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“No entiendo al Garantismo Penal que no sea como aquella conciencia
justa de encerrar en prision a los que deben estarlo y de no encerrarse
a los que no se deben, porque el Derecho es de todos o no es de nadie.
Es preferible tener a un criminal en la calle que a un inocente en la
cdrcel. Esto para mi es Garantismo”.
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I. INTRODUCCION

El ingreso del Cédigo Procesal Penal a nuestro ordenamiento juridico
ha suscitado desde ya una irrefrenable controversia, no poco relevante, sobre
el tema de la prescripcion de la accién penal, pues per se parece existir una
contradiccion insalvable entre el art. 83 del CP. y el art. 339.1 del NCPP. Ello
ha obligado a que los aplicadores del derecho realicen una serie de maniobras
interpretativas que se ha visto reflejada en la realidad como una vulneracidn
al principio de igualdad constitucional en la faceta de la aplicacion de la
ley debido a la disparidad de soluciones sobre el tema; en ideas més simples
diremos que por ejemplo un sujeto imputado de realizar un ilicito penal en
la Ciudad de Lima o Huaura le sera computado los plazos prescriptorios en
conformidad con la institucién de la “interrupcién; mientras el mismo hecho
sindicado en la Ciudad de Arequipa o Trujillo se regiria por la institucién de
la “suspensién”, biasicamente.

En este contexto es vital entender que las discusiones dogmaticos no
solo son discusiones intepretativas, sino también aplicativas; pues no hay pro-
puesta doctrinal que no aspire a ser materializada por el estado; esto es, buscar
dar un salto del discurso a la realidad; y digo ello porque las consecuencias
juridicas -y por ende fécticas- de algiin caso donde se vea comprometida la
tematica de la prescripcién variara enormemente segin la institucién que se
aplique o considere pertinente en base del sistema interpretativo que se elija.

Las respuestas para minimizar tal alarmante situacién han partido de di-
versos lados -articulos, libros, resoluciones casatorias, etc-, llegando a ser ma-
teria, incluso, de analisis en un Acuerdo Plenario dado en el 2010 (A.P. N°I-
2010/CJ-116), pero dicho acuerdo no llegd a tener el peso suficiente como
para homogenizar satisfactoriamente la jusrisprudencia, por la simple razén
de que los jueces ain no tienen la conviccién o el convencimiento suficiente
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de adherirse a los argumentos esbozados por la Corte Suprema; pensamos que
los supremos no fueron justos conforme a las bases de un Estado Constitu-
cional de Derecho, confundiendo, ademas, algunas instituciones juridicas que
veremos al final del articulo. Lo cierto es que tal actitud de los jueces obligd
a que la Corte Suprema desarrollase un segundo Acuerdo Plenario donde, en
pocas cuentas, moderd su posicion pero con poco éxito, nuevamente.

Este articulo lo que pretende es en primer lugar, dar una salida inter-
pretativa a los operadores juridicos para canalizar conforme a “Derecho” sus
decisiones, sin ofender ni al principio de legalidad ni al principio pro hominis
y pro libertatis que exige nuestras base juridica y politica actual.

Lo novedoso de ello es que construimos nuestras formulaciones inter-
pretativas con cimientos propios; rompiendo con la monétona tradicién de
fundamentar o entender la cuestion prescriptiva como hasta ahora se ha veni-
do haciendo. Hemos logrado una sistematizacion puntual y didactica sobre lag
diversas posturas nacionales que han surgido en torno a este problema. Dicho

esto, presentamos una nueva forma de ver a la Prescripcion de la accién penal
en nuestro C4digo Procesal Penal.

II. CONSIDERACIONES PREVIAS

2.1) LA PRESCRIPCION PENAL Y SUS FUNDAMENTOS

Existen dos grandes actores, no digo los tnicos, que encaminan el queha-
cer de todo proceso penal, me refiero al Ministerio Piblico (personificadg
por el fiscal) y el Poder Judicial (personificado por el juez). Ambos son
organos constitucionales, independientes y auténomos con sus respectivos
roles muy bien definidos por nuestra CPP. y NCPP!, pero a la vez encon-
trandose estrechamente interrelacionados; dirjamos bajo una relacign de
complementacion, reciprocidad y necesidad en este caso.

1  Articulos 138, 139, 159 de la CPP,; asi como en los articulos IV, V del Titulo Prelimin,
los articulos 1, 60, 61 del CP. ary
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Sélo para simplificar sus tareas? vamos a decir que el Ministerio Piblicg
tiene el rol de persecucion e investigacion del delito mientras que el 6rgarig
jurisdiccional el rol de controlar la investigacion, juzgar.y decidir sobre
una determinada situacién merece la calificacidn de delito. En razdn de
ello, una vez que el fiscal haya obtenido los suficientes elementos probato-
rios para convencer al juez sobre la calidad de un hecho delictuoso come.
tido por un sujeto debidamente individualizado, podra éste recién solicitar
la puesta de movimiento del aparato jurisdiccional para obtener, luego, ung
sentencia del caso.

El nexo o puente que viabiliza el paso de la etapa pre-jurisdiccional al
etapa jurisdiccional estd dado por el poder juridico de la Accion PenaP

que la CPP.%,el NCPP5 Y la LOMPS le reconocen la titularidad de ésta a)
Ministerio Pablico. '

2 “Al respecto, la constitucién establece en su articulo 159 que corresponde al Ministerio
Publico ejercitar la accidn penal piblica, de oficio o a peticién de parte, asi como la de
emitir dictimenes previo a las resoluciones judiciales en los casos que la ley contempla,
Bajo esta perspectiva, se entiende que el fiscal no decide, sino que més bien pide que el
6rgano jurisdiccional juzgue, o en su caso, que determine la responsabilidad penal del acy-
sado; esto es, que realiza su funcién, persiguiendo el delito con denuncias o acusaciones,
pero no juzga ni decide.” (STC. Exp. N° 01620-2009-PHC/TC en su fundamento 2. Citada
por la Seric de Publicaciones de la Escuela del Ministerio Publico, Sentencias del Tribunat
Constitucional Especializada en Materia Penal y Procesal Penal, Impreso en Aleph Im-
presiones S.R.L., Primera Edici6n, Abril del 2010, pag. 529.)

