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BLE. POR UNA IMPRESCRIPTIBILIDAD DE LOS DELITOS DE TERRORISMO.

La muerte en atentado terrorista del General Querol, junto a su escol-
ta y el conductor, que nos retine en este nimero de homenaje de la Revis-
ta Espafiola de Derecho Militar, ha constituido para mi un acicate para una
reflexion en torno a determinados aspectos ligados al delito de terrorismo.
Todo homenaje péstumo implica necesariamente una rememoracion, un
intento de hacer revivir al difunto mediante la actualizacién de algunos
pasajes biograficos o del tratamiento de determinados temas a los que el
homenajeado se sinti6 especialmente préximo a lo largo de su vida. En
esta linea, mi trabajo se va a centrar en el hecho singular de la muerte del
General Querol en atentado terrorista, es decir, en su condicion de victima
del terrorismo. Ante la irracionalidad y el absurdo que representa una
accion terrorista en general y la de la ETA en particular, la reaccién inme-
diata de los familiares de la victima, aparte del profundo dolor, es la de un
irrefrenable deseo de que se haga justicia. Si la pérdida de un ser querido
es siempre irreparable, el hecho de que se detenga inmediatamente a los
culpables, se los juzgue y se les prive de libertad, si no consuelo, propor-
ciona una minima satisfaccién. Por desgracia no siempre es asi. La comi-
sién de un delito inicia un lapso de tiempo, un triple proceso que es inter-
pretado diversamente segin se considere el punto de vista del delincuente,
del ofendido y del derecho estatal. El terrorista, normalmente recalcitran-
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te, buscard por todos los medios, tras un atentado, ocultarse y sustraerse a
la accién de la justicia para continuar asesinando. Los més allegados a la
victima iniciardn tras el atentado un doloroso trabajo de duelo para poder
seguir viviendo. El Estado intentara llevar a la practica su ius puniendi a
través de todos sus medios policiales y judiciales, perseguir al culpable y
condenarlo. Ahora bien, en el caso de que, conforme a lo previsto en el
articulo 131 del Cdédigo Penal, transcurran 20 afios sin haber detenido al
culpable, éste quedara libre en virtud del instituto de la prescripcién del
delito. Las pdginas que siguen constituyen unas breves consideraciones en
torno a este hecho.

EL FUNDAMENTO DE LA PRESCRIPCION

Los historiadores suelen situar en la Roma de Augusto, las primeras
manifestaciones del principio de la prescripcion del delito. La lex Julia de
adulteriis (18 a.d. C) introdujo la prescripcién por un plazo de 5 afios para
el estupro, el adulterio y el lenocinio. Més tarde, en la época de los gran-
des jurisconsultos, surge la prescripcion de la accién penal en los crimina
publica a los veinte afios, con excepcion del parricidio y de la apostasia
que se declararon imprescriptibles. Muchas de estas acciones, por disposi-
cion de Teodosio I, quedaron sometidas a una prescripcién de 30 afos '.
En lineas generales, el Derecho medieval inspirado por el Derecho Roma-
no acogio6 la prescripcion del delito. No asi el derecho inglés que rechazé
el Derecho Romano y con €l el instituto de la prescripcién penal. En los
Estados alemanes, también abiertos a la influencia juridica de Roma, la
prescripcién penal acabé aceptandose en los siglos xvi y xvii 2. Finalmen-
te, la influencia napolednica hizo que, tras ser recogida en el Cédigo fran-
cés de Instruccién criminal de 1808, la prescripcion pasara a ser una insti-
tucidn casi universalmente reconocida °.

El fundamento de esta larga tradicién histdrica no ha ahorrado matices
y polémicas en la doctrina penal desde el siglo XVIII. En 1764, Beccaria,
en De los delitos y de las penas, se muestra en general favorable a la pres-

' Vid. E. CUELLO CALON, Derecho Penal, Tomo I, Vol. 2, Barcelona, Bosh, 1981,
pag. 788 y E. PESSINA, Elementos de Derecho Penal, Madrid, 1982, cit. Por L. MORI-
LLA CUEVAS, Voz “Prescripcién del delito y de la pena” en Nueva Enciclopedia Juridi-
ca, Barcelona, Seix, 1993. De este mismo autor vid. Acerca de la prescripcion de los deli-
tos y de las penas, Granada, 1981 y MOMMSEN, Derecho Penal Romano, cit. Por CUE-
LLO CALON, Op. Cit., pag 788.

? Vid. MORILLA CUEVAS, Op. Cit., pag. 171.

3 CUELLO CALON, Op. Cit., pag. 788.
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cripcién. Segun él, las leyes deben fijar plazos para la prictica de las prue-
bas y no deben dejar al arbitrio del juez la determinacién de cudl sea el
tiempo necesario para probar el delito. “Igualmente —subraya Beccaria—
aquellos delitos atroces que dejan en los hombres una larga memoria, si
estdn probados, no merecen prescripcion alguna a favor del reo que se ha
sustraido con la fuga; pero los delitos leves y no bien probados deben librar
con la prescripcion la incertidumbre de la suerte de un ciudadano; porque
la oscuridad en que se hallan confundidos por largo tiempo quita el ejem-
plo de impunidad, quedando en tanto el reo en disposicién para enmendar-
se” *. En cuanto a los plazos concretos de prescripcion se remite Beccaria a
las circunstancias sociales de cada momento, si bien ofrece un interesante
criterio para clasificar la gravedad de los delitos. Aquellos delitos que afec-
tan a la vida que es un derecho que tiene su fundamento en la naturaleza,
son consideradas mds graves y atroces que aquellos otros delitos que afec-
tan a derechos con fundamento en las convenciones de la sociedad. Los
delitos atroces deben ser juzgados rdpidamente a fin de que la prontitud de
la pena pueda poner freno al delito. Pero, al mismo tiempo, el plazo de
prescripcién debe aumentar si se quiere evitar el grave dafio que ocasiona
la impunidad del delito. Si un acusado se ha librado por falta de pruebas,
debe volver de nuevo a prision si aparecieran nuevos indicios de su culpa-
bilidad hasta tanto haya pasado el tiempo de la prescripcién del delito °.
Por su parte Benthan reconoce que en la cuestion de la prescripcion del
delito existe una gran arbitrariedad tanto en la eleccién de los delitos que
deben gozar del privilegio del perdén como en el nimero de afios que
deben pasar antes de gozar de este privilegio °. Admite Bentham que el
perdoén por el paso del tiempo puede tener lugar sin dificultad en los deli-
tos de temeridad y negligencia en los que esta ausente la mala fe. El per-
dén por el transcurso del tiempo hacia quien ha cometido un acto negli-
gente es bueno para él y no es malo para nadie. Lo mismo podria decirse
con respecto al perdon de delitos que no se han consumado. En esos casos,
en el intervalo que va desde la tentativa hasta el transcurso definitivo del
plazo de prescripcion, el delincuente teme la pena, sufre y acaba por refor-
marse. Otra cosa son los delitos mayores: una adquisicién fraudulenta, un
estupro violento etc. “Serfa odioso, seria funesto —dice Bentham-— el per-

4 C. BECCARIA, De los delitos y de las penas, trad. Juan Antonio de las Casas,
Madrid, Alianza, 1968, Capitulo 30.

5 Ibid., pag. 85.

¢ J. BENTHAM, Tratados de Legislacion Civil y penal, ed. Magdalena Rodriguez Gil,
Madrid, Editora Nacional, 1981, pag. 300.
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mitir que pasado un cierto tiempo pudiese la maldad triunfar sobre la ino-
cencia” 7. La impunidad adquirida por el transcurso del tiempo es un
absurdo, una forma de recompensar la destreza del delincuente que duran-
te veinte afios consigue eludir la accién de la justicia ®.

Pese a estas teorias criticas, el principio de la prescripcion del delito ha
sido en general aceptado por la mayoria de la doctrina, basdndose en tres
argumentos esenciales:

a) Razones de seguridad juridica. Con la prescripciéon del delito no
se busca tanto la realizacién de una justicia material como el logro de la
seguridad juridica. La analogia con la prescripcion civil resulta esclarece-
dora a este respecto. De lo que se trata es de consolidar juridicamente
determinadas situaciones de hecho que permanecen inalteradas a lo largo
de un cierto tiempo y que son reconocidas socialmente aunque sea de una
forma pasiva. Su fundamento social hace que el Derecho pueda otorgar
determinados efectos juridicos a situaciones socialmente toleradas. El
hecho es consagrado por el Derecho. En virtud de razones de seguridad
juridica, del adecuado desenvolvimiento de las relaciones juridicas, el
Estado, transcurrido un cierto lapso de tiempo, renuncia a su ius punien-
di: he ahi el verdadero fundamento, segiin algunos autores, de la pres-
cripcién del delito °.

b) Razones de politica criminal y de finalidad de la pena. En la pena,
para la mayoria de las concepciones penalistas actuales, predomina su fun-
cién preventiva. Desde el punto de vista de la prevencion, la prescripcion
puede también combatirse si se considera, en forma aniloga a Bentham, que
el criminal habil para esquivar la persecucién es siempre peligroso. Mas
puede argiiirse también, como lo hace Ant6n Oneca, que una larga vida hon-
rada después de la comisién de un delito, y mds si se trata de un delito acci-
dental, revela una falta de temibilidad . La prontitud de la pena es uno de
los principales frenos de los delitos, por esta razén, desde un punto de vista
estrictamente politico, més vale no obrar que obrar demasiado tarde .

¢) Razones procesales y de fiabilidad de la prueba. Existe un amplio
consenso acerca de la vigencia de los principios de inmediatez y celeridad

7 Ibid.

¢ Ibid.

> Vid. G. GUINARTE en Comentarios al Cédigo Penal de 1995, Valencia, Tirant lo
Blanch, 1996, pag. 678, y E MUNOZ CONDE y M. GARCIA ARAN, Derecho Penal,
Parte General, Valencia, Tirant lo Blanch, 2000, pag. 465.

" A. ONECA, Derecho Penal, Tomo I Parte General, Madrid, 1949, pag. 576.

" R. MERLE y A. VITU, Traité de Droit Criminel, Paris, Cujas, 1973, pag. 852.
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en el proceso penal. El propio Beccaria mantenia que en los delitos atro-
ces el tiempo de examen para probarlos debe ser disminuido en proporcién
al aumento de plazo de prescripcién 2. En el mismo sentido, Cuello Calén
afirma que en Derecho Penal las pruebas han de ser frescas y fehacientes
ya que, si transcurre mucho tiempo desde la comisién del delito, pueden
dar origen a sensibles errores judiciales ".

Junto a esos basicos argumentos a favor de la prescripcién se han ofre-
cido otros entre los cuales se pueden citar los siguientes '

a) La prescripcidn puede ser concebida como un limite que la socie-
dad impone a la potestad punitiva del Estado la cual, debido a su intensi-
dad y sus consecuencias, implica un riesgo potencial a la dignidad de las
personas

b) En intima conexién con el fundamento anterior, la prescripcién
representa también una garantia de los ciudadanos frente al posible uso
arbitrario y abusivo del poder judicial que podria concretarse en procedi-
mientos injustificadamente indefinidos.

