, p. 83.

8 A favor de una atenuante de esta naturaleza, aun con diversas fundamentaciones y terminologia:
GONZALEZ TAPIA, 2003, pp. 75 y 82 y ss.; LANZAROTE MARTINEZ, 2005, pp. 35 y ss.; GOMEZ
MARTIN, 2016, p. 87; RAGUES I VALLES, 2017, passim; SILVA SANCHEZ, 2018, pp. 167 y ss.; FARTO
PIAY, 2021, pp. 30 y ss.; y, de manera algo ambigua, pues parece reconducir directamente los supuestos de
cuasiprescripcion a la atenuacion por dilaciones indebidas, PASTOR ALCQOY, 2019, pp. 93 y ss. En contra se
han manifestado: MANJON-CABEZA OLMEDA, 2007, p. 270, nota 301; PUENTE RODRIGUEZ, 2016,
passim; SANTANA VEGA, 2019, passim; DIAZ-MAROTO Y VILLAREJO, 2020, p. 63; BONET ESTEVA,
2021, p. 332, nota 36; y POZUELO PEREZ, 2022, p. 843.

8 Hay algunos precedentes en los que se aborda de modo mas breve la cuestion y en los que, en todo caso,
no se utiliza la denominacion acuiiada por la resolucion citada, sino que se razona en torno a las dilaciones
indebidas. Estas son: las STS 27 diciembre 2004 (ECLI:ES:TS:2004:8475) y STS 1 febrero 2006
(ECLI:ES:TS:2006:504).
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la comision de los hechos y su enjuiciamiento. Baste pensar en casos en los que la
actividad judicial se inicia y se ve necesariamente interrumpida como consecuencia
de la desatencion del imputado al llamamiento judicial. Conforme a la misma idea,
tampoco pueden quedar abarcados aquellos supuestos en los que las autoridades a
las que se encomienda la persecucion del delito no tienen conocimiento de su comi-
sion y, por tanto, carecen de los elementos de juicio indispensables para la incoacion
del proceso penal”.

Aunque con posterioridad se han dictado algunas sentencias que no consideraban
preciso valorar si el retraso en el inicio del proceso era o no imputable a las autori-
dades (o victimas), parece que es la linea marcada por la resolucion de 2009 la que
se ha impuesto con rotundidad en el Tribunal Supremo®’.

No es propdsito de estas paginas adentrarse en la cuestion de si es técnicamente
posible sostener una circunstancia atenuante analogica como esta®®. Me limitaré tan
solo a recordar con Pozuelo Pérez que “si el juez penal puede incluir dentro de la
atenuante analdgica no solo lo que pueda parecerse en su ratio o fundamento a una
atenuante del articulo 21, o al de todas ellas, sino también lo que se parezca a la ratio
de otras atenuantes del Codigo penal —o incluso eximentes—, o a circunstancias vin-
culadas con tipos penales de la parte especial o, de forma mas amplia, a una situacion
que pueda constituir en su opinién un menor injusto, una menor culpabilidad o una
menor necesidad de pena por razones politico-criminales, la pregunta que cabe ha-
cerse es jtiene algin limite el juez penal para atenuar lo que a su juicio, acertado o
no, deba tener menos pena usando para ello la atenuante analdgica? A tenor de la
evolucion de flexibilidad interpretativa que ha experimentado, y que podria seguir
experimentando la atenuante del articulo 21.7.%, pareceria que la respuesta a esa pre-
gunta debe ser negativa™®’.

Es cierto, como ha dicho Otero Gonzalez, que la finalidad de la atenuante analo-
gica es precisamente “lograr la mejor individualizacion posible de la pena” y ello
porque “‘se trata de un instrumento valido para adecuar la ley al caso concreto y asi
poder alcanzar una mejor proporcionalidad entre el delito y la pena, para evitar las
posibles injusticias que puedan surgir de una inflexible aplicacion de los preceptos
del Codigo Penal™®. Pero esta circunstancia ha de construirse dentro de unos limites
que permitan sostener que esta atenuacion puede colegirse de la voluntad legislativa,
no de la judicial.