3 “En palabras més corriente: es el poder de poner en funcionamiento la actividad del érga-
no que dice el derecho (el tribunal, el juez), para lograr que se pronuncie (dicte sentencia)
sobre hechos que el que tiene ese poder -en nuestro caso el Ministerio Piiblico- estima que
son delito.” Lo que se encuentra entre guiones es nuestra. (Zaffaroni, Eugenio, Manual de
Derecho Penal Parte General, Tomo 11, Ediciones Juridicas, Lima-Peru, 1998, pag. 809))

4 Art. 159 de la CPP.: “Corresponde al Ministerio Pablico:

1. Promover de oficio, o a peticién de parte, la accién judicial en defensa de la legalidady
de los intereses publicos tutelados por el derecho.

.)

5. Ejercitar la accién penal de oficio o a peticién de parte.”

5  Art. 1 del NCPP.

6  Art. 11 de la LOMP.: “El Ministerio Pablico es el titular de la accién penal piiblica, 1a que
ejercita de oficio, a instancia de la parte agraviada o por accién popular, si se trata de delito
de comisién inmediata o de aquellos contra las cuales la ley la concede expresamente”.
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De lo vertido hasta ahora podemos concluir que la Accién Penal Piblica’
s el poder juridico reconocido constitucionalmente dado al Ministerio
Publico para acusar a un sujeto individualizado ante el Poder Judicial
exigiendo a este ultimo el pronunciamiento pertinente fundado sobre dere-
cho en torno a lo planteado por el titular de la accion.

Es de suma importancia tener presente la idea de la accidén penal ya que
ésta juega un rol vital en el tema de la prescripcién que mucho més adelan-
te haremos notar con mayor precisién®. Esclarecido la primera idea — de la
accion penal- pasaremos a ubicar sistematicamente el desenvolvimiento de

la prescripcion penal en nuestro sistema juridico vigente y asi comprender
su papel dentro de ella.

Para lograr tal cometido debemos partir en analizar los Medios Técnicos
de Defensa que a palabras de Eduardo Carlos “Es el derecho de impugnar
provisionalmente o definitivamente la constitucion o el desarrollo de la
relacién procesal, denunciando algin obstdculo o deficiencia que se base

Nuestro NCPP. en su articulo 1 habla de una accién penal privada la cual se nos presenta
de modo excepcional en nuestro sistema juridico penal, de acuerdo al articulo 159 de 1a
CPP y otros, pero a la vez como una alternativa de contencién del Poder Punitivo; por tal
motivo precisamos que la acci6n penal que vamos referimos a lo largo del presente escrito
es la que posea el caricter piblico y oficial. Esto no quiere decir ¢n ningiin modo que los
planteamientos que se esbozarén en torno a la figura de la prescripcién extraordinaria no
tenga cabida en las acciones privadas que se concretizan mediante querellas, sino optamos
esta opcion por una cuestién de comodidad ya que pricticamente casi toda conducta deljc-
tiva conlleva a la accién penal piblica.

Para darnos cuenta de la distinci6n entre la dicotomia que presenta la accién penal y su
potencial de ambas para ser afectadas por la institucién de la prescripcién penal, e pro-
fesor Juan Montero nos menciona: “La persecucién de los delitos denominados privados
depende, no sélo de la voluntad del ofendido, sino de que ésta se manifieste precisamente
por medio de querella. Aparece entonces el acusador privado que es el titular tinico de la
accién penal, tanto respecto de la incoaccién del proceso como de su sostenimientg 5 lo
largo del mismo. Por estos delitos el Ministerio Fiscal ni puede ejercitar la accién, pj ge
constituira después como parte. El acusador privado ser la tnica parte acusadora.” (Mon.
tero Aroca, Juan, Derecho Jurisdiccional Il Proceso Penal, Edit. Tirant Lo Blanch, 170
Edicién, Valencia-Espafia, 2009, pag. 77). ’
Nuestro TC. Entiende del modo més amplio a la prescripcibn como: “...es Ia institycign
juridica mediante la cual, por el transcurso del tiempo, la persona adquiere dere

cho.
libera de obligaciones” (STC. Exp. N°. 1805-2005-HC/TC, en su fundamento 6.) Sose
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directamente en una norma de Derecho y no incide sobre el hecho que
constituye el objeto sustancial de aquella’™.

En conformidad con los articulos 4, 5 y 6 del NCPP. Nuestro Derecho Pro-
cesal Penal reconoce tres tipos de medios técnicos de defensa las cuales
son: Las cuestiones previas, las cuestiones prejudiciales y las excepcio-
nes. Cada una de ellas procura que el proceso penal se desenvuelva en su
debida marcha, dando oportunidad al imputado en pronunciarse por las
agresiones, sin justificacién juridica alguna, por parte del Estado.

Solo nos interesa referirnos, para fines de este articulo, el ltimo medio de
defensa mencionado que son las excepciones. Me refiero en plural pues-
to que nuestro NCPP concibe cinco formas de excepciones establecidas
en todo el articulo 6 interpretada sistematicamente con el art. 78 del CP.
Todas ellas tienen la finalidad concreta de contraponerse a la accién penal
que por alguna razén fundada en derecho deviene en improcedente. Estas
excepciones son: de naturaleza de juicio, de improcedencia de accién, de
cosa juzgada, de amnistia y de prescripcion.

Hasta este punto, una vez ubicada nuestra figura en cuestion, podemos
decir, encerrando las ideas vertidas y agregando otras, que la prescripcién
penal es aquella excepcion que se plantea como medio técnico de defensa
la cual consiste en el derecho subjetivo del imputado de poder limitar la
potestad punitiva del Estado en la perseguibilidad del delito por haberse
operado la accion liberadora en el tiempo conforme al vencimiento de los
plazos sefialados en el ordenamiento juridico penal.