¢) La prescripcion, segtiin Pastor Alcoy, puede ser entendida también
como una garantia para la victima porque también ésta estd interesada en
un proceso penal sin dilaciones. La prescripcion penal da posibilidad a la
victima de iniciar las acciones civiles, y le ahorra sufrimientos inttiles al
no obligarla a recordar hechos dolorosos.

EL OLVIDO Y EL PERDON COMO FUNDAMENTOS
DE LA EXTINCION DE LA RESPONSABILIDAD

El olvido y el perdon se refieren ante todo a un hecho que le sucede a
un individuo o a una accién realizada por un individuo. El olvido tiene
pues el caracter de “hecho”, de algo involuntario que le acaece a un deter-
minado sujeto que pierde la memoria de un acontecimiento pasado. La
memoria, o la percepcién en general, como reconocen todos los psicolo-
gos, tienen un cardcter eminentemente selectivo. Es una imposibilidad fisi-
ca el mantener todo el pasado y las impresiones asociadas al mismo en los

2 BECCARIA, Op. Cit., pag. 84.

13 CUELLO CALON, Op. Cit., pag. 780.

' Resumimos aqui algunos de los argumentos dados por E PASTOR ALCOY, La
Prescripcion en el Codigo Penal de 1995 y su aplicacion retroactiva, Valencia, Editorial
Practica de Derecho, 1996, pags 19 y 20.
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archivos de nuestra memoria. Existe un sentido profundamente utilitario
de la memoria que lleva al individuo a desprenderse de recuerdos inttiles
que carecen de interés para su futuro, si bien, también existe una memoria
desinteresada que se entretiene lujosamente en imdgenes inttiles del pasa-
do. Son los dos aspectos de la memoria de los que hablaba Bergson. No
obstante, aunque puede hablarse de una memoria y una percepcion desin-
teresadas, de hecho, segtin Bergson, percepcién y memoria estin orienta-
das hacia la accién . La memoria, normalmente, ird a buscar en su pasa-
do las representaciones mds capaces de insertarse en la situacién actual. Al
constituir los recuerdos el punto de enlace con la accién, es 16gico que el
individuo trate de desprenderse de todos aquellos que le resultan estériles.
El olvido supone sepultar aquellos recuerdos inttiles para el flujo de la
vida. Incluso los hdbitos, las repeticiones y las rutinas orientadas a la
accion constituyen formas de comportamiento aprendidas de memoria de
cuyo aprendizaje no se guarda recuerdo alguno '°.

Existe otra perspectiva del olvido como actitud ante determinados
sucesos traumadticos del sujeto. El individuo, a fin de integrar en su vida
los traumas pasados, suele adoptar una actitud de duelo que desemboca
normalmente en una aceptacion de las heridas, las limitaciones o las pér-
didas irreversibles de un determinado objeto. No obstante, el duelo puede
derivar ficilmente hacia la melancolia que algunos consideran como una
patologia de la memoria. En un ensayo de 1915 que lleva precisamente por
titulo Duelo y Melancolia, Freud define la melancolia como una predis-
posicién morbosa de determinados sujetos ante la pérdida de un ser amado
o de bienes equivalentes como la patria, la libertad, el ideal etc. . La
melancolia —dice Freud- se caracteriza psiquicamente por un estado de
dnimo profundamente doloroso, una cesacion del interés por el mundo
exterior, la pérdida de la capacidad de amar, la inhibicion de todas las fun-
ciones y la disminucién del amor propio "®. La actividad de duelo normal
llega a superar la pérdida del objeto y logra entablar con la realidad una
relacién licida. Se acaba por aceptar el veredicto que la realidad impone a
todos los recuerdos del individuo, y que se basa en el hecho de que el obje-
to no existe ya. La ruptura de los vinculos con un objeto del que se acep-

> H. BERGSON, Materia y memoria en Obras Escogidas, Madrid, Aguilar, 1967,
pags 410 y sgs.

1 Ibid.

' S. FREUD, Duelo y Melancolia en Obras Completas 11, trad. Luis Lépez Balleste-
ros, Madrid, Biblioteca Nueva, pag. 2091.

18 Ibid.

284



ta su muerte y desaparicion, permite al individuo afrontar su vida con rea-
lismo y una cierta esperanza *. La melancolia, sin embargo, no se resigna
a cortar los lazos con el objeto perdido y mantiene con €l una actitud ambi-
valente de amor y odio. Por un lado no quiere olvidarlo, pero, por otro, qui-
siera salir del sufrimiento destructivo que le ocasiona el obsesivo recuer-
do. La curacién de la melancolia no puede venir sino de un cierto olvido
o una reelaboracién del recuerdo dirigida por el psicoanalista .

Si el olvido, en determinadas condiciones, logra desbloquear la inca-
pacidad para la accién de los individuos que se logran zafar del peso para-
lizante de sus propios recuerdos, algo parecido sucede con el perdén que
puede definirse como la eventual curacidn de alguien herido por una falta
que le ha provocado una incapacidad existencial para actuar *'. Ahora bien,
mientras el olvido hace referencia a la relacién del individuo consigo
mismo, el perdén exige la presencia de dos individuos. La experiencia del
perdén, como subraya Hannah Arendt, no puede realizarse en la soledad,
requiere la presencia del otro *. Se trata pues de una relacién bilateral en
la que pueden distinguirse a su vez, tal y como hace Ricoeur, dos ejes: uno
vertical y otro horizontal.

El eje vertical va desde la profundidad de la falta y de la culpa hasta la
altura del perdén. El lenguaje del que pide perdén, del ofensor, del peca-
dor, es un lenguaje de acusacién moral, de confesién, mediante el cual se
vincula con su accién reconociéndose culpable. Sobre él se alza una voz
que celebra el amor y la alegria anunciando la existencia misma del per-
dén . Se trata de una relacion completamente asimétrica, jerarquica, entre
el que da y el que recibe el perddn, y que encuentra su modelo supremo en
la relacion religiosa del hombre con Dios y en el amor cristiano entre hom-
bre y hombre. El crimen del rey David se expresa en un grito “desde lo
hondo” que pide al Sefior, Unico de quien procede el perdon, ser desligado
del peso irresistible de sus delitos (Salmo 129). En el mismo sentido, en el
famoso himno a la caridad de San Pablo (1 Cor 13) se nos dice “la caridad
todo lo excusa, todo lo cree, todo lo tolera”. Si la caridad excusa “todo”,
ello significa que, desde un punto de vista cristiano, no existe nada que sea
imperdonable. Asi expresado, el perdon tiene un caricter excepcional y

Y Ibid., pag. 2098.

* Vid en este sentido el ensayo de FREUD, Recuerdo, Repeticion y elaboracion en
Obras Completas 11, pags 1063 y sgs.

2 Vid. P. RICOEUR, La Mémoire, I’histoire, I’oubli, Paris, Seuil, 2000, pag. 593.

2 H. ARENDT, La condition de I’homme moderne, Paris, Point, 1984.

» RICOEUR, Op. Cit., pag. 625.
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gratuito que bordea lo imposible. Incluso esta pureza originaria puede lle-
var a otorgar perdén a alguien que no lo haya pedido. A sensu contrario,
no podria hablarse de perdén alli donde no existen aquella pureza y desin-
terés de tipo religioso. Por esta razén Derrida ha afirmado lo siguiente:
“Siempre que el perdon esté al servicio de una finalidad, por muy noble y
espiritual que sea (remision, redencién, reconciliacién o salvacién) siem-
pre que tienda a restablecer una normalidad (social, nacional, politica, psi-
colégica) por un trabajo de duelo, por alguna terapia o ecologia de la
memoria, el perdon no serd puro” *.

Puede hablarse también de un eje horizontal del perdén en el cual se
equilibra un poco la disimetria y la desproporcion existente en la relacion
de verticalidad. Fuera del caricter extraordinario del perdén cristiano, y
ain dentro de él, existe implicito un interés, evidentemente para el que
recibe el perdon, pero también para quien lo da. Ambas partes se sitian en
una especie de contrato que, aunque no tenga un caracter mercantil, no
deja de reportar ciertos beneficios. La palabra perdén o perdonar, tanto en
castellano como en la mayoria de las lenguas occidentales (gift-forgiving,
geben-vergeben, dono-perdono...) hace referencia al don, a un exceso de
dar, a un regalo. La donacion si bien lleva implicito su caracter de libera-
lidad, su no esperar recibir nada a cambio, no estd exenta de cierta vision
econdmica que se estructura en la forma de el do ut des. La donacién colo-
ca al donante en una situacion de superioridad y eso obliga al beneficiario
a corresponder para librarse del peso de la deuda reestableciendo la igual-
dad. Esto puede aplicarse incluso al amor cristiano. Como bien ha visto
Ricoeur, en los propios Evangelios se contiene esta l6gica de la donacién:
“Si amdis a los que os aman, ;qué mérito tenéis? Si prestdis a aquellos de
quienes esperdis recibir, ;qué mérito tenéis? También los pecadores pres-
tan a los pecadores para recibir de ellos igual favor. Pero vosotros amad a
vuestros enemigos, haced bien y prestad sin esperanza de remuneracion, y
serd grande vuestra recompensa...” (Lc 6, 32 - 35). La donacién, el perdén
otorgado al enemigo no estd exento de esperanza ni de interés. Lo que el
amor espera en el fondo es que el perdén acabe por transformar al enemi-
g0 en amigo .

Hasta aqui hemos tratado del olvido y el perdén en su sentido pri-
mario e individual. Lo que interesa ahora es determinar si desde el punto
de vista de la colectividad, de un sujeto colectivo como la sociedad,

# J. DERRIDA, Le siécle et le pardon en Foi et savoir, Paris, Seuil, 2000, pag. 107.
» RICOEUR, Op. Cit., pag. 625.
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resulta plausible hablar de olvido y de perdén. Derrida se inclina por una
respuesta negativa. Para él, no puede confundirse el concepto de perdén
en su sentido religioso, heroico y casi imposible, que acabamos de ver,
con otros conceptos como el de excusa, disculpa, amnistia o prescrip-
cién, que son adoptados por el derecho. El perdén —dice Derrida— resul-
ta, en principio, irreductible y heterogéneo al Derecho penal. Jamds
podra fundarse una politica o un derecho sobre el perdén *. Distinta es
la posicion de Ricoeur para quien las manifestaciones individuales del
olvido estdn indisolublemente mezcladas a sus formas colectivas. La
memoria individual se desarrolla y se ejerce en el seno de una sociedad
que ejerce el poder de imponer a sus miembros la forma de recordar y
los acontecimientos que hay que recordar *. Hollwachs ha defendido en
este sentido la existencia de unos marcos sociales de la memoria. La
memoria colectiva no se constituye a partir de combinaciones de recuer-
dos individuales, sino que tiene un cardcter propio e independiente. La
sociedad, segiin Hollwachs, dispone de instrumentos para recomponer
una imagen del pasado que se pueda acomodar a las ideas dominantes
del presente #. Del mismo modo que un individuo llega a deformar sus
recuerdos de infancia para hacerlos encajar en la situacion presente y asi
poder actuar, la sociedad realiza una actividad parecida en orden a su
practica colectiva. Para ello la sociedad obliga a los individuos, cada
cierto tiempo, no solamente a reproducir mentalmente los acontecimien-
tos anteriores de sus vidas, sino también a retocarlos, recortarlos, com-
pletarlos, a fin de que atin convencidos de que sus recuerdos son exac-
tos, éstos adquieran un prestigio que la realidad no poseia *. Al igual que
en el individuo, y no solamente en un sentido analégico, puede hablarse
de traumatismos colectivos y de heridas de la memoria colectiva que nor-
malmente suelen ir asociadas a manifestaciones histéricas de violencia.
Las grandes conmemoraciones sociales de duelo o de exaltacion estdn al
servicio de esa gestion colectiva del recuerdo como instrumentos de
accion o de curacién *.