Es preciso, en todo caso, hacer un pequefio excurso al hilo de esta cuestion. En
ocasiones se sostiene, en mi opinion, indebidamente que el reconocimiento expreso

87 Vid., sobre la existencia de estas dos lineas jurisprudenciales contrapuestas, RAGUES I VALLES, 2017,
pp. 4 y ss.; SANTANA VEGA, 2019, pp. 115 y ss. (que denomina graficamente a estas lineas como las de
“cuasiprescripcion con causa” y “cuasiprescripcion sin causa”); y FARTO PIAY, 2021, p. 30.

88 Se pueden encontrar razonamientos contrarios a tal posibilidad en PUENTE RODRIGUEZ, 2016, pp.
13y ss.

89 POZUELO PEREZ, 2022, pp. 843 y ss.

% OTERO GONZALEZ, 2003, p. 32.
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de la circunstancia atenuante analogica (art. 21.7* CP) es un argumento a tener en
cuenta (en ocasiones se dice que a favor, otras que en contra) de cara a valorar la
admisibilidad de la analogia in bonam partem en Derecho penal. Creo sencillamente
que esto no es correcto. La analogia supone aplicar una norma a un supuesto no con-
templado por ella. Es preciso, pues, identificar, primero, una laguna y, después, una
norma que aplicar. Esto no sucede en relacion con el art. 21.7* CP que a lo que en
verdad fuerza al intérprete es a desentrafiar su propio significado®!. Precisamente por
eso, nada dice el art. 21.7* CP sobre la correccidn, o no, de defender la admisibilidad
de la analogia in malam partem en nuestro Derecho.

No es este el lugar para exponer mi posicion al respecto. Cumplo con sefalar que
el principio de legalidad no tiene solo una dimension de seguridad juridica, sino que
cuenta con otra también que es en términos historicos previa y, seguramente, mas
importante por insustituible: la distribucion de competencias entre el poder legisla-
tivo y el judicial®.

Lo tinico que quiero dejar apuntado es que la construccion de esta circunstancia
atenuante analogica (la forma de acceder a ella) es solo problematica para quien,
como el autor de estas paginas, rechace la analogia in bonam partem por entenderla
una injerencia del poder judicial en el ambito del poder legislativo®®. Quien, por el
contrario, entienda que nuestro ordenamiento si que admite la analogia in bonam
partem no tiene por qué sentirse constrefiido al tenor literal del art. 21.7* CP. Extrana
analogia seria aquella que puede tener lugar solo respetando las circunstancias legal-
mente previstas.

1 El equivoco probablemente tenga su origen en que el precepto emplee la expresion “andloga”. Me ad-
hiero, de este modo, a la tesis de MONTIEL FERNANDEZ, 2009, p- 553, segun la cual esta asociacion entre
el art. 21.7* CP y la aplicacion analdgica en Derecho penal constituye “uno de los errores que con mas fre-
cuencia se han cometido en la discusion doctrinal y en la jurisprudencia”. Y es que, en verdad, “el juez no
integra ninguna laguna axioldgica mediante la analogia cuando acude a la atenuante analogica” (p. 553).