La vigencia actual de la prescripcion esta fundamentada desde diversas
aristas que, a opinion nuestra, muchas de ellas no son excluyentes entre
si; al contrario, pueden llegar a complementarse. Seglin nuestro a criterio
podemos clasificarlas en dos grandes grupos; tanto, en fundamentacio-
nes contingentes y fundamentaciones necesarias'®. La primera se refiere

9 Carlos, Eduardo B., Introduccién al Estudio del Derecho Procesal, Ediciones Juridicas
Europa-América, Buenos Aires, 1959. Citado en Cubas Villanueva, Victor, £/ Nuevo Pro-
ceso Penal Peruano, Edit. Palestra Editores, Lima, 2009, pag. 108)

10 Tal “nomen” de las clasificaciones pueden ser muy criticables por hacer referencia directa
al ambito ontolégico-natural, ya que la “necesidad™ de las relaciones causales es la base

I 524




Seccién Estudiantil
——

a aquellos fundamentos que bajo ciertas circunstancias pueden ser, como
también pueden dejar de ser, ademas de sustentarse, muchas de ellas, en
apreciaciones hipotéticas; sin embargo las segundas hacen alusion a fun-
damentaciones que son convenientes en toda circunstancia por apoyarse

en finalidades superiores y objetivas que iluminan siempre a todo el orde-
namiento penal.

A) FUNDAMENTACIONES CONTINGENTES

- El olvido del delito por el transcurso prolongado de tiempo. Llegandose
hasta el extremo de desaparecer de la memoria social.

- El paso del tiempo borra los efectos producidos por el ilicito penal.

- El paso del tiempo ya no conmueve o hace peligrar la paz juridica ni la
subsistencia social.

- La aplicacion tardia de la pena careceria de ejemplaridad.

- Eltiempo tiene la virtud de corregir al autor o al participe.

- Como un modo de auto-sancién debido a la negligencia del sistema ju-
ridico penal.

- Los elementos de prueba gracias al discurrir del tiempo pierden fuerza
probatoria.

- Existe mayor posibilidad de que el juez tome una decisién errada por las
dificultades probatorias.

- Para dar prioridad a la persecucion de los delitos recientes.

B) FUNDAMENTACIONES NECESARIAS!
Las finalidades politico-criminal y constitucionales que se encuentran ju-
ridificadas'? en nuestro ordenamiento le sirven como base estable o “ne-

11

de los objetos naturales. Tal vez otros llevando la critica més all4 podrian aludir que co-
metemos una falacia naturalista. No hay ninglin problema si la critica sélo se remite a la
etiqueta de la clasificacion ya que no hay relacién de necesariedad ni necesidad entre el
significado y el significante.

Es pertinente esclarecer el sentido, alcance, limites, objeto y base de la prescripcion penal,
ya que de acuerdo a tales especificaciones nosotros nos veremos obligados a interpretar
nuestra legislacion (lege lata) sobre la materia, ademés de brindar las propuestas que ven-~
gan al caso (lege ferenda).

Debemos hacer hincapié que no nos referimos a principios, finalidades o derechos “positi-

vizados”, ya que seria negar relevancia juridica a un gran &mbito de derechos o principios
innominados, entre otras cosas.
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cesaria” a la figura de la prescripcion penal, por lo mismo de que una vez

_halla prescrito la accién penal automdticamente se optimizan los siguientes
fundamentos.

- Resocializacion '
- Libre desarrollo de la personalidad.
- La seguridad juridica.

“...en una Norma Fundamental inspirada en el principio pro homine,
la ley penal material otorga a la accién penal una funcion preventiva
y resocializadora, en la cual el Estado autolimita su potestad punitiva;
orientacion que se funda en la necesidad de que, pasado cierto tiempo,
se elimine toda incertidumbre juridica y se abandone el castigo de quien
lleva mucho tiempo viviendo honradamente, consagrando de esta manera
el principio de seguridad juridica'"®.

Haciendo un breve paréntesis. En diversas sentencias -por ejemplo la cita-
da- nuestro Tribunal constitucional se ha centrado en sefialar que la pres-
cripcion se fundamenta tanto en el fin resocializador-preventiva del Derecho
Penal como, homologamente lo ve, con el principio de seguridad juridica.

Tal idea de nuestro T.C aparentemente podria llevarnos a la conclusién que
ese fundamento pertenece a la clasificacion de las “fundamentaciones ne-
cesarias”, sobre todo si lo complementamos con lo mencionado en el ar-

13 Nosotros consideramos que el fundamento resocializador-preventiva pertenece a lacls-
sificaci6n de las “fundamentaciones contingentes”. La hemos incluido aqui de modo
provisorio ya que en reiteradas jurisprudencias del T.C (por ejemplo: Exp. N°. 1805-2005-
HC/TC, Exp. N°. 01065-2006-PHC/TC, Exp. N.° 9291-2006-PHC/TC y muchas otras
mas) la iguala u homologa con la misma relevancia que con la fundamentacién referidoa
la seguridad juridica. En tal consideracién ¢s que hemos considerado pertinente hacer ¢l
discernimiento correspondiente en esta parte.

14 La idea de que la prevencién especial y/o la necesidad de pena fundamentan la prescrip-
cién de la accién penal, ademas de otros fundamentos que la complementa, €s un argumen-
to que viene siendo respaldado por destacados doctrinarios nacionales, entre ellos: Alon-
so Peiia Cabrera, Salinas Siccha, Alcécer Povis, Raiil Pariona Arana, César Landa
Arroyo, Alva Orlandini, Cubas Villanueva, Roy Freyre, Panta Cueva, entre otros; asi
como connotados doctrinarios extranjeros: Claus Roxin, Bustos Ramirez, Ramén Ra-
gués I Vallés, Sinchez-Ostiz Gutiérrez, José Diez Ripollés, Zambrano Pasquel, etc.