Lo dicho con respecto al olvido cabe ser afirmado con respecto al per-
dén. También aqui acudimos a las ideas de Ricoeur para quien existe toda

» DERRIDA, Op. Cit., pag. 104.

77 RICOEUR, Op. Cit., pags 67 y sgs.

2 M. HOLLWACHS, Les cadres sociaux de la mémoire, Paris, Albin Michel, 1994,
pag. VIIL.

¥ Ibid., pag. 113.

% RICOEUR, Op. Cit., pag. 95.
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una odisea del perdén que va desde las mds intimas regiones del yo que se
siente culpable ante su conciencia hasta las regiones mds alejadas del yo
como las esferas de lo politico o de lo juridico en las que el individuo es
sometido a una acusacion publica *'. En su sentido mas profundo el perd6n
es, como hemos visto, desinteresado, gratuito, ilimitado e incluso puede
ser otorgado a quien no lo ha pedido. Pero esta forma pura no excluye la
existencia de otras formas impuras de perddn, que, en mayor o menor
medida, participan de aquella idea. Puede haber también perdén aunque
éste esté inspirado por la finalidad utilitaria de lograr una reconciliacién o
establecer una paz individual o social, o si exige para ser otorgado una pre-
via peticién de perddn. Por esta razén es legitimo hablar de instituciones
de perdén. Por supuesto de instituciones religiosas como la confesion en
la Iglesia catdlica una de cuyas misiones es la de administrar el perddn,
absolviendo, y también, en ocasiones, “reteniendo” los pecados. Pero tam-
bién de instituciones juridicas que, como tendremos ocasién de ver mas
adelante, regulan las condiciones del perdén al individuo que ha ofendido
a la sociedad.

Aunque, conforme a lo expuesto, pudiera considerarse que los con-
ceptos de olvido y perdén quedan suficientemente clarificados, lo cierto
es que en torno a ellos se da una cierta coincidencia que suele derivar en
confusioén. Por ello no estd de mds que aportemos algunos criterios suple-
mentarios para su distincion. El olvido en el individuo tiene un caricter
inconsciente e involuntario mientras que, desde el punto de vista de la
sociedad, el olvido, aunque conserve también ese caricter inconsciente,
suele adoptar a veces la forma de un imperativo, de un deber. En ambos
casos el olvido aparece ligado al transcurso natural de un periodo de tiem-
po. El perddn, por el contrario, es un acto voluntario y ético-religioso, es
decir, no vinculado a un suceso natural como puede ser el efecto del tiem-
po sobre el individuo o la sociedad. Como ha sefialado Abecassis, el per-
don exige la memoria. Si el ofendido se reencuentra con el ofensor y olvi-
da que fue humillado, no puede perdonarle porque no se acuerda de la
ofensa. “El perd6n verdadero —dice Abecassi— es un acto positivo gracias
al cual la victima se acuerda del crimen y, sin embargo, decide no tomar-
lo en cuenta en sus relaciones con el ofensor” . Por tanto, perdonar no es
olvidar ni olvidar es perdonar. El perdén, conforme a lo dicho, mantiene
una superioridad ética sobre el olvido. El perdén constituye el horizonte

3 Ibid, pag. 594.

2 A. ABECASSIS, L'acte de mémoire, en el libro colectivo Le Pardon. Briser la
dette et I’oubli, Paris, Autrement, 1991, pag. 152.
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escatoldgico y utépico de una historia en la que todos los hombres apare-
cerédn reconciliados entre si. El perdén, para la concepcién judeocristiana
dominante, es una categoria extrajuridica colocada por Yahvé en el inicio
de la historia. Esta categoria, por muy dificil que sea su aplicacién, es
necesaria para llevar a cabo el proyecto divino de paz y amor entre los
hombres *.

LAS INSTITUCIONES JURIDICAS DEL OLVIDO Y EL PERDON

Aceptada la posibilidad de que el olvido y el perdon son categorias que
pueden aplicarse a la sociedad, se trata de desarrollar ahora su traduccién
institucional en la esfera del derecho. Las férmulas juridicas son siempre
expresion de necesidades sociales, tienen su origen en la vida humana y
estan al servicio de la vida humana. Como hemos visto, la sociedad, a fin
de realizar una préctica colectiva orientada hacia el futuro, tiene necesidad
de olvidar acontecimientos initiles o trauméticos o bien tiene que perdo-
nar a antiguos culpables a fin de lograr una reconciliacién social. El olvi-
do y el perdén de la sociedad se ejercen pues sobre determinados indivi-
duos que han cometido actos hostiles contra esa sociedad. Esta acaba por
desvincular al individuo de sus actos, renuncia a llamarlos al orden y a exi-
girles reparacion. Las condiciones en las cuales una determinada sociedad
procede a eximir de responsabilidad a un individuo por determinados cri-
menes, suelen venir reguladas en los correspondientes Codigos Penales y
estar redactadas en unos términos muy parecidos. En Espaia, actualmen-
te, estdn desarrolladas en el articulo 130 del Cédigo Penal de 1995. Cada
una de las causas de extincién de la responsabilidad criminal que allf se
contemplan pueden ser reconducidas al olvido o al perdén, con todas las
reservas que ya hemos expuesto en el precedente apartado.

— La muerte del reo puede ser facilmente emparentada con el olvido
de la sociedad, que el derecho se encarga de consagrar. La relacion
psicolégica entre el individuo y sus actos criminales que esta en el
centro mismo de su ser imputable, desaparece con la muerte. La
sociedad solo puede exigir responsabilidad a quien puede respon-
der algo que, evidentemente, no puede hacer un muerto. Algunos
Cddigos Penales como el francés no hablan, a propdsito de la
muerte del culpable, de extincién de la responsabilidad, sino de

» Ibid., pag 165.
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extincion de la pena, y por ello admiten que, ain después de muer-
to, el culpable debe responder de las costas procesales, y le deben
ser decomisados, confiscados o clausurados sus negocios o empre-
sas. Se llega incluso a mantener la posibilidad de que se ejecute la
pena de multa después de haber fallecido el reo. Serrano Butra-
guefio, sin oponer ningin argumento juridico al cobro de las cos-
tas procesales, al comiso de los efectos del delito o al cierre de la
empresa que hubiera servido de vehiculo para delinquir, rechaza
totalmente, por ir en contra de la finalidad preventiva de la pena, la
procedencia de la ejecucidon de una pena de multa contra un reo
fallecido *. Pero mas alld de la inutilidad de la ejecucién de la
pena, la muerte del reo conlleva la desaparicion, el olvido, de su
responsabilidad juridico penal. Como ya vimos, el olvido es un
fendmeno que pertenece al orden natural. También la muerte. Del
mismo modo que desaparecen algunas huellas e impresiones que
sobre nuestro cerebro ejercieron determinados acontecimientos,
con la muerte de un individuo desaparece la causa del perjuicio
que éste provocé a la sociedad y por esa razén es olvidado por el
Derecho penal. Evidentemente, desde un punto de vista histdrico,
las huellas de un individuo siguen siendo recordadas durante
mucho tiempo, pero, para el Derecho penal, que es de lo que aqui
tratamos, los actos pasados de un individuo muerto carecen de
relevancia y son olvidados inmediatamente. La responsabilidad
penal es siempre individual, basada en la vinculacién psicolégica
del individuo con sus actos, si el individuo desaparece también lo
hard su capacidad de responder penalmente.

— El cumplimiento de la condena, contemplado en el apartado 2.° del
articulo 130, aunque seria mas preciso referirse al cumplimiento de
las penas, constituye asimismo una forma de olvido. Con el cum-
plimiento de la pena el individuo salda su deuda con la sociedad y
vuelve a gozar de una cierta “virginidad judicial” *. Mas la ejecu-
cion de la pena no constituye en si misma una plena rehabilitacion.
El reo debe también dejar transcurrir un periodo de tiempo para
poder cancelar definitivamente sus antecedentes penales. El mero
andlisis lingiifstico revela la proximidad de significacién entre

* 1. SERRANO BUTRAGUENO, Cddigo Penal de 1995. Comentarios y Jurispru-
dencia, Granada, 1998, pag. 806.

% C. BOURGUET, “Entre amnistie et I’imprescriptible” en el volumen colectivo Le
Pardon, Op. Cit., pag. 59.

290



olvido y cancelacién de antecedentes. Asi como el olvido indivi-
dual consiste en la desaparicién del cerebro de cualquier huella
dejada por un acontecimiento pasado, la cancelacién de antece-
dentes penales supone una eliminacién del delito de la memoria de
la sociedad. El reo es liberado, en virtud del cumplimiento de la
pena y del acto administrativo de cancelacion de antecedentes, del
peso de sus pasados actos para iniciar asi una nueva vida.

— El indulto en el ambito de la justicia penal, implica, segtin la defini-
cién de Jellineck, la intervencioén del poder ejecutivo mediante la
cual se perdonan, atentian o suspenden condicionalmente las conse-
cuencias juridicas de una condena judicial firme *. La estructura del
indulto hace de él, por tanto, una instituciéon muy préxima al perdén
ya que tiene su fundamento en un acto gracioso, de generosidad del
poder hacia determinados individuos. Se trata, sin embargo, de un
derecho de gracia que se encuentra sometido a determinadas condi-
ciones legales y que, por tanto, no puede entenderse como un acto
caprichoso. Segtn el articulo 62 de la Constitucion espafiola, corres-
ponde al Rey ejercer el derecho de gracia con arreglo a las leyes,
aunque la tramitacion de los indultos corresponda al Ministerio de
Justicia y su concesién al Consejo de Ministros. Estas condiciones
legales, definidas en el caso espaiiol en la Ley de Indulto de 18 de
junio de 1870 modificada por Ley 1/1988 de 14 de enero, hacen del
indulto, aunque éste sea total, un acto que mantiene sus distancias
con respecto a lo que moralmente se entiende como perdén. En pri-
mer lugar porque consiste en eximir a un “condenado” del cumpli-
miento total o parcial de la pena. El hecho de que deba ejercerse
sobre un penado supone que el indulto no puede perdonar la previa
condena de los tribunales. Por otra parte, si se trata de un indulto
total, éste debe obedecer a razones de justicia, equidad o utilidad
publica apreciadas por el Tribunal sentenciador. Incluso después de
que se le haya concedido el indulto, el indultado para conseguir su
plena rehabilitacién deberd cumplir con los trdmites administrativos
para la cancelacién de sus antecedentes penales. Todas estas condi-
ciones permiten llegar a la afirmacién de que si el indulto es una ins-
titucion juridica de perddn, se trata de un perdén parcial sometido a
una amplia gama de requisitos y condiciones previos *.