92 Vid., sobre la faceta “democratica” del principio de legalidad, LASCURAIN SANCHEZ, 2021, pp. 39
y ss.

93 Como se desprende con claridad de lo dicho, creo que hay buenas razones para entender que no debe
admitirse la analogia pro reo (fundamentalmente vinculadas con la idea de legitimidad politica y nuestro di-
seflo constitucional), aunque no puedo detenerme en ellas ahora. No creo que sean razones convincentes, sin
embargo, aquellas que derivan tal imposibilidad de lo que expresamente disponga la ley (p. ¢j. en el art. 4 CP).
La aplicacion analdgica de una norma in bonam partem tendria el mismo rango normativo que la norma del
Cddigo penal que precisamente sirve de base a la analogia y, por tanto, habria una antinomia entre normas con
idéntico rango. No es evidente que tal antinomia deba resolverse priorizando lo que el Legislador expresa-
mente ha regulado (aunque esto, sin duda, es un indicio importante), dado que lo expresamente regulado, a su
vez, podria entrar en conflicto con una exigencia de rango constitucional (superior) que demandara esa crea-
cion analdgica (p. €j. por considerarse inconstitucional, por desproporcionada, una determinada disposicion
penal). En este sentido apuntaria MONTIEL FERNANDEZ, 2009, a lo largo de todo su trabajo y, de manera
mas concreta, al sefialar que “la prohibicion absoluta de la analogia en Derecho penal esta lejos de ser una
medida proporcional, en cuanto a restriccion necesaria de las facultades del juez” (p. 122). Cuestion distinta
es que si se concediera tanto margen de actuacion al intérprete resultaria que toda norma penal se prestaria a
una interpretacion conforme a la Constitucion, pues siempre podria el intérprete solventar los desatinos del
Legislador y no habria apenas lugar para preceptos inconstitucionales. Mal incentivo seria este para una buena
legislacion.
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Por eso, lo decisivo seguramente no sea si una analogia de esta clase es técnica-
mente viable o no, pues ello dividiria a la doctrina en el punto de partida y no habria
mas que discutir. Sino que es preciso “saltar” ese problema (que no creo que sea
menor) para comprobar si seria beneficiosa una circunstancia de esta clase especifi-
camente prevista por el Legislador. Probablemente sea demasiado conceder en la
discusion el que el problema de la circunstancia de cuasiprescripcion sea solo su
caracter “analdgico”. Veamos, pues, cudl es la razon que se ofrece a una atenuacion
de la pena de esta naturaleza.

La idea central que albergan quienes pretenden establecer una atenuacion de esta
clase cuenta con la ventaja de ser simultineamente sencilla y atractiva: no parece
razonable que una diferencia de horas pueda comportar que un hecho pase de ser
completamente impune a poder merecer toda la pena prevista. Seria necesario, en
opinidn de los autores que sostienen esta idea, establecer algin mecanismo que per-
mita flexibilizar esta disparidad tan grande de tratamiento juridico en atencion a una
elemental comprension de la nocidon de proporcionalidad. En palabras de Ragués i
Valles, “;tiene sentido que en cuestion de semanas, dias, o incluso horas, un sujeto
pase de recibir el castigo completo para su delito a no recibir ninguno? La respuesta
a tal cuestion dependera, obviamente, del fundamento que se atribuya a la prescrip-
cion penal (...) con todo, ya de entrada cabe observar que el mero hecho de que
cambios tan leves en las circunstancias temporales de un caso repercutan de manera
tan intensa en la responsabilidad y la pena consiguiente es algo que, cuando menos,
debe suscitar algunas dudas desde la perspectiva del principio de proporcionali-
dad®*. De manera parecida, para Farto Piay la atenuacion por cuasiprescripcion, en
aquellos casos en los que han transcurrido prolongados periodos de tiempo desde la
comision del delito, constituye “una institucion juridica hébil para resolver disfun-
ciones que se pueden plantear en el momento de castigar penalmente al sujeto autor
de un delito (...) acudiendo a los dictados del principio de proporcionalidad”®.

Lo cierto es que se parte de una intuicion razonable: alli donde la realidad es gra-
dual (y el tiempo es un ejemplo paradigmatico de esta gradualidad) no es adecuado
establecer consecuencias juridicas que obvien tal gradualidad. Se trata, en definitiva,
de evitar en lo posible saltos penoldgicos que no se compadezcan con un correlativo
“salto en la realidad”. Esta idea tan intuitiva ha tratado de plasmarse en diversos
puntos de la teoria juridica del delito, con mas o menos acierto’®. Sin embargo, en

% RAGUES I VALLES, 2017, p. 3. Esta idea encuentra, en cualquier caso, su origen en lo que el propio
Ragués i Vallés sostuvo con anterioridad (RAGUES 1 VALLES, 2004, p. 46).

% FARTO PIAY, 2021, p. 30.