15 STC. Exp. N°. 1805-2005-HC/TC, en su fundamento 8. La negrita es nuestra.
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ticulo 83 del C.P que dice en su tercer parrafo: “Se interrumpe igualmente
la prescripcidn de la accidn por la comision de un nuevo delito doloso™'S.
Se desprende que mientras el sujeto demuestre su re-adaptacién social, sin
necesidad de ser sancionado penalmente, el plazo de prescripcién conti-
nuari consumiéndose hasta que definitivamente la‘accién haya prescrito,
siendo intil abrir un proceso o interrumpirle la prescripcién a alguien que

se ha adecuado a las finalidades del Derecho Penal, ya que asi se respeta el
principio de necesidad.

Lo cierto es que lo argumentado no es mas que un eufemismo, ya que
sus presupuestos son manifiestamente inconstitucionales. Para ser preciso
diremos que se basa, a priori, en la idea hipotética de ser el sujeto ya res-
ponsable de un ilicito penal -imaginese el caso de la prescripcion extraor-
dinaria- violandose el principio del debido proceso, derecho de defensa,
igualdad y presunci6n de inocencia. S6lo aquel quien haya sido procesadg
y sentenciado debidamente se le puede predicar sobre las posibilidades de

su resocializacion y por ende pensar en las medidas para el cabal cumpli-
miento de dicha finalidad.

A nuestra opinidn personal, el tercer parrafo del articulo 83 de| Cﬁdigo
Penal no deberia ser una causal de interrupcién de la prescripcidn de la
accion penal -los jueces pueden sujetarse al control difuso para inap}jc arla-

mas bien deberia ser una causal de interrupcion en la prescripeign de
la ejecucion de la pena.

En conclusién, la fundamentaci6n resocializadora-preventiva no es myg ue
una “fundamentacion contingente” y no necesaria como se ha querido j.
poner. Todo ello es materia de un andlisis aparte en un préximo trabajo y ¢
por tal razén que ya no continuaremos desarrollindola. Cierro Paréntesi S
Las dos fundamentaciones restantes pero medulares -la Seguridag Turid;

y el Libre Desarrollo de la Personalidad; las cuales nosotros consjge ica
estrictamente como fundamentaciones necesarias- se encuentrap, ; 0§

i : . interre_
lacionadas y comprometidas entre si, por eso hemos preferido desarr:;r e
las en conjunto. ar-

i
:

16 La cursiva con negrita s nuestra.
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Como ya hemos de notar, en consideracién del resguardo y compromiso con
los principios fundamentales que encarnan todo Estado Constitucional de
Derecho, la figura de la prescripcion se construye sosteniéndose de dichas
bases!’. Especificamente, a nuestro criterio, sustentadas en los articulos 1
y 2.1 de la CPP. en lo que concierne al libre desarrollo de la personalidad;
y -aunque no se encuentre positivizada en nuestra CPP.- pero si reconocida
en diversas sentencias del T.C como son el Exp. N° 0016-2002-AI-TC,
Exp. N°. 0001-0003-2003-AI-TC, y el EXP. N° 01594-2013-PA/TCenlo
concerniente al principio de seguridad juridica.

“La particularidad del ser de la especie humana consiste en tener que rea-
lizarse, en tener que elaborar su propio e intransferible ser personal, pues
solo la muerte es el limite de la existencia, porque esta acaba con laviday
genera un escenario en donde no hay mds posibilidad de proyeccion™ en
razén de lo dicho es que el Estado establece las figuras juridicas adecuadas
para garantizar el libre desarrollo de la personalidad de cada integrante;
entre tantos mecanismos que nos llevan a garantizar tal aspiracion una de
ellas es la institucién juridica de la prescripcién de la accién penal.

Se llega un momento en la cual el proyecto de coexistencia de un sujeto s
ve menoscabado, de una manera irracional y desproporcional, y esto es as{
cuando el Estado amenaza con un permanente e ilimitado riesgo de perse-
cucién y sancién penal sin darle las suficientes expectativas de actuacién
sobre su que hacer mundano (recordemos que atin estamos hablando de un

17

18

“La prescripcion se sustenta en la debida proteccién de la persona humana dentro de un
Estado Constitucional y de Derecho, siendo contrario a la dignidad humana que el Estado:
amenace en cada caso concreto con ejecutar su potestad punitiva sin limitacién temporal,
Si previsto el plazo, no se ha podido terminar el procedimiento... en el tiempo tasado para
los delitos cometidos, la ineficacia es del propio Estado, no pudiendo ser soportada por
el justiciable, manteniendo en incertidumbre ad infinitum la resolucién de su situacién
juridica frente al delito” (Mixan Mass, Florencio, Cuestién Previa, Cuestion Prejudicial,
Excepciones en el Procedimiento Penal. Ediciones BGL, Trujillo, 1999, pag. 174, citade

por Taboada Pilco, Giammpol, Andlisis del Acuerdo Plenario N° 1-2010/CJ-116 Sobre la.

Suspension de la Prescripcion en el Nuevo Cédigo Procesal Penal. En la Revista AEQUI-
TAS de l1a Corte Superior de Justicia de Piura, Afio III, N° 5, 2012, pag. 89.

Fernandez Sessarego, Carlos, E! Derecho como Libertad, segunda edicién, Universidad de
Lima, Lima, 1994, pag. 73.