% Cit. Por SERRANO BUTRAGUENO, Op. Cit., pag. 896.

7 BOURGUET, Op. Cit., pag. 50.
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— La amnistia. Si bien no estd incluida especificamente entre las
causas de extincién de la responsabilidad criminal sefialadas en el
articulo 130 del Cdédigo Penal, es evidente que se trata de una
medida de gracia de caracter general que tiene su origen en una
ley especifica aprobada por las Cortes. Tradicionalmente, la
amnistia como una decision colectiva de los Parlamentos, se ha
dirigido, a diferencia del sentido individual del indulto, a la exen-
cion de responsabilidad penal de determinadas categorias de
delincuentes para afrontar una situacion de cambio politico. Exis-
te polémica, no obstante, acerca de si puede considerarse una ins-
titucion juridica de olvido o perdén. Ricoeur se inclina decidida-
mente por la equiparacion de amnesia y olvido. La misma raiz eti-
moldgica nos muestra una evidente proximidad entre las palabras
de amnistia y amnesia *. El propdsito de la amnistia es esencial-
mente politico y consiste en la bisqueda de la paz civica a través
de la reconciliacién de ciudadanos enemigos. El paradigma lo
encontramos en el decreto de amnistia promulgado en Atenas en
el 403 a. de C. al cual iba unida una férmula de juramento que
debia ser pronunciada individualmente por cada ciudadano. Bajo
pena de maldiciones por perjurio, cada ciudadano se comprome-
tia a no recordar los males pasados. El olvido de la discordia, de
las injusticias sufridas y de las reyertas familiares pasadas, se
situ6 en el origen de la nueva organizacion institucional de la
democracia ateniense a principios del siglo IV a de C. *. Pero tam-
bién la amnistia puede ser equiparada a un perdén parcial. A este
respecto Bourguet distingue entre una amnistia de penas y una
amnistia de hechos. Esta segunda, al aplicarse a unos hechos que
atin no han sido juzgados pero que han perdido su condicién de
punibles, tiene todas las caracteristicas de un olvido impuesto a
toda la sociedad y en especial a las victimas de los hechos pasa-
dos y a los antiguos delincuentes que quisieran rehusar la aplica-
cion de una gracia que no han pedido. Por el contrario, la amnis-
tia que se aplica a unos delitos ya castigados con penas compren-
didas en unos determinados limites, tiene los rasgos de un perdén
condicionado a la cuantia de esas penas *.

% RICOEUR, Op. Cit., pig. 585.

* Ibid.
“ BOURGUET, Ibid., pags 53 y sgs.

292



— EIl perdén del ofendido. Tenemos aqui ya expresamente citada la
palabra perdén, algo asi como un derecho de gracia que la ley con-
cede a las victimas de determinados delitos y que algtin tratadista
ha considerado como un indulto impropio. Se trata, sin embargo,
de un perdén parcial y condicionado a la existencia de ciertos
requisitos. En primer lugar, y como sucede en el derecho de gracia,
se puede aplicar tnica y exclusivamente “cuando la Ley as{ lo pre-
vea”. Estos casos suelen reducirse, como en el Cédigo Penal espa-
fiol, a delitos semiprivados como los de calumnias e injurias (Arts
205 y sgs), descubrimiento y revelacion de secretos (Arts. 197 a
200) o dafios imprudentes (Art. 267). Asimismo, el perdén debe
ser otorgado “de forma expresa y antes de que se haya iniciado la
ejecucion de la pena impuesta”. Estos dos requisitos se fundamen-
tan en el hecho subrayado por nuestra jurisprudencia de que el per-
doén del ofendido tiene el caracter de un “perddn juridico” ajeno a
sentimientos morales y religiosos. Exige por tanto unas formalida-
des como la de realizarse ante el Tribunal sentenciador y la de ser
otorgado de forma “firme, absoluta, inequivoca e incondicional” *'.

— Por dltimo, y antes de entrar en el andlisis especifico de la pres-
cripcion, podriamos aludir a determinadas figuras juridicas pena-
les que de una forma méas o menos expresa participan de una acti-
tud de perdén o al menos de clemencia con respecto al delincuen-
te. A titulo de ejemplo puede citarse todo el juego de las atenuantes
que constituyen algo asi como un catdlogo de disculpas parciales
que la sociedad acepta para disminuir el rigor en la determinacién
de la pena. Asimismo instituciones como la condena condicional y
la libertad condicional constituyen inequivocas formas de perdén
(condicional) a un delincuente en razén a su carencia de antece-
dentes penales o a su buena conducta.

LA PRESCRIPCION Y LO IMPRESCRIPTIBLE
Analizadas las principales causas de extincion de la responsabilidad
penal en tanto que instituciones juridicas del olvido o el perd6én, vamos

ahora a proceder a una consideracién mas detenida de la prescripcion.
Como en otras figuras ya contempladas, nos encontramos aqui con unas

“ S.T.S. 18 feb 1987 y S.T.S. 2* 13 jul. 1988.
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opiniones divididas, cuando no confusas, acerca de su asimilacién al olvi-
do o al perddn. Asi, por ejemplo, Bentham, como ya hemos visto, cuando
habla de la prescripcion lo hace refiriéndose a “delitos que deben gozar del
privilegio del perd6n” . Beccaria, por el contrario, parece insistir mas en
el tema del olvido cuando afirma que no merecen prescripcién “aquellos
delitos atroces que dejan en los hombres una larga memoria” *.

La distincién entre amnistia y prescripcion lleva a Bourguet a la con-
clusién de que la prescripcién es mds un perdén que un olvido ya que se
conserva la memoria de la infraccién si bien su sancién no sea ya posi-
ble *#. A andloga conclusién llega Ricoeur para quien a diferencia de la
amnistia que impone un olvido y tiende a borrar todas las huellas psiqui-
cas o sociales de un acontecimiento, la prescripcién no pretende borrar
aquellas huellas sino prohibir el camino hacia ellas. La prescripcién hace,
pues, referencia a lo irreversible en el tiempo *. No obstante, Ricoeur
acaba concluyendo que la institucién de la prescripcion, que implica tanto
un transcurso de tiempo como una inercia o pasividad social, ejerce un
papel que es heterogéneo al perdén .

Pese a todas las objeciones que puedan hacerse, considero que la pres-
cripcion del delito es una institucién directamente emparentada con el
olvido segin lo definimos anteriormente. La prescripcién se basa en pri-
mer lugar en un hecho natural como es el transcurso de un lapso de tiem-
po y carece, por tanto, de la dimension ética que conlleva el perdén. Por
otra parte, el perdén suele ir unido a una previa peticién de perdén, como
sucede en la institucidn juridica del indulto. Esta previa peticion esta total-
mente ausente en el caso de la prescripcién que actia de forma automati-
ca. La prescripcion representa para las victimas de un delito algo asi como
la imposicién de un olvido. De nada sirve que se recuerde el hecho delic-
tivo y que sus huellas sean visibles porque para el Derecho han dejado de
existir, su irrelevancia juridica es lo mismo que su inexistencia o su extin-
cion fisica. Con la prescripcion el Estado refuerza el cardcter conclusivo o
definitivo de determinadas situaciones o resoluciones judiciales de acuer-
do con el principio de la seguridad juridica, imponiendo su irreversibili-
dad. La institucién de la prescripcion rompe el circulo vicioso de la ven-
ganza entre familias que sin la imposicién del olvido estarian perpetua-

2 BENTHAM, Op. Cit., pag. 300.
% BECCARIA, Op. Cit., pag. 86.
“ BOURGUET, Op. Cit., pag. 56.
s Op. Cit., pag. 611.

 Ibid.
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mente enzarzadas en la reproduccién y actualizacién de sus agravios his-
téricos. Ahora bien, establecida la conveniencia del olvido consagrado por
la prescripcién de los delitos para una mejor gestién de la sociedad, cabe
ahora preguntarse por su justicia, lo cual nos remite a la nocién de impres-
criptibilidad.

El debate sobre la imprescriptibilidad comenz6 a adquirir una dimen-
sién internacional en 1964, afio en que, de conformidad con muchas
legislaciones internas, se cumplia el plazo maximo de prescripcién de 20
aflos aplicable a los crimenes de guerra cometidos durante la Segunda
Guerra Mundial. A punto de cumplirse ese plazo con la conciencia de
que muchos criminales de guerra seguian impunes, tuvieron lugar algu-
nas iniciativas legislativas por parte de los Estados que habian sufrido de
forma mds intensa los actos de barbarie cometidos por los nazis. Se ade-
lant6 el Estado de Israel con una ley retroactiva, S-710 de 1950 modifi-
cada en 1963 con motivo del caso Eichman, en cuyo articulo 12 se dis-
ponia que las reglas de derecho comun relativas a la prescripcion de los
crimenes ordinarios no eran aplicables a los delitos previstos en ella: cri-
menes contra el pueblo judio, crimenes de guerra y crimenes contra la
humanidad *.

En el mes de abril de 1964 la Dieta polaca promulgé una ley tendente
a evitar que los criminales nazis, culpables de crimenes cometidos duran-
te la Segunda Guerra mundial, se sustrajeran a la accién de la justicia. A
estos efectos se establecia que la prescripcion fijada en el Cédigo Penal
ordinario no era aplicable en el caso de que no se hubieran iniciado o pro-
seguido acciones a causa de que el criminal no hubiera sido descubierto,
aprehendido o extraditado *. Se trataba asi de superar los obstaculos que
se oponian a la represion de los criminales de guerra nazis por parte de los
Tribunales polacos, la cual dependia en muchas ocasiones de la buena
voluntad de otros Estados, fundamentalmente de la Repiiblica Federal ale-
mana, para extraditar a los presuntos culpables. La prescripcion era apli-
cable, no obstante, a aquellos delitos si la interrupcion del procedimiento
era debida a desidia o negligencia de las autoridades policiales o judicia-
les polacas. Pero la Republica Federal de Alemania habia declarado ya en
este afio que, en virtud de la Constitucién y de la Ley alemana, las accio-
nes penales relativas a criminales de guerra, quedarian paralizadas el 8 de

“ H. ARENDT, Eichmann en Jerusalén. Un ensayo sobre la banalidad del mal, Bar-
celona, Biblioteca Nueva, 1999.

* Vid. P MERTENS, L'imprescriptibilité des crimes de guerre et contre I’humanité,
Bruxelles, Editions de 1’Université de Bruxelles, 1974, pag. 18.
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mayo de 1965. En este contexto politico, a iniciativa de una comisién de
juristas polacos, tuvo lugar en Varsovia, entre el 5 y el 7 de junio de 1964,
un coloquio internacional que reuni6 a una destacada representacion de
juristas de los principales paises de Europa y que, como vamos a ver, llegd
a ejercer una notable influencia.