%6 Quizas sea en sede de imputabilidad donde la gradualidad de la sancién en atencion a la “realidad” a la
que se responde haya alcanzado su grado mas sofisticado; de manera que recurriendo a distintas vias (eximen-
tes completas o incompletas, atenuantes, cualificadas o no, etc.) es posible imponer la pena maxima prevista,
no imponer ninguna o imponer cualquiera entre ambos extremos. MOLINA FERNANDEZ, 2005, passim, ha
tratado, por su parte, de extrapolar esta misma idea general a la delimitacion entre dolo e imprudencia. Par-
tiendo de que el dolo se compone solo de un componente cognitivo, sostiene de modo muy sugerente este
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ocasiones, las propuestas que se dirigen en esta direccion obvian que, al modo en el
que al parecer sucede en la fisica con el principio de incertidumbre, también en el
Derecho el observador (el intérprete) modifica la realidad (la norma) por el hecho de
observarla (interpretarla). La “historia” de la norma no termina una vez que el intér-
prete le da sentido. En (muchas) ocasiones una determinada interpretacion da lugar
a que la norma sea modificada (ya sea para acomodarla més facilmente a esa inter-
pretacion, para contradecirla o, incluso, para “aprovecharse” de ella).

La tesis que aqui se va a exponer brevemente es que el reconocimiento de la ate-
nuante (analdgica o no) de cuasiprescripcion comporta un importante acicate para
que el Legislador suministre plazos de prescripcion extraordinariamente extensos.
Siempre quedard, si la solucion se antoja injusta, la posibilidad de mitigar la pena
recurriendo a este expediente. Este proceder, sin embargo, supone una delegacion
demasiado grande del poder legislativo al judicial, con pérdidas en términos demo-
craticos por el camino. Y con ello se lleva a cabo una inversion de nuestro sistema
de fuentes que no se compadece con nuestra tradicion juridica, que, en este punto,
merece ser defendida. Expresado en términos gréaficos: si alguien fuera condenado
cuarenta afos después por un delito castigado con penas de prision de hasta quince
afios, se concederia a los tribunales la flexibilidad para imponer esa pena méxima y
cualquier otra mas baja amparada en la aplicacion de la circunstancia (incluso como
muy cualificada) de cuasiprescripcion. De este modo, y contra el mandato de deter-
minacion de las penas (no solo de las conductas tipicas), los marcos sancionatorios
se ensanchan enormemente concediendo al juez la potestad (y la responsabilidad) de
encontrar la pena “justa” en todo ese espacio.

Un modelo como el que aqui se esta criticando se manifiesta en toda su crudeza
en las (por lo demés coherentes) afirmaciones de Ragués i Vallés: “tanto las reglas
de suspension de la prescripcion hasta una determinada edad como la imprescripti-
bilidad en el caso de los delitos de abusos sexuales més graves pueden ser conside-
radas opciones legislativas legitimas, siempre que en ambos casos existan amplias
posibilidades de considerar en sentido atenuatorio el tiempo transcurrido en la indi-
vidualizacion del castigo™’. No discuto, en ningun caso, que una graduacion de la
sancion penal en atencion al transcurso del tiempo pueda ser en abstracto razonable.
Lo que rechazo es que eso se deba hacer acudiendo a unas “amplias posibilidades”

autor que habria que evitar saltos penologicos entre el castigo del dolo eventual y la imprudencia consciente
grave, pues infimos cambios en el conocimiento del que dispusiera el autor cuando cometio el delito darian
lugar a sanciones mucho mas severas o leves.

97 RAGUES I VALLES, 2020, p. 89. Creo que cabe interpretar en parecido sentido a SILVA SANCHEZ,
2018, p.172, cuando, tras sostener la importancia de que se celebren procesos penales, aunque hayan transcu-
rrido prolongados periodos de tiempo, que persigan, entre otros objetivos, establecer la “verdad material” y
que procedan a la manifestacion simbdlica de la “condicion victimal de la victima”, defiende mas genérica-
mente que “una vez declarado el injusto culpable y, con ello, reafirmado el Derecho, el transcurso del tiempo
—también en los casos de delitos imprescriptibles— debe dar lugar (...) a un examen sereno sobre si es nece-
sario ejecutar la pena, cuanta y como”.
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de aplicacion judicial del Derecho y no a través de decisiones legislativas concretas.
Si esto ultimo no sucede, y no parece que vaya a hacerlo, considero preferible el
modelo de unos plazos de prescripcion ajustados en los que el transcurso del tiempo
pueda ser considerado solo un factor més en sede de determinacion judicial de la
pena.