\
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sujeto libre e inocente) manteniéndolo en una constante incertidumbre ju-
ridica sobre su futuro. Una forma de entender todo lo dicho es, como muy
bien lo explica el profesor Giammpol Taboada, para el caso de la prescrip-
cidn extraordinaria: “El proceso penal implica soportar una enorme carga
de aflictividad, tanto formal como material, para la persona. Todo proceso
penal supone una injerencia y penetracion en la vida del ciudadano que
le obliga a realizar una serie de actos, a soportar un conjunto de obliga-
ciones (v. gr. Comparecer al proceso) y a mantener una expeclativa en el
resultado y la duracién de dicho proceso. El proceso penal en su conjunto
afecta derechos del imputado por su mera realizacion, aiin cuando no se
dispongan medidas concretas de coaccion. El proceso penal es una forma
de coaccion estatal y comporta la innegable restriccion de la libertad de]
imputado: la incertidumbre provocada por la investigacion del delito, ¥ por
el mantenimiento de un proceso penal, mds alld de un tiempo razonable,
implica la conservacion de una innegable carga de dramatismo, desespe-
ranza, angustia y desazon del ciudadano que compromete no solo el desq.-
rrollo de su libre personalidad, sino la dignidad de la persona humang, 1.0,
que estd en tela de juicio dentro del proceso es la inocencia del Procesado,
su buen nombre y honra™",

La consecuencia de lo dicho es entender que sin la figura de la prescripcidn
en nuestro ordenamiento juridico penal es no brindarle al imputadg una
seguridad juridica que confirme sus proximas acciones. Esta afirmacign
entonces nos permite concluir que: “Lo esencial de la seguridad Juridicq
es poder predecir la conducta de las personas y del poder a partiy gg 1.,
que manda el Derecho. Puede ser que las personas discrepen con esqs
conductas, pero cuando tienen seguridad juridica saben cudles gy, las
que predetermina el Derecho. Esto permite organizar la propia vig, Y su

situaciones de manera juridicamente correcta”™. §

19 Hay casos en que la duracién del proceso produce un dafio y dolor ms intens que |
propia pena, sobre todo cuando se lo mantiene abierto sin necesidad ojustiﬁcacién 2 d ¢ la
alguna. (Taboada Pilco, Giammpol, Ob. Cit., pag. 89-90.) La negrita es nue stra, Faciong)]

20 El Estado Peruano segiin la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, Fop, do Eg;
PUCP, Lima-Pert, 2006, Pag. 79. ditorig)
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Como notamos, estas dos bases son los pilares, ademas de un estado Cons-
titucional de Derecho?!, de la prescripcion de la accion penal en especifico.
Esta es una institucion de garantia (permite la legitimacion de los derechos
fundamentales) por ello debe estar presente en todo el derecho, pero sobre
todo en el Derecho Penal.

Consideramos, por tanto, que la prescripcion tiene una utilidad o inciden-
cia procesal y no material. Esto es asi por 5 razones puntuales.

Primero, con la prescripcion (sea ordinaria o extraordinaria) no se produce
una extincion de la responsabilidad criminal -como sostienen los parti-
darios de la tesis material- sino una obstaculizacién o impedimento a la
accion persecutoria penal, esto quiere decir: La prescripcion de la acciin
penal pone limites a la capacidad persecutoria del Estado para reclamar
la aplicacion del Ius Puniendi manifestdndose entonces como la prohibi-
cidn de iniciar o continuar la tramitacion de un proceso penal; en otras
palabras, se extingue la posibilidad de investigar un suceso criminal. Afir-
mar la tesis sustantiva o material implicaria comprender, necesariamente,
que la prescripcion, en estos casos, anula la pena al borrarse el castigo con
el transcurso del tiempo. Idea que no tiene cabida en nuestro actual orde-
namiento juridico penal. Y es justamente esto Gltimo donde voy a desarro-
llarlo como segundo punto.

Decir que la prescripcion extingue la responsabilidad criminal permitiria
entender que con el simple transcurrir del tiempo un hecho de carécter
ilicito se convierta en uno licito, pues se elimina el injusto y culpabilidad
penal; pero justamente como hemos dicho en el parrafo anterior, tal funda-
mentacién no tiene coherencia con nuestro sistema juridico penal.

El articulo 91 de nuestro CP. regula en sus literales la renuncia a la pres-
cripcidn de la accion penal, con los siguientes términos: “El imputado tiene
derecho a renunciar a la prescripcién de la accion penal.” Esto quiere decir,
por lo tanto, que la prescripcién no elimina la responsabilidad criminal
sino solo la posibilidad de ejercer la accion penal. De esta manera también

21

Interpretacién sistematica entre el art. 3 y el art. 43 de ia CPP.
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lo entiende la Sala Penal de Apelaciones de Reos Libres de la Corte Supe- -
rior de Justicia de Lima: “La renuncia a la prescripcion de la accion pengq)
es un derecho que tiene todo procesado, que conlleva la necesaria revisign,

del tema de fondo para pronunciarse con una sentencia absolutoria o cop.
denatoria’.

Tercero, en nuestra legislacion penal, ademas, se reitera en varias oportunj-
dades la incidencia procesal de la prescripcién como podemos notar en og
articulos 78 del CP. (“La accidn penal se extingue... por prescripcion ™),
80 del CP. (“La accion penal prescribe...”), 82 del CP. (“Los plazos de
prescripcion de la accion penal comienzan...”), entre otros.

Cuarto, decir que lo que se extingue es la responsabilidad criminal y no
la posibilidad de investigar un suceso criminal es afirmar, a prior;, .que
el sujeto ya realizé dicho ilicito penal. Consecuencia que es visiblemente
rechazada en un Estado Constitucional de Derecho.

Y por iltimo; pensamos, fiel a nuestras bases, que entender a la prescrip-
cién como parte de una teoria procesal es estar en conformidad con sus
lineamientos fundamentales en pro de la optimizacion del libre desarrollo
de la personalidad. Esto es asi por la simple razén de que todo sujeto tiene
la posibilidad de renunciar a la prescripcion de la accién penal cuando asi

se decida éste; posibilidad que se cerraria si se entendiese a la prescripcion
desde ideas sustantivas o materiales. :

2.2) PRESCRIPCION ORDINARIA Y PRESCRIPCION EXTRAOR-
DINARIA?

El Cddigo Penal peruano hace uso de un sistema doble de prescripcion de
la accién penal®.

22

23

No se desarrollara el tema de la prescripcién extraordinaria con profundidad en esta parte
ya que se le dedicaré un anélisis apartado més adelante por ser la temética de este articulo.
Por ello, lo que se diga aqui debe entenderse de modo inacabado o insuficiente tanto para
la figura de la prescripcion ordinaria como extraordinaria.