El tema central del coloquio de Varsovia fue el de proceder a un anéli-
sis de los principios juridicos para la represioén de los crimenes de guerra
y crimenes cometidos por los nazis, a la luz de los principales instrumen-
tos juridicos existentes hasta la fecha como la Declaracién de Mosct de
1943, la resolucion de Yalta de febrero de 1945 , los acuerdos de Postdam
de 2 de agosto de 1945, el acuerdo de Londres de 8 de agosto de 1945 que
aprob6 el estatuto del Tribunal militar internacional y la resolucién de la
Asamblea General de las Naciones Unidas n.° 95/1, de 11 de diciembre de
1946, que adopté el citado estatuto. De todos los principios juridicos extra-
idos del andlisis de los citados instrumentos juridicos, el de la imprescrip-
tibilidad de los crimenes de guerra en sentido amplio, pasé a ocupar una
posicién central. Una de las conclusiones del coloquio consistié precisa-
mente en subrayar que “la prescripcién no es un derecho natural, sino un
favor excepcional introducido recientemente en ciertas legislaciones aun-
que es ignorado por otras, especialmente por el derecho anglosajén” *.
Uno de los argumentos esenciales del coloquio para defender la impres-
criptibilidad fue el de senalar que los crimenes cometidos por los nazis
fueron crimenes contra la humanidad, de caricter internacional, y que, por
tanto, tenfan una naturaleza completamente distinta de los delitos de dere-
cho comtn sobre los que podia regir la legislacion interna del Estado en
cuyo territorio se hubiesen cometido. La conferencia estimé en conse-
cuencia que “existiria violacién del derecho internacional si un pafs, refi-
riéndose a las reglas concernientes a la prescripcién de delitos de derecho
comun, se negase a perseguir los crimenes nazis con el pretexto de que se
trataba solamente de asesinatos individuales castigados por el derecho
interno” *. La persecucion y el castigo de crimenes contra la humanidad
no debian, pues, ser considerados como una competencia exclusiva de los
Estados, sino como una obligacién internacional y universal impuesta a los
mismos por el derecho de gentes. En definitiva, el coloquio de Varsovia
concluy6 con un llamamiento a la opinién mundial, a los gobiernos y a las
organizaciones internacionales para que contribuyeran a hacer triunfar la

¥ M. ROLLAND, “Le Colloque de Varsovie et la notions d’imprescriptibilité par
nature”, Apres demain n° 79, décembre 1965, pag. 16.
0 Ibid.
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causa de la justicia sobre las fuerzas del crimen y de la injusticia, atin mal
sofocadas, del nazismo.

Adn con vacilaciones e imprecisiones, como la de no hacer una distin-
cion precisa entre crimenes de guerra y crimenes contra la humanidad, la
conferencia de Varsovia tuvo una decisiva influencia en la adopcién de
leyes sobre imprescriptibilidad. A ella, como ha subrayado Mertens,
corresponde el mérito de haber afirmado, desde junio de 1964, la impres-
criptibilidad por naturaleza de los crimenes contra la humanidad y de
haber abierto el camino al movimiento legislativo que acab6 consagrando
esta concepcion °'.

Debido en parte al impulso del coloquio de Varsovia, muchos paises,
tanto de la Europa del Este como de la Europa occidental, recogieron en
sus respectivas legislaciones el principio de la imprescriptibilidad de los
crimenes contra la humanidad. Asi, aparte de la ley polaca de abril de 1964
a la que ya nos hemos referido, pueden citarse la Ley de la Republica
Democritica alemana de 1 de septiembre de 1964, la Ley checoeslovaca
de 24 de septiembre de 1964, el Decreto Ley n.° 27 de 1964 en Hungria,
el Decreto del Presidium del Soviet Supremo de 4 de marzo de 1965, el
Decreto bulgaro de 22 de marzo de 1965 o la Ley yugoeslava de 4 de abril
de 1965, por lo que se refiere a la Europa del Este. Y en lo que respecta a
la Europa occidental, cabe citar la Ley belga de 3 de diciembre de 1964, la
Ley francesa de 26 de diciembre de 1964 y la Ley austriaca de 31 de marzo
de 1965. Evidentemente no podemos entrar aqui en un analisis detallado
de todas esas disposiciones *, pero si vamos a detenernos, dada su impor-
tancia y el debate suscitado en torno a la prescripcion, en el caso de la
Reptiblica Federal de Alemania.

Al terminar la Segunda Guerra mundial, toda la poblacién de Alema-
nia se ve sometida a un proceso de examen de conciencia en relacién con
su participacién en un régimen criminal. Es la cuestién de la culpabilidad,
la Shuldfrage tan ldcidamente analizada por Karl Jaspers y Hannah
Arendt > que vuelve a plantearse con intensidad en el afio 1964 cuando se
plantea el problema de la prescripcién de los delitos cometidos por los
nazis durante la Segunda Guerra mundial. Mientras la Reptiblica Demo-
cratica alemana, pretendidamente desnazificada, se erige en defensora de

58 MERTENS, Op. Cit., pag. 25.

52 Para ello puede acudirse al citado libro de MERTENS, pags 25 a 112.

» K. JASPERS, Die Schuldfrage, Frankfurt, Surkhamp Verlag, 1948 y H. ARENDT,
Organised Guilt and Universal Responsability en el volumen Penser I’Evenement, Paris,
Belin, 1985.
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la imprescriptibilidad de los crimenes de guerra, enarboldndola como una
bandera de propaganda, la Republica federal se muestra claramente remi-
sa, cuando no hostil, a la aceptacidn de ese principio juridico. Antes de
concluir el afio 1964, el Gobierno federal anunci6 la decisién de que el 9
de mayo de 1965, fecha en que se cumplia el plazo maximo de prescrip-
cién de 20 afios previsto en su Cédigo Penal, quedarian prescritos todos
los delitos cometidos durante la Segunda Guerra Mundial. Tal decision se
fundamentaba juridicamente en la Constitucion de la Republica Federal,
en cuyo articulo 103 &2 se establece que “un acto solo puede ser objeto
de una pena cuando su cardcter reprensible haya sido estipulado por la ley
con anterioridad a la comision de dicho acto”. Para el Gobierno aleman,
avalado por muchos juristas, la modificacién del plazo de prescripcion,
supondria una violacién de ese precepto constitucional e iria en contra del
principio de legalidad y de seguridad juridicas, dando por sentado que la
prescripcién era una institucidon no de caracter procesal sino sustantiva *.

Dicha decisién del Gobierno aleman suscit6 una airada reaccién por
parte de muchos otros paises como Israel o todos aquellos que, como ya
hemos visto, habian recogido en sus legislaciones el principio de la
imprescriptibilidad. Reaccion contraria de la que se hicieron eco organiza-
ciones de juristas, algtin sector de la opinion ptiblica y ciertos intelectua-
les. A titulo de ejemplo podemos referirnos al articulo del filésofo francés,
catedrdtico de filosofia moral en la Sorbona, Vladimir Jankélevitch, publi-
cado en enero de 1965 y cuyo titulo: L'imprescriptible, resulta suficiente-
mente expresivo. ;Es tiempo de perdonar o al menos de olvidar? Al pare-
cer —responde Jankelevitch— veinte afios son suficientes para que lo imper-
donable se convierta milagrosamente en perdonable o que, de pleno
derecho y de un dia a otro, lo inolvidable sea olvidado. Un crimen que era
inexpiable hasta mayo de 1965 deja subitamente de serlo a partir de junio
y, asi, el olvido oficial o legal comienza esta noche a las doce *. En esta
frase irénica y amarga en la que Jankelevtch mezcla las nociones hetero-
géneas de perddn, olvido y expiacion para referirse a la prescripcion, se
revela el escandalo y el horror que en muchos provoca la posible impuni-
dad de alguien que con sus actos criminales ha negado la esencia del hom-
bre en tanto que hombre. Pues eso han hecho quienes pretendieron la
exterminacion del pueblo judio, propdsito que fue el fruto de la “maldad
pura”, de la “maldad mas diabdlica y gratuita que haya conocido la huma-

* Vid. S. GLASER, “Quelques observations sur la prescription en matiere de la cri-
minalité de guerre” en Revue de droit pénal et criminologie, 1965, n° 6.
* V. JANKELEVITTCH, L'Imprescriptible, Paris, Seuil, 1986, pag.17.
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nidad”. Por eso, afirma Jankelevitch, “olvidar este crimen gigantesco con-
tra la humanidad serfa un nuevo crimen contra el género humano” *. El
transcurso del tiempo que trabaja en la erosién de las montafias, que con-
suela y cicatriza, que favorece el perdén y el olvido, no puede nada contra
la hecatombe moral del nazismo. Apenas una semana después de que el
Parlamento francés adoptara el principio de la imprescriptibilidad de los
crimenes contra la humanidad por Ley de 24 de diciembre de 1964, Jan-
kelevitch apoya decididamente ese principio: “Resulta en general incom-
prensible que el transcurso del tiempo, proceso natural sin valor normati-
vo, pueda ejercer una accién atenuante sobre el insoportable horror de
Auschwitz” .

Con el trasfondo de ese intenso debate politico y debido a la presion
de la opinién publica nacional e internacional, el Gobierno alemdn, en el
mes de febrero de 1965, decidi6 revisar su anterior decisién y someter al
Bundestag la cuestion de la prescripcion. Pocas semanas antes, el 27 de
enero de 1964, la Comision Juridica de la Asamblea Consultiva del Con-
sejo de Europa redact6 un proyecto de recomendacion al Comité de Minis-
tros en la que se invitaba a los Gobiernos de los paises miembros a “adop-
tar las medidas adecuadas para evitar que por el juego de la prescripcién o
por cualquier otro medio, quedaran impunes los crimenes cometidos por
motivos politicos, raciales o religiosos, antes y durante la Segunda Guerra
mundial, y mds especialmente los crimenes contra la humanidad”. Asi-
mismo se recomendaba la creacién de un comité de expertos para elaborar
una convencidn que garantizara la imprescriptibilidad de los crimenes con-
tra la humanidad *. Estas conclusiones fueron saludadas y adoptadas con
entusiasmo por un coloquio franco-alemén de juristas que se desarroll6 en
Estrasburgo entre el 27 y 28 de febrero de 1964, en el cual se destacé la
improcedencia de argumentar motivos de caracter constitucional interno
para oponerse a la abolicién o prolongacién de los plazos de prescripcion
para crimenes contra la humanidad, al tiempo en que se insistia en la idea
de una convencién internacional que se pronunciase de forma definitiva
sobre la imprescriptibilidad de crimenes contra la humanidad *.

El debate iniciado en el Bundestag aleman el dia 10 de marzo de 1965,
enfrentd de forma apasionada a los partidarios de la prescripcién y a los
opuestos a la misma. Finalmente se logré llegar a una solucién de com-

s Ibid., pag. 25.

7 Ibid., pag. 26.

 MERTENS, Op. Cit., pag. 115.

¥ MERTENS, Op. Cit., pag. 62y sgs.