En sintesis, creo que es facil contraponer dos modelos. Uno, el tradicional (o mas
bien aquel al que tradicionalmente se aspiraba), que consiste en unos plazos de pres-
cripcion relativamente ajustados, que impidan la pesada sensacion de injusticia por
castigar a un sujeto cuando su sancidn ya no tenga sentido. Otro, al que nos dirigimos,
mas proximo al common law, que ensancha los plazos de prescripcion, pero que
prevé medidas para paliar los efectos que tal ampliacion genera®®. Ambos pueden
conducir a un sistema penal relativamente justo en lo que a la proporcionalidad de la
respuesta penal se refiere. Pero estos dos modelos no son neutros en lo que a otras
facetas respecta (como su sistema de fuentes del Derecho)®. Por ello, creo que debe
ser la atencion a estas “otras facetas” la que nos guie en la apuesta por uno u otro
sistema.

Al final, nos encontramos de nuevo ante una manifestacion del conflicto existente
entre el principio de legalidad y el principio de oportunidad, aunque, en lo que a este
ultimo respecta, con unos contornos un tanto peculiares. Y ello porque no se trata de
una ampliacién del principio de oportunidad en sentido procesal (que es al que se
suele hacer referencia), sino a un principio de oportunidad material: que el tribunal
decida si en este o aquel caso resulta oportuna la pena de un dia, de un afio o de diez
afios!'?. No otra cosa es la ampliacion de los margenes de la discrecionalidad judicial.

V. Algunas conclusiones

Es una constante entre los criticos con la reforma estudiada en este trabajo la de
sugerir que hay otros mecanismos que deberian ser empleados para combatir la im-
punidad en lugar de acudir a la extension de los plazos de prescripcion. Garcia Mos-

%8 Lo que desde luego resultaria rechazable seria, precisamente, €l escenario que trata de paliar el “modelo
dos”: aquel en el que se prevén unos plazos de prescripcion muy extensos sin posibilidad de atenuacion alguna.
Por ello, la circunstancia atenuante analdgica de cuasiprescripcion puede ser discutible, pero, desde luego, lo
que no resulta es caprichosa.

%9 Con todo, esta contraposicion entre los dos modelos no debe constituir una simplificacion del segundo
de ellos. Es justo reconocer que no solo los ordenamientos juridicos de corte continental se van aproximando
al sistema de fuentes de tradicion anglosajona, sino que también se produce un acercamiento en la direccion
opuesta. Vid., para una muy interesante exposicion acerca de las tensiones existentes entre la tendencia a
conceder un gran peso a la labor jurisprudencial y las corrientes codificadoras en Derecho inglés,
CORRECHER MIRA, 2018, pp. 213 y ss.

100 Aunque, desde luego, esta biparticion del principio de oportunidad tiene también una dindmica interna
propia. La existencia (o el reconocimiento) de una atenuacion por cuasiprescripcion puede constituir una he-
rramienta mas a sumar al arsenal de los posibles recursos que barajar de cara a “negociar” penas en conformi-
dades. De este modo, por ejemplo, la oportunidad material se mezcla con la procesal (o la potencia).
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quera, por ejemplo, ha defendido que “resultaria mucho mas oportuno adoptar me-
didas concretas que refuercen los mecanismos de deteccion y denuncia de los hechos
delictivos cometidos sobre menores, evitando que la activacion del sistema penal
dependa exclusivamente de la victima™!?!. Para Bonet Esteva, “los problemas que
acompaian a los abusos sexuales tinicamente se resuelven con unas politicas publi-
cas de deteccion temprana de los abusos infantiles que debe ser acompafiada con otra
de educacion preventiva que dé a las nifias y nifios herramientas para reconocer su
situacion, hablar de su situacion y romper con el miedo y la vergiienza™!??. Gonzalez
Tascon cree, por su parte, que frente a la prolongacion de los plazos prescriptivos
“mas adecuado nos parece insistir en la adopcién de medidas de prevencion y detec-
cion del delito prontas, como podria ser la educacion sexual, la facilitacion de infor-
macion a los menores sobre servicios de orientacion, ayuda y asistencia, la capacita-
cién de las familias y de todos aquellos que profesionalmente estan en contacto
habitual con los menores para identificar y reaccionar en interés del menor ante las
sefiales de victimizacion sexual, etc., en lugar de depositar una vez mas la confianza
ciega en la modificacion de la letra de la ley penal™!??,