Si la acci6n penal aGn no se ha iniciado rige la prescripcion ordinaria (art.80), es decir,
prescribe el derecho del Estado a perseguir y sancionar el delito en el mismo término de
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PRESCRIPCION ORDINARIA; la encontramos regulada en el art. 80
del CP. en su primer pérrafo. Es aquella que se da entre el inicio del ilicito
penal* hasta la actuacion del Ministerio Pablico®. En todo ese intervalo,
dependiendo del ilicito en cuestion, la accidn penal prescribe en un tiempo
igual al maximo de la pena fijada por la ley para ese delito; claro que esto
rige solo para las sanciones penales que son privativas de libertad.

Es decir, este tipo de prescripcion es aquel que se da antes del proceso pe-
nal en base de un plazo consignado segun el supuesto ilicito penal.

PRESCRIPCION EXTRAORDINARIA, opera cuando (...) se ha ejercido
y se han realizado actos de investigacion o actuaciones judiciales®®; de ese
modo se interrumpen el plazo ordinario de prescripcion y se tendra que
adicionar o sumar al plazo ordinario un plazo extraordinario que por ley
(art. 83 del CP.) es equivalente al 50% de aquel, cumplido el cual, la accion
penal prescribe inexorablemente®”.

Perfilando la idea, quiere decir que cuando antes que se de la prescripcién
ordinaria se abre un proceso, ésta contabilizacién se ve ampliada ya que se
necesita dar mas tiempo a los organismos que intervienen en el proceso,
pasando a ser ya una prescripcion extraordinaria.

Hay que tener en cuenta que la prescripcion se puede dar tanto antes del
Juicio como dentro del mismo, ya que la accion penal no es un momento
sino un estado que alimenta y sostiene las actuaciones del Ministerio Pi-
blico como del Poder Judicial.

tiempo fijado en la pena mixima conminada para el delito. En cambio si existe ya proceso
penal, la accion prescribe en un término que se establece tomando la pena médxima parael
delito incrementado en un 50%; tal es la llamada prescripeion extraordinaria (art. 83, ulti-
mo parrafo). (Rojas Vargas, Fidel, Delitos Contra la Administracién Piiblica, 4° Edicion,
Editorial Grijley, Lima, 2007, pag. 111)

24  Elinicio de la prescripcién de la accién penal por cada tipo de delito se encuentra regulada
en el art. 82 del CP,
25 Mais adelante precisaremos ese limite.
26 Sobre este punto profundizaremos en la siguiente parte.
27 Cubas Villanueva, Victor, Ob. cit., pag. 13 1. Lo que esta en paréntesis es nuestro.
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2.3) SUSPENSION E INTERRUPCION DE LA PRESCRIPCION
PENAL

Tanto la suspensién como la interrupcion son efectos de algiin quiebre o
perturbacion reconocida juridicamente en la continuidad de la accion li-
beradora en el tiempo. Esos “quiebres” o “perturbaciones” del tiempo se
encuentran especificados, sustancialmente, en los articulos 83, 84 del CP.
y en el articulo 339.1 del NCPP, ademas de tomarse en cuenta datos ju-
risprudenciales como datos doctrinarios. En cada uno de esos articulos y
argumentos se hace el discernimiento correspondiente de las causales o

condiciones que llevan bien a interrumpir o suspender la prescripcion de
la accidn penal.

Es importantisimo comprender y diferenciar los efectos que producen cada
una por depender de ellas la calidad de afectacién de un sujeto por su ili-

cito penal y ser, también, conceptos medulares para los propdsitos de este
articulo.

SUSPENSION*%, implica que, por alguna causal reconocida en la legis-
lacion penal, la contabilizacion de la accion liberadora en el tiempo para
prescribir la accion penal se vea congelada o paralizada, es decir, quede
intacta desde su suspension. Se reanuda tal contabilizacion si existe alguna
causal que lo autorice. Un ejemplo sencillo seria en caso que a un sujeto se

28 La “suspension” de la prescripcion (...) consiste en la creacién de un estado en la cual el
tiempo deja de correr porque se presenta una situacién particular determinada por la ley
que impide la persecucién penal -constituye la excepcidn al principio general de la conti-
nuidad del tiempo en el proceso- (...) La consecuencia més significativa es que el tiempo
transcurrido con anterioridad al momento en que se presentd la causa que suspendié el
proceso no se pierde y se sumara al que transcurra después de su reiniciacién. (Acuerdo
Plenario N° 1-2010/CJ-116 de la Corte Suprema de Justicia de 1a Repuiblica del Pert, pags.
6-7)

29 Garcia Cavero, comenta que el plazo de prescripcién puede suspenderse si el proceso penal
depende de cualquier cuestién que deba resolverse en otro procedimiento. (Garcia Cavero,
Percy, Lecciones de Derecho Penal. Parte General, Grijley, Lima, 2008, pag. 723. Citado
por Panta Cueva, David, ;El fin de la prescripcion extraordinaria? La problematica del
articulo 339 del Cédigo Procesal Penal de 2004, en Gaceta Penal y Procesal Penal, Inves-

tigacion Preparatoria y Etapa Intermedia. Problemas de aplicacion del Cédigo Procesal
Penal de 2004, Lima, 2010, pag. 107.
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le esté procesando por el delito de Bigamia (art. 139 de CP.) para lo cual el
tipo objetivo exige, entre otros elementos, que el sujeto activo deba con-~
traer matrimonio cuando éste ya estaba casado; es decir, que se case nue-
vamente siendo su anterior matrimonio vigente ailin, pero paralelamente,
en un proceso civil, se estd discutiendo justamente sobre la validez del
primer matrimonio (si es o no es nulo), por ello se suspende (congela) el
plazo de prescripcidn de la accion penal hasta que el otro proceso (ya que
la imputacién del delito de bigamia depende del resultado de este proceso
civil) quede concluido y asi continuar sumando la contabilizacion desde
donde se suspendid.