299



promiso mediante la cual se seguia admitiendo el plazo de prescripcién de
20 afios establecido en el Cddigo Penal alemén, pero cambiando el dies a
quo de su computo. En lugar de tomar como fecha de partida el 8 de mayo
de 1945, dia en que cesaron las hostilidades, se decidié adoptar la del 31
de diciembre de 1949, fecha en que se cred la Republica Federal de Ale-
mania. De esta forma se provocaba, de hecho, una prérroga en el plazo de
prescripcién de los crimenes cometidos durante la Segunda Guerra mun-
dial, hasta el 31 de diciembre de 1969. Por algunos observadores se hizo
notar que aquella prérroga no implicaba més que una tregua en la polémi-
ca sobre la prescripcidn, algo que resulté ser cierto. En el periodo com-
prendido entre 1965 y 19609, salieron a la luz numerosos casos de antiguos
criminales de guerra nazis que ocupaban puestos importantes en la Admi-
nistracién de la Republica Federal. Comenzando por el director de la Ofi-
cina de persecucién de criminales nazis de Ludwigsbourg que resultd ser
un antiguo nazi, hasta el Canciller federal Kiesinger acusado de haber
colaborado con Goebbels o el propio presidente de la Republica federal,
M. Luebke, a quien un grupo de antiguos prisioneros de Buchenwald res-
ponsabilizé de la muerte de cientos de detenidos. A ello habia que afiadir
la multiplicacidn durante estos afios de procesos contra criminales de gue-
rra, si bien en la mayoria de los casos fueron tratados por los Tribunales
con una escandalosa benignidad. Pero en cualquier caso, lo cierto es que
la proliferacién de escandalos y procesos de desnazificacion hizo que, en
general, el pueblo aleman se mostrase en 1969 mas dispuesto que en 1965
a aceptar el principio de imprescriptibilidad con respecto a los crimenes
contra la humanidad .

El coloquio de juristas de Varsovia, el dictamen de la Comisién juri-
dica del Consejo de Europa, todas las disposiciones legales sobre la
imprescriptibilidad de crimenes contra la humanidad adoptadas en nume-
rosos paises de Europa, el amplio e intenso debate habido en la Repiibli-
ca Federal, la multitud de iniciativas de organizaciones internacionales y
no gubernamentales, no podian sino converger en un instrumento inter-
nacional que fue la Convencién sobre la imprescriptibilidad de los crime-
nes de guerra y de los crimenes de lesa humanidad, adoptada por la Asam-
blea General de las Naciones Unidas el 26 de noviembre de 1968 °'. La

% Sobre estos aspectos vid. MERTENS, Op. Cit., pags 62 y sgs.

o A/ XXIII/ 2391 de 26 de noviembre de 1968 1727 a, y también A. GRAVEN, “Les
crimes contre 1’humanité sont imprescriptibles. La signification et la portée de la decisién
de I’ Asemblée Genérale des Nations Unies de 26 de novembre 1968 en Revue des droits
de I’homme 1969 11, 1.
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imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y los crimenes de lesa
humanidad, tal y como aparecen definidos en el Estatuto del Tribunal de
Niiremberg de 8 de agosto de 1945, confirmado por las resoluciones de
la Asamblea General de las Naciones Unidas 3 (I) de 13 de febrero de
1946 y 95 (I) de 11 de diciembre de 1946, no es sino la expresion de la
necesidad de afirmar ese principio en el derecho internacional y asi “ase-
gurar su aplicacién universal”. Asimismo, de conformidad con las Reso-
luciones 2184 (XXI) de 12 de diciembre de 1966 y 2202 (XXI) de 16 de
diciembre de 1966, se condenaban como crimenes de lesa humanidad la
violacién de los derechos econdmicos y politicos de la poblacién autéc-
tona, por una parte, y la politica de apartheid, por otra. El fundamento
esencial de la resolucidn consiste en considerar que “los crimenes de
guerra y los crimenes de lesa humanidad figuran entre los crimenes de
derecho internacional mds graves” y que la aplicacién a los mismos de
normas de derecho interno relativas a la prescripcién de los delitos ordi-
narios ‘“‘suscita grave preocupacién en la opinién piblica mundial, pues
impide el enjuiciamiento y castigo de las personas responsables de esos
crimenes” .

POR UNA IMPRESCRIPTIBILIDAD DE LOS DELITOS
DE TERRORISMO

Segtn he sefialado al principio de esta exposicion, conforme a lo pre-
visto en el Art. 131, 1 del Cédigo Penal Espaiiol, los delitos de terrorismo,
como cualquier otro delito cuya pena méaxima sea de prisiéon de quince o
mads afios, prescriben a los veinte afos. A mi juicio, con la aplicacién de
este precepto se puede abocar a determinadas situaciones que repugnan a
los més elementales dictados de la conciencia ética, y para cuya evitacién
no habria otro procedimiento que el de abrir un debate sobre la modifica-
cion del citado articulo. Precisamente, este debate podria inscribirse den-
tro de la amplia discusion que estd teniendo lugar en nuestro pais en torno
a la revision del sistema de penas del Cédigo Penal espafiol en lo que res-
pecta a los delitos de terrorismo. La propuesta que aqui realizo es la de
declarar imprescriptibles los delitos de terrorismo, mostrando ante todo la
debilidad que, en el caso de estos delitos, tienen los clasicos argumentos
fundamentadores de la prescripcidn, es decir, el argumento de la seguridad

% Vid. El predmbulo de la citada Resolucién 2391.
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juridica, el de la politica criminal y funcién preventiva de la pena, y el de
la dificultad de la prueba.

1.°  Ya hemos visto que uno de los principales argumentos para justi-
ficar la institucion de la prescripcion del delito consiste en sefialar que de
esta forma el Derecho consagra una situaciéon de hecho consolidada, eli-
minando asf la incertidumbre que pudiera provocar una continua revisién
o reversion de antiguas situaciones. Declarando firmes, consentidas e irre-
versibles determinadas situaciones por el mero transcurso del tiempo, el
Derecho contribuiria a realizar si no un valor de justicia basado en el deber
ser, al menos una confianza de los individuos en lo que es. La institucién
de la prescripcidn del delito se basa, por tanto, en el presupuesto de que el
olvido legal que consagra, coincide con un olvido social en el sentido de
que, como dice Bloy, el hecho delictivo pierde su relevancia para la vida
social del presente . O bien en el de que, como dice Garcia Pérez, “la con-
fianza de los ciudadanos en la validez de la norma no requiere que se cas-
tiguen todas las infracciones”, pudiendo incluso llegar a ser contraprodu-
cente para ese sentimiento de confianza y seguridad juridica el castigo de
un delito cuando ha transcurrido mucho tiempo desde su comision .

No obstante, a mi juicio, los anteriores argumentos se muestran irrele-
vantes cuando se tratan de aplicar a delitos de terrorismo. Puede ser traida
aqui a colacién la proposicion ya citada de Beccaria por la cual negaria el
beneficio de la prescripcion a aquellos delitos atroces de los cuales guar-
dan los hombres una larga memoria. La mayoria de los delitos de terroris-
mo, por su propia esencia, buscan convertir el terror en un espectaculo. Se
trata, en su mayor parte, de hechos atroces que por su misma atrocidad
quedan grabados para siempre en la memoria colectiva. Son, en definitiva,
hechos socialmente “inolvidables” a los que, en cuanto tales, a no ser que
se incurra en evidente contradiccidon, no ha de aplicarseles el “olvido
legal” que implica la prescripcién. La memoria individual o histérica,
como ya seflalamos en su momento no siempre coincide con la memoria
legal. Es perfectamente posible seguir guardando memoria de un hecho
delictivo, legalmente olvidado. Pero cuando existe una flagrante contra-
diccién entre la intensidad de la memoria individual y social y su expre-
sién o reconocimiento juridicos, el resultado es el de una mayor inseguri-
dad juridica y el de una mayor desconfianza en la validez de las normas.

% R. BLOY, Die dogmatische Bedeutung der Straauschiessungs und Strafaufhebungs-
griinde, Berlin, Dunker & Humboldt, 1976, pag. 188.

# 0. GARCIA PEREZ, La Punibilidad en el Derecho Penal, Pamplona, Aranzadi,
1997, pag. 344.
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Pero, atin mds que en su caricter inolvidable, el fundamento de la
imprescriptibilidad de un delito de terrorismo estarfa en que el mero trans-
curso del tiempo no lo convierte en un hecho histérico que nada tenga que
ver con el presente. En este sentido tiene razon Bloy cuando afirma que
los hechos delictivos, transcurrido un cierto tiempo, acaban considerdndo-
se como historia y perdiendo su relevancia para la vida social del presen-
te, razon por la cual se hace innecesario que la sociedad reaccione con una
pena ®. El delito de terrorismo, al menos los delitos de terrorismo cometi-
dos por ETA en Espafia, por mucho tiempo que haya transcurrido, siguen
manteniendo un cardcter desgraciada y terriblemente actual tanto para las
victimas como para la sociedad espafiola en su conjunto. Cada atentado
terrorista contribuye a actualizar todos los atentados anteriores, es algo asi
como una macabra dosis de recuerdo de la presencia constante de una
organizacion criminal en la que siguen militando quienes cometieron aten-
tados que hoy siguen impunes. Cada terrorista individual queda contagia-
do por la responsabilidad, al menos moral, de quienes atentaron con pos-
terioridad a él. A efectos puramente dialécticos podria llegar a afirmarse
que, ain admitiendo los plazos de prescripcion de un delito de terrorismo,
éstos quedarian moralmente interrumpidos con cualquier atentado poste-
rior cometido por la organizacion.

Recientemente, con motivo de la préxima salida de la cércel de deter-
minados etarras condenados a penas de varios centenares de afios, pero
que se beneficiaron del sistema de redencién de penas previsto en el Codi-
go Penal de 1973, se ha vuelto a poner de relieve esa contradiccion entre
el olvido legal y el olvido social. El cumplimiento de la condena, como ya
hemos sefialado, con la posterior cancelacidon de antecedentes penales, es
una institucion de olvido legal. No hay nada que oponer a esta institucion.
Pero el hecho de que un terrorista condenado por la comisién de varios
asesinatos, que no ha dado ninguna muestra de arrepentimiento, pueda lle-
gar a convivir en su pueblo de origen con los familiares de su victima, eso
si crea una cierta polémica y malestar social. Se habla incluso de atenuar
ese olvido legal del asesinato cometido con alguna institucién juridica ya
utilizada en Italia o Alemania, como la libertad vigilada del terrorista que
ya ha extinguido su responsabilidad, o de aumentar la pena maxima de 30
a 35 aios *. Pero lo que resulta hasta cierto punto incomprensible es que
se debata sobre los medios legales para evitar que un asesino recalcitrante

¢ R. BLOY, Op. Cir., pag. 188.
% Vid el articulo “Los asesinos vuelven a casa”, El Mundo 13 de agosto de 2001.
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salga en libertad a los 22 afios de carcel, y no se diga nada sobre la posi-
bilidad de que un parecido asesino, que ha tenido la habilidad o la fortuna
de esconderse en un pais vecino o remoto durante 20 afios, pueda campar
a sus anchas por territorio espafiol sin que el derecho pueda evitarlo.
Defender esa situacion en nombre de la seguridad juridica no parece cier-
tamente una bella causa.