Por supuesto, la implementacion de todas estas medidas deberia ser bienvenida.
No obstante, es preciso reconocer (para que la discusion pueda tener lugar en los
términos mas “leales” posibles) que la existencia de la prescripcion dard siempre
lugar a un cierto nivel de impunidad, con independencia de cualquier medida alter-
nativa que se adopte. No se trata solo de explicar que hay otros caminos por los que
intentar reducir la eventual impunidad sin renunciar a garantias, que, desde luego,
también. Lo que hemos de hacer, mas bien, es aprender a vivir con la frustracién que
inevitablemente suscitaran los continuos casos de prescripcion. Una sociedad ma-
dura tiene que admitir que las garantias tienen precio. No se puede tener lo mejor de
todos los mundos: las garantias y la falta de impunidad. Y ello, fundamentalmente,
porque ya en el plano conceptual las primeras se oponen a la segunda. En definitiva:
hay que aprender a vivir con la impunidad y no buscar soluciones encaminadas en
buena medida a apaciguar nuestra mala conciencia por ella.

Seria un expediente sencillo concluir estas paginas remitiendo el acierto o el fallo
de este trabajo al futuro con aquello de que “el tiempo es el mejor juez”. Por multiples
razones, dudo que sea asi en este caso. Para poder valorar los supuestos que mas
podrian llegar a preocupar han de pasar varias décadas!®. Algunas de las agresiones
sexuales que se cometan hoy sobre nifios de muy corta edad prescribirdn, con la nor-
mativa actual, aproximadamente dentro de cincuenta afios. Serd, eventualmente, en

101 GARCIA MOSQUERA, 2019, p. 44.

122 BONET ESTEVA, 2021, p. 236. GARCIA ALVAREZ, 2022, p. 23, suscribe tales razonamientos.

103 GONZALEZ TASCON, 2021, p. 7. A esta misma tesis se adhiere expresamente LLORIA GARCIA,
2022, p. 286.

194 Vid., en este sentido, RAGUES I VALLES, 2020, pp. 80y ss.
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ese momento cuando se puedan apreciar los efectos de esta reforma. Quien esto es-
cribe, en el mejor de los casos, estara jubilado para entonces. Mucho me sorprenderia
que para tales fechas esta norma (o incluso nuestro actual Codigo penal en su con-
junto) siguiera en vigor.

Por ello, la discusion no se debe centrar tanto en la especifica cuestion que nos ha
ocupado y en los hipotéticos efectos que se pudieran llegar a derivar directamente de
ella. Lo que sucede, sin embargo, no es menos grave. Nos encontramos ante una
nueva “ruptura de dique” en lo que a las garantias se refiere y se trata de una nueva
puerta abierta que da a un camino que no creo que queramos transitar. Cuando ha-
blamos de “populismo punitivo” no hemos de cargar solo las tintas en lo que politi-
camente tenga una significacion mas evidente. Hemos también de hacerlo en aque-
llos campos, como el que se ha tratado en este trabajo, en los que esto resulte
particularmente incomodo debido a la especial vulnerabilidad de las victimas. Si es-
tamos del lado de las garantias, podremos mantener la cabeza alta cuando alguien
sostenga eso de “;pero es que nadie va a pensar en los nifios?”’.

Asi, pues, cabe concluir que la respuesta que como sociedad hemos de ofrecer a
los delitos sexuales cometidos contra menores una vez que han transcurrido largos
periodos de tiempo habria de ser la siguiente: ni olvido, ni perdon... jni castigo!
Como sociedad tenemos razones por las que no siempre debemos castigar aquello
que no podemos olvidar y aquello que no sabemos o0 no queremos perdonar. Porque
el olvido y el perdon no son las tinicas razones por las que renunciar a un castigo
tardio.
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