INTERRUPCION, en términos muy cotidiano seria lo que cominmen-
te decimos: “borrén y cuenta nueva”. La contabilizacién del tiempo ya
transcurrido, por alguna condicién que prevé el cddigo penal y que méds
adelante profundizaremos, queda sin efecto. No es que se paralice o con-
gele el tiempo ya transcurrido sino que simplemente hay un reinicio de ese
tiempo. Desaparece todo lo ya transcurrido y comienza a correr una nueva
contabilizaciéon. Como dice el cddigo penal en el articulo 83 en su segundo
parrafo: “Después de la interrupcion comienza a correr un nuevo plazo de
prescripcion, a partir del dia siguiente de la ultima diligencia”.

IIL.- BREVE ESTADO DE LA CUESTION

El desarrollo que se hara por cada tesis, excepto con la Tesis de la Sus-
pension, es de modo genérico pues no llegaremos a analizar detenidamente las
particularidades de cada autor.

3.1) Tesis de la INTERRUPCION :

Representan a esta postura los juristas Eduardo Alcécer Povis y Tomds
Gilvez Villegas, entre otros. El profesor Alonso Pefia Cabrera y el juez
Giammpol Taboada también llegan a las misma conclusiones del problema
solo que con ciertas diferencias argumentativas pero no del todo distantes,
Esto es, se concluye que el art. 339.1 del NCPP. que suspende la prescrip-
ci6n de la accién penal cuando se formaliza la Investigacion Preparatoria,
no debe ser entendida de esa manera, sino mas bien como una causal de

interrupcion.
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Tal conclusién se fundamenta bajo la idea de ser la “prescripcién™ una ins-
titucion propia del Derecho Penal Sustantivo, la razén es que su contenido
y limite estdn descritas en el Cédigo Penal, por lo tanto, ante cualquier
duda siempre se impone la norma sustantiva. Interpretan que el fundamen-

to, de nuestra figura en cuestion, es la neceszdad de pena que se ve merma-
da por el transcurso del tiempo.

Es por tal razén que el art. 339.1 del NCPP. al utilizar el término suspen-
sidn de la prescripcion penal por la mera formalizacion de la investigacion -
preparatoria, se aleja de lo dispuesto por el art. 84 del CP. que regula los
supuestos de suspensidn del plazo de prescripcion: “si el comienzo o la
continuacion del proceso penal depende de cualquier cuestiéon que deba
resolverse en otro procedimiento, se considera en suspenso la prescripcion
hasta que aquel quede concluido”. El acto de formalizacién de la investi-
gacion preparatoria se da durante el proceso (no en otro procedimiento),
ademads no se pretende resolver una cuestién determinante para el comien-
zo o continuacién del mismo. Por tanto, lo regulado en el art. 339.1 de]
NCPP. se adscribe a un supuesto de interrupcion del plazo de prescripcién

- (art. 83 del CP.), el mismo que se presente ante la actuacién (mtra-proceso)

del Ministerio Piblico®.

Por otro lado, cuando hay una incompatibilidad de normas, como es en este
caso, la solucién se da por una interpretacion teleologica y sistemética de
los articulos 139.1 de la CPP. y el art 83 del CP. donde se procura una salida
buscando la optimizaci6n de la proteccién de los Derechos Fundamentales
aplicando la ley mas favorable al reo como es una causal de j interrupcién,

ya que la suspension al no fijarse algin término Io deja en una constante
incertidumbre y la fundamentacién de necesidad de pena se contravendria;

desnaturalizando la figura y atentando contra los derechos Fundamentales
del procesado.

30

Alcécer Povis, Eduardo, ; Qué Aspectos Deben Ser Reevaluados en Torno q Iq Suspens;

de la Prescripcion de la Accién Penal Prevista en el Articulo 339° del Cédigo P:sldn
sal Penal, y qué Fundamentos o Alternativas pueden Plantearse al Respecto?, en: ht‘tw e
es.scribd.com/doc/148477956/Prescripcion-Eduardo-Alcocer, pag. 2 - Ntpy//
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Como muy bien lo sintetiza Tomas Galvez?': “creemos que el legislador
ha confundido los conceptos de suspension con interrupcion; y lo que real-
mente ha querido es referirse a interrupcion y no a suspension”. Y es que
“la actuacion del Ministerio Publico, en este caso, iniciando formalmente
la investigacidn preparatoria (con lo cual da cuenta al Juez de dicha de-
cisién) encaja claramente en el supuesto de interrupcion”. Afirma que ha-
bria una contradiccién entre lo regulado en el art. 339.1 NCPP. y enel att.
83 CP.: “estando ante una antinomia juridica, se tendra que determinar
cudl es la norma aplicable al caso, y estando a que la prescripcion es una

institucién de cardcter sustantivo, la norma pertinente para su regulacion
es el Codigo Penal”.

3.1.1) Criticas

- Afectacion del principio de legalidad. Obligan a que el juez pase dela
interpretacion a la creacion de leyes, cuestion que esta prohibida. Esto
se da cuando dicen que la palabra “suspensién” no es suspension, sifo
“interrupcion”, es decir, que el legislador dijo o que no dijo.

- Se Confunde el plano Lege Lata con el plano Lege Ferenda. Al identi-
ficar que el legislador cometfié un error cuando precisé que con la for-
malizacién de la Investigacion Preparatoria se produce los efectos de
“suspension”, hasta ahi no hay ningiin problema, puesto que en base de
esa critica da camino para la debida propuesta que en este caso es dejar
el efecto de suspension por el de “interrupcion”. El problema es que una
vez que se llegd a la propuesta legislativa se trata de imponerla como
una cuestién de estado, saltindose una enorme brecha entre lo que estd
y lo que deberia estar.