2.° La defensa de la prescripcion del delito, apoydndose en el hecho
de la inutilidad de la pena que se pudiera imponer transcurrido un plazo
amplio de tiempo, no resulta tampoco defendible en el caso de un delito de
terrorismo. Ante todo, conviene recordar brevemente cudles son los fun-
damentos de las diferentes teorias de las pena. En primer lugar, las teorias
absolutas de la pena que tienen a Kant como su mds destacado represen-
tante, justifican la pena por su racionalidad y justicia, independientemen-
te de finalidades humanitarias o utilitarias. La pena es un mal que ha de
oponerse de forma equivalente a la maldad del delito, es una retribucién
justa y equilibrada por el mal que se ha cometido *. También Hegel puede
adscribirse a esta teoria si bien se muestra més abierto a la posibilidad de
que la pena varie de acuerdo con circunstancias histéricas y sociales, en
este sentido dird que “Un Cddigo Penal pertenece a su época y a la situa-
cion de la sociedad civil en ella” ®. En cuanto las teorias relativas funda-
mentan la pena en las finalidades que puedan obtenerse con la imposicién
de la misma y, en particular, con su funcién preventiva. A este respecto se
distinguen quienes, como Feuerbach, se declaran partidarios de una pre-
vencién general insistiendo en el efecto intimidatorio que las penas ejer-
cen sobre los miembros de la sociedad y los que, como Von Listz, inician
la teoria de la llamada prevencion especial que considera que la pena es
prevencién mediante represion del delincuente concreto. Correccion, inti-
midacién e inocuizacion son para Von Listz los tres posibles efectos posi-
tivos que la pena ha de buscar realizar acomodédndose a los distintos tipos
de delincuente ®. Por dltimo estén la teorfas de la unién que buscarfan una
sintesis de las anteriores tomando de las teorfas absolutas la idea de justi-
cia en la pena y de las relativas la idea de utilidad. En este sentido Roxin,
precursor de la llamada teorfa dialéctica de la unién, pretende evitar exa-

¢ KANT, La metafisica de las costumbres, trad. Adela Cortina, Madrid, Tecnos, 1994.

% HEGEL, Principios de Filosofia del Derecho, trad. J.L. Vermal, Buenos Aires, Ed
Sudamericana, & 218.

% VON LISTZ, La Idea de fin en Derecho Penal, trad. C. Pérez del Valle, Granada,
1995, pag. 83. Sobre una visién general de las distintas teorias de la pena vid. J. LOPEZ
BARJA DE QUIROGA, “Legitimacién de la pena, culpabilidad y prevencién” en Poder
Judicial n° 46, pags 83 y sgs.
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geraciones unilaterales y reconducir todos los fines de la pena hacia vias
socialmente constructivas . El enfoque metodolégico propuesto por
Roxin supone una conexién entre dogmadtica y politica criminal que pro-
pugna la introduccién de las valoraciones de ésta en la primera '. En inti-
ma conexion con esta concepcidn, la mayoria de la doctrina alemana ha
procedido a distinguir dos elementos: el merecimiento de la pena y la
necesidad de la pena. Mientras el primero hace referencia a un juicio de
valor, el segundo contiene un juicio de utilidad o conveniencia 7. Estos dos
principios, segtn ha sefialado Garcia Pérez, son identificables y coexisten
necesariamente en el sistema de Derecho penal. “La aparente ausencia de
uno de estos dos planos en algunas construcciones se debe —segtin Garcia
Pérez— a que en ellas se acentdia uno de ellos, aunque de forma mas o
menos encubierta se encuentran elementos del otro. En realidad este
modelo es necesario en cualquier ordenamiento juridico que no haga suya
la maxima de que el fin justifica los medios” ™. Todo precepto penal entra-
fla, por tanto, una doble legitimacion, una basada en la adecuacién a valo-
res y otra en la adecuacion al fin. Si bien pueda afirmarse, como lo ha
hecho Pérez Manzano, que la legitimidad conforme a valores estd un poco
olvidada en el analisis actual de la pena, no puede abandonarse, en abso-
luto una referencia a dicha legitimacién 7.

Las breves consideraciones anteriores sobre la fundamentacién de la
pena resultaban imprescindibles para proceder a una critica de quienes
defendieran la prescripcion del delito de terrorismo basidndose en el argu-
mento general de que una pena impuesta al cabo de 20 afios serfa inttil y
contraproducente desde el punto de vista de la politica criminal. Evidente-
mente, desde la perspectiva de la justicia y del merecimiento de la pena,
seria dificilmente justificable afirmar que la pena impuesta a un asesino,
aunque sea al cabo de veinte afios, es injusta o inmerecida. No es esta la
cuestion. El problema que aqui se plantea es doble. Por una parte el de si
resulta adecuado prescindir absolutamente de la consideracion de valor en
el hecho de que un injusto culpable como el asesinato terrorista quede
impune por el mero transcurso del tiempo. Por otra, el de si realmente

" ROXIN, Problemas bdsicos de Derecho Penal, trad. Luzon Pefia, Madrid, 1976,
pag. 34.

"' Vid. GARCIA PEREZ, Op. Cit., pag. 308.

” BLOY, Op. Cit. y GARCIA PEREZ, Op. Cit., pag. 50.

”» GARCIA PEREZ, Op. Cit., pag. 322.

" PEREZ MANZANO, Culpabilidad y prevencién: las teorias de la prevencion
general positiva en la fundamentacion de la imputacion subjetiva de la pena, Madrid,
UAM, 1990.
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resulta demostrada la inutilidad o ineficacia de la pena impuesta por un
delito de terrorismo cometido hace veinte afios.

En lo que se refiere al primer problema, resulta evidente la superacion
histérica de las teorfas absolutas y retribucionistas segtin las cuales , con-
forme a la ley del talién, tal y como queria Kant, se impusiese la pena de
muerte a quien ha asesinado. También, y aunque el tema se haya debatido,
resulta hoy totalmente improcedente, a la par que inconstitucional segtn el
Derecho espaiiol, la pena de cadena perpetua. El problema valorativo que
aqui se plantea no es el de saber hasta dénde debe llegar la cuantia de la
pena, sino el de reafirmar un principio ético cual es la defensa y el valor
de la vida humana. La pena impuesta a quien ha asesinado conlleva el
intento por restaurar un orden ético violado, fundamentado en la dignidad
de todo ser humano individual. Como ha sefialado Legendre, todas las
construcciones relativas al crimen y a la pena estdn en relacién con lo que
los romanos llamaban “instituir la vida”. La sentencia judicial que conde-
na al asesino restaura el principio de humanidad no solo de la sociedad
sino del propio condenado, reintegra al asesino a la comunidad de los
humanos, marginalizando el significado de su crimen ”. Dejar impune un
asesinato, atribuyendo consecuencias éticas a un hecho fisico como el
mero transcurso del tiempo, significaria en el fondo una banalizacién de la
vida humana. En definitiva, prescindir de estas consideraciones éticas y
desconectarlas totalmente de una pena, o ausencia de pena, fundamentada
en una presunta conveniencia, no parece muy conforme a una teoria de la
pena basada en la dialéctica de valor y eficiencia.

En cuanto al juicio de efectividad cabe también poner en tela de juicio
las afirmaciones segun las cuales resultaria de todo punto initil e ineficaz
la imposicidn de una pena a un terrorista que ha cometido su delito hace
mas de 20 afios. Desde el punto de vista de la eficacia y la necesidad de la
pena en los delitos de terrorismo, la experiencia parece demostrar que, en
general, la mayoria de los terroristas no modifican su actitud ni sus ideas,
ni dan muestras de arrepentimiento atin después de permanecer muchos
afios en prision. Entre las tres posibles finalidades de la pena que sefala-
ba Von Listz: correccién, intimidacién e inocuizacién, no parece realista
pretender que la pena impuesta al terrorista vaya a tener un efecto intimi-
datorio sobre los demds miembros de su organizacién. En el caso de los
delitos de terrorismo, la funcién de prevencion general, por muy duras que

” P. LEGENDRE, I'Impardonable, en el vol. Le Pardon.., Op. Cit., pag. 36. Sobre el
concepto de marginalizacién del significado del hecho vid. G. JAKOBS, “Sobre la Teoria
de la Pena”, Poder Judicial n°® 47., pag. 154.
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sean las penas que se hayan impuesto, no ha podido ser confirmada a la
luz de la experiencia histérica. Lo mismo cabria decir de la funcién correc-
tora. Parece sensato partir del presupuesto politico de que el delincuente
terrorista es incorregible y que lo tinico que puede pretender la pena es su
inocuizacién. ;Es realista afirmar que el terrorista que cometié un asesi-
nato hace mds de veinte afnos es inocuo? A mi juicio la respuesta debe ser
claramente negativa. Si se duda razonablemente de la inocuidad de un
terrorista que ha cumplido una condena de veinte afios hasta el punto de
tratar de someterlo a una especie de libertad vigilada tras la carcel, ;en vir-
tud de qué argumento puede afirmarse la inocuidad de un terrorista que ha
permanecido en libertad durante veinte afios tras la comisién de su cri-
men? El olvido sin mds, la institucién juridica del olvido que representa la
prescripcion del delito, no puede presentarse con honestidad como una
medida de politica criminal eficaz en la lucha antiterrorista mientras siga
subsistiendo una organizacion que legitime los crimenes pasados, presen-
tes y futuros.

Ahora bien, si la politica criminal en la lucha antiterrorista no puede
fundamentarse en instituciones juridicas del olvido como es la prescrip-
cion, si puede hacerlo en instituciones juridicas del perdén tales como el
indulto o la atenuacién y remisién de la pena, condicionando siempre, eso
si, el otorgamiento del perdén a la previa peticién del mismo. Dado el tema
del presente trabajo centrado en la prescripcioén, no podemos entrar aqui
en el andlisis complejo y detallado de estas causas de atenuacion y remi-
sion de la pena en los delitos de terrorismo, algo que, por otra parte fue
objeto de un exhaustivo estudio por parte de la profesora Cuerda-Arnau,
que se centrd en el andlisis del Art. 57 bis, b) introducido por Ley Organi-
ca 3/1988 de 25 de mayo, antecedente inmediato del vigente articulo 579
del Cédigo Penal de 1995 ™. La “peticidn de perdén” para que los Jueces
o Tribunales puedan imponer la pena inferior en uno o dos grados, se fun-
damenta en un arrepentimiento eficaz que implica tanto el abandono
voluntario de las actividades terroristas y la confesion de los hechos en que
se haya participado, como una colaboracién con las autoridades para
impedir la actuacién o desarrollo de las bandas con que haya colaborado.
En esta medida el argumento pragmético y de eficacia en la lucha antite-
rrorista se muestra con tanta evidencia que permite justificar un rebaja-
miento de las exigencias éticas de la pena. El prondstico favorable sobre

* M.L. CUERDA-ARNAU, Atenuacion y remision de la pena en los delitos de terro-
rismo, Madrid, Ministerio de Justicia, 1995.

307



la peligrosidad del individuo y el dafio infligido a la organizacion terroris-
ta por su actuacidn, son fundamentos incontestables para el otorgamiento
de un perdén por muy parcial que este sea y aunque esto implique un tra-
tamiento privilegiado que ni siquiera pueden alcanzar los inculpados por
delitos leves 7.

Lo que nos interesa subrayar aqui también es el hecho de que el juego
de la prescripcién del delito puede ir en contra de la medida de politica cri-
minal por la que se atenta la pena del terrorista que se presenta volunta-
riamente a las autoridades para colaborar con ellas. Efectivamente, pense-
mos en un hipotético terrorista que hace muchos afnos que delinquié y se
estd planteando la posibilidad de entregarse. Es 16gico que dados los cos-
tes personales y el riesgo que para él y su familia puede representar la
colaboracién con las autoridades, especule con el plazo de prescripcién de
20 afios. Transcurrido este plazo sabe que obtendrd mayores beneficios
que los derivados del articulo 579 del Cédigo Penal. Este le ofrece tan solo
un perdén parcial mientras que con el transcurso del plazo de prescripcion
logrard una absolucién total y mucho menos costosa.

3.° Aunque tenga menos importancia, hemos de hacer una breve
referencia al argumento que defiende la prescripcion del delito por moti-
vos procesales. El transcurso del tiempo, se nos dice, puede originar erro-
res judiciales a la hora de juzgar los delitos porque en ese momento las
pruebas “no estardn frescas”. En el fondo este argumento que se suele uti-
lizar para justificar la prescripcidn tiene un cardcter complementario pues
por si solo carece de consistencia. La imprescriptibilidad de los crimenes
de guerra y contra la humanidad, como ya hemos visto, no puede ser pues-
ta en entredicho por este argumento. En delitos graves y espectaculares
como los de terrorismo que quedan grabados en la memoria de la socie-
dad, los medios de prueba acumulados, incluso la prueba de testigos, pue-
den llegar a tener un caracter irrefutable. Pero, ademds, como ha sefialado
Bockelmann, el transcurso del tiempo no lleva aparejados necesariamente
problemas de prueba. Hay pruebas incontestables que aparecen al cabo de
mucho tiempo y delitos recién cometidos cuya prueba resulta problemati-
ca. El Derecho procesal penal dispone por otra parte de mecanismos para
evitar posibles errores de apreciacion de la prueba, en particular el peligro

77 Frente a C. LAMARCA que en su obra Tratamiento juridico del terrorismo,
Madrid, Ministerio de Justicia, 1985, considera que la peligrosidad del terrorista se man-
tiene atin después de haberse beneficiado de la atenuacién, GARCIA PEREZ en Op. cit.,
pag. 211, considera que el fundamento de la atenuacién estd en un prondstico favorable de
peligrosidad.
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de dictar sentencias erréneas por una prueba insuficiente o endeble puede
quedar conjurada por el principio in dubio pro reo ™.

Analizados y rebatidos los argumentos tradicionales a favor de la pres-
cripcion, en lo que a los delitos de terrorismo se refiere, vamos a proceder
a continuacion a suministrar dos argumentos adicionales referentes a con-
sideraciones histéricas y al papel de las victimas.

1.° Razones histdricas y de derecho comparado. La prescripcion del
delito, como hemos tenido ocasién de ver al principio de esta exposicion, si
bien se remonta a la antigiiedad, solo comenz6 a adoptarse en los paises de
tradicién romanista a principios del siglo XIX. Pero, aunque vinculada al
Code de Procédure Penal de Napoleodn, la prescripcidon no puede ser consi-
derada ni nunca lo ha sido, como una institucion vinculada a los derechos
naturales e imprescriptibles del hombre. Su origen convencional e histérico
fue convenientemente destacado por las diferentes comisiones de juristas,
creadas en el afio 1964, para debatir la cuestién de la imprescriptibilidad de
los crimenes contra la humanidad. Se trata, por tanto, de una institucién que
no puede ser revestida de los caracteres de inmutabilidad y universalidad.
En todo el dmbito del derecho anglosajon la institucion de la prescripcién
del delito es ignorada, y asi, por ejemplo, podemos comprobar cémo el
ladrén del tren correo de Londres, al volver voluntariamente a Inglaterra
para bien morir, después de haber pasado treinta afios en Brasil, es deteni-
do e ingresado en prision al no poderse beneficiar de prescripcién alguna.
Pero también, en el dmbito juridico dominado por el Derecho Romano
encontramos soluciones diferentes no solo en la variedad de plazos, sino
también en la admisién de la imprescriptibilidad de ciertos delitos. Asi en
el Art. 78 del Cddigo Penal Alemédn donde se establecen los distintos pla-
zos de prescripcidon que van desde los 30 afos para los delitos castigados
con pena de reclusién perpetua hasta los 3 afios para los delitos castigados
con pena de prisién hasta un afio, se determina también la imprescriptibili-
dad tanto del delito de genocidio como del de asesinato. En el Cédigo Penal
italiano, Art. 157, se establecen seis escalas que van desde los 2 afios para
los delitos castigados con pena de multa hasta los 20 afios para los delitos
sancionados con pena de reclusion no inferior a 24 afios. No obstante, en
este dltimo caso algunos autores sostienen la idea de que para penas mayo-
res a la reclusién no rige el beneficio de la prescripcion .

® BOCKELMAN, Niederschriften iiber die Sitzunguen der Grossen StrafrechtKom-
mision, Vol. 11, cit. por GARCIA PEREZ, Op. cit., pag. 286.

” BETTIOL, Diritto Penale, Padova, 1978, pag. 806 y G. MAGGIORE, Derecho
Penal, Vol 6, pag. 366.
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A esto habrfa que afadir que en el dmbito del Derecho Internacional
contemporéneo se ha ido produciendo una indudable apertura hacia el con-
cepto de imprescriptibilidad, como ya hemos visto a propdsito de los cri-
menes contra la humanidad, pero que también se puede resefiar en otros
delitos como el de robo o exportacién ilegal de objetos artisticos pertene-
cientes al patrimonio cultural de un pais, segin la Convencién de la
UNESCO de proteccién de bienes culturales de 1970. Siguiendo esta evo-
lucién Bourguet cree en la probabilidad de que los limites de lo inacepta-
ble y de lo imprescriptible vayan extendiéndose a medida en que se vaya
reconociendo una necesidad de disuasion para determinados delitos: “es
preciso que el autor potencial de tales actos sepa, por anticipado, que no
puede esperar la proteccién del tiempo, ni del espacio” ®. El proceso de
internacionalizacién del delito de terrorismo ha ido llevando poco a poco
a la adopcién de instrumentos juridicos internacionales encaminados a la
supresion de santuarios terroristas, y a que el terrorista no pueda sentirse
protegido por una determinada frontera. El Convenio Internacional para la
represion de los atentados terroristas cometidos con bombas, hecho en
Nueva York el 15 de diciembre de 1997, es una buena muestra de esa ten-
dencia *'. Eliminar la proteccidn del espacio para el terrorismo, mediante
la cooperacion internacional, puede ser un paso para el firme rechazo de
que el terrorista pueda protegerse en el transcurso del tiempo.

2.° El papel de las victimas. Como ha destacado el profesor Beris-
tain, el Derecho penal tradicional se ha edificado sobre la relacién funda-
mental y practicamente tnica: delincuente-Estado, sin prestar ninguna
atencion a la victima ®. El proceso iniciado en los afios setenta en la cien-
cia del Derecho penal y en la Criminologia ha provocado un cambio radi-
cal de perspectiva. En el afio 1979 fue creada la Sociedad Internacional
de Victimologia y, desde esa fecha, el nimero de estudios, congresos e
iniciativas dedicados a destacar el papel de la victima en el Derecho
penal, no ha hecho mds que acrecentarse. Uno de los numerosos aspectos
en los que la importancia de la victima tiene que ser destacada es en su
papel en las distintas fases del proceso penal. En general ese papel ha sido
totalmente pasivo, mientras que progresivamente se va intentando conso-

% BOURGUET, Op. cit., pag. 59.

81 Sobre el caradcter internacional del delito de terrorismo vid. J. ALCAIDE
FERNANDEZ, Las actividades terroristas ante el Derecho Internacional contempordneo,
Madrid, Tecnos, 2000.

8 A. BERISTAIN (dir), Victimologia, VIII Cursos de Verano de San Sebastian, San
Sebastidn, Universidad del Pais Vasco, 1990, pdg. 85.
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lidar su derecho a la informacién en el momento del registro o admisién
de la renuncia, en todos los estados de la instruccién del proceso, en el
momento en que el ministerio publico o el juez adopten decisiones que les
conciernan, asi como su derecho a ser informado sobre las posibilidades
de compensaciéon dentro o fuera del proceso penal. En este sentido la
Comisién de Libertades y Derechos de los Ciudadanos, Justicia y Asun-
tos Interiores del Parlamento Europeo, present a finales de 2000 un
informe para la redaccién de un Estatuto de las victimas en el Proceso
Penal ®. En coherencia con esa tendencia habria que situar el problema de
la prescripcién del delito bajo la perspectiva de la victima. Aunque uno de
los ejes de la reforma del Estatuto de las victimas en el proceso penal es
la de lograr una justicia penal no vindicativa, seria erréneo interpretar la
oposicién de la victima a la prescripcion del delito como un mero deseo
de venganza. Por el contrario, serfa comprensible y legitima la frustracién
de una victima del terrorismo si, transcurrido el tiempo sefialado, llegara
a ver en libertad a quien le infligié su dafio sin haber obtenido la mas
minima satisfaccién moral o econdémica. El libro estremecedor de Cristi-
na Cuesta que recoge numerosos testimonios de victimas del terrorismo
de ETA, tiene como expresivo titulo Contra el Olvido y nos saca a la luz
las cifras negras de muchos crimenes que quedan atn por esclarecer, y de
los numerosos procesos en que las victimas ignoran la situacién procesal
de quien atent6 contra ellas. “Luchar contra el olvido —dice Cuesta— es
progresar en el conocimiento de una sociedad dafiada que ha dafiado
mucho a otras, que no ha merecido lo sufrido y que no supo reaccionar a
tiempo. El olvido, ademds de imposible es antipedagdgico” *. Por esta
razén la prescripcion del delito de terrorismo podria llegar a ser conside-
rada por las victimas como la consagracién de un antipedagdgico discur-
so juridico del olvido que arroja la tierra del tiempo sobre multitud de cri-
menes sin esclarecer.

Todos los argumentos que acabamos de ofrecer para declarar impres-
criptibles los delitos de terrorismo, necesitarian completarse con las ade-
cuadas consideraciones de técnica legislativa. Habria de discutirse enton-
ces sobre el cardcter sustantivo o procesal de la prescripcion y sobre la
posibilidad de su aplicacion retroactiva tal y como se hizo en la Republica
Federal de Alemania en 1964, algo que también ha sido ampliamente

% A. BERISTAIN, Victimas y Terrorismo en el Parlamento Europeo, El Pais, 30 de
mayo de 2001.

8 C. CUESTA, Contra el olvido. Testimonios de victimas del terrorismo, Madrid,
Temas de Hoy, 2000, pag. 221.

311



debatido en nuestro derecho *. Asimismo se tendria que decidir acerca de
si la imprescriptibilidad, aparte de la ya afirmada sobre el delito de geno-
cidio, pudiera extenderse bien al delito de terrorismo o bien al asesinato en
general tal y como se hace en el Cédigo Penal aleman. Queden simple-
mente apuntados esos temas para el improbable caso de que las propues-
tas aqui realizadas con motivo del asesinato del General Querol, lleguen a
debatirse publicamente.

% Una revisién de la doctrina y jurisprudencia sobre el tema puede verse en los
comentarios d¢ SERRANO BUTRAGUENO, Op. cit., pags 899 a 903. En cuanto al
debate sobre el cardcter de ley ordinaria u orgdnica que ha de tener la prescripcion vid
S.T.C. 152/1987 de 7 de octubre que la considera ley ordinaria, en contra el comentario
critico de RODRIGUEZ RAMOS, “Prescripcién del delito y derechos fundamentales™ en
La Ley 1988.
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