- Se Apela a una falacia por autoridad con un andlisis asistemdtico. Como
entienden que la prescripcion es de caracter sustantiva, punto que ya
hemos controvertido en su momento, entonces todo lo que el sefior le-
gislador a colocado en el Cédigo Penal es lo sustantivo y no procesal,

31 Galvez Villegas, Tomas y Otros, El Cédigo Procesal Penal, Lima, 2008, pag. 673. Citado
por Alcécer Povis, Eduardo, ;Qué Aspectos Deben Ser Reevaluados en Torno a la Suspen-
sién de la Prescripcion de la Accion Penal Prevista en el Articulo 339° del Cédigo Proce-
sal Penal, y qué Fundamentos o Alternativas pueden Plantearse al Respecto?, en: hip
es.scribd.com/doc/ 148477956/Prescripcion-Eduardo-Alcocer, pag. 2. La cursiva es nuestr.
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todo lo que se encuentra en el Codigo Procesal Penal es de caracter es-
trictamente procesal y no sustantivo. Por tales razones, toda norma sobre
prescripcion que en el Codigo Procesal trate, debera estar subordinada y
hasta desconocidas en gran parte, como es el caso, cuando se las analice
al lado de las normas del Cédigo Penal. Ideas que llevan a un absurdo,
porque la ubicacién de una figura no dice nada sobre su caracter insti-
tucional, de lo contrario las diversas normas de caricter administrativo
y civil que son vistas por un juez penal deberia ser desconocidas por su
incongruencia con el sistema penal mismo, tornandose el derecho penal
en inservible, intolerante y rigido.

La prescripcion no es de cardcter sustantiva sino procesal. Esta parte ya
se analiz6 en su debido momento.

No hay claridad para explicar desde cuando inicia la prescripcion ex-
traordinaria. No precisan con firmeza desde cuando exactamente ini-
cia la prescripcion extraordinaria. Si es, entonces, desde las actuaciones
iniciales del Ministerio Piblico o de las autoridades judiciales o, de lo
contrario, desde la formalizacidn de la investigacion preparatoria; o aca-
so entienden que se da la interrupcién en ambos momentos.

La necesidad de pena no es fundamento necesario o esencial de la pres-
cripcion de la accidn penal como para generalizar la valoracion y con-

figurar todo desde ese punto de partida. Tal afirmacion se explico la
inicios del articulo.

3.2) Tesis de la SUSPENSION

Representante de dicha postura es el abogado David Panta Cueva.

Si bien él reconoce que el articulo 339.1 regula un supuesto de suspensién
y no de interrupcién; ain asi muestra su disconformidad con esta regu-

lacion, proponiendo -Lege Ferenda- una reforma legislativa: donde dice
“suspension” deberia haberse dicho “interrupcion”.

Se refiere, con respecto a la naturaleza de la prescripcion, de la siguiente
manera: “Para nosotros la prescripcion de la accién penal tiene naturale-
za penal material (...) la naturaleza de las figuras juridicas debe ser deter-
minada con base a su esencia. La prescripcion es un mecanismo limitador
del ejercicio del Ius Puniendi del Estado, pues el tiempo que transcurre a
partir de la comision del delito genera el incremento de la falta de nece-
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sidad de pena, lo cual la fundamenta como un instrumento material que
extingue la responsabilidad penal "2,

Segin éI*® la prescripcién es un mecanismo material que sirve para de-
fender el respeto del derecho del ciudadano a la seguridad juridica y a ser

juzgado en un plazo razonable en irrestricto respeto del debido proceso en
su expresion formal y sustantiva.

Por lo tanto, la prescripcién es el instrumento mediante el cual se cancela
la responsabilidad penal (limitando de esa manera el ejercicio del Ius Pu-
niendi) lo que conlleva que la accién penal quede aniquilada®.

El motivo por el cual consideramos a Panta Cueva como autor de la Tesis
de la Suspensién®s es porque concibe que el precepto procesal -art. 339.1
del NCPP.- derogaria lo normado en el articulo 83 del CP.; dejando de lado
entonces la consideracién de que las Actuaciones del Ministerio Pablico
llevan a una interrupcién de la accién penal. Pero esto, segin su aprecia-
cién, no es inconstitucional pues no extingue la prescripcién extraordinaria
al no existir ningtin impedimento procesal de poder solicitar en cualquier
momento la prescripcion de la accion penal antes, durante o luego dela
investigacion preparatoria, siempre y cuando ésta -la prescripcién- se hu-
biese dado antes de dicha formalizacion.

Notamos todo ésto cuando nos dice: “.. la _formalizacion (...) no es mds
que una actuacién del Ministerio Publico que promociona la accién penal
(acto postulatorio verificable), lo que segiin el articulo 83 de nuestro CF,
es una causal de interrupcién, por lo que es evidente que existe una con-

32

33
34
35

Panta Cueva, David, ;E! Fin de la Prescripcion Extraordinaria? La Problemdtica del
Articulo 339 del Cédigo Procesal Penal de 2004. En: Investigacién Preparatoria y Etapa
Intermedia, Lima, 2010, pag. 101. La negrita es nuestra.

Panta Cueva, David, Ob. Cit., pag. 102.La cursiva es nuestra.

Panta Cueva, David, Ob. Cit., pag.103-104.

Como €l mismo dice: “No me parece correcto entender que entre el articulo 83 in fine del
CP.Y el articulo 339.1 del NCPP. pueda existir armonia sistematica construyendo un mejor
sentido interpretativo. A mi juicio se atenta contra el principio de legalidad penal.” (Panta
Cueva, David, Ob. Cit., pag. 119)
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tradiccion entre el articulo 339.1 del NCPP. De 2004 y el articulo 83 del .
CP. "6 En razdn del reconocimiento de la contradiccion de estos dos pre- - -
ceptos, Panta Cueva termina diciendo entonces: “A nuestro juicio, y desde
un punto de vista literal, queda claro que la formalizacion (...) conlleva
automdticamente la suspensién de la prescripcion del plazo extraordina-
rio. En consecuencia, se estaria abrogando automaticamente el articulo

83 del CP, pues dicho efecto a nuestro parecer.se extiende -hasta que el
proceso penal culmine ™.

Segin nuestro autor, como ya hemos mencionado, esta contradiccién no
deviene en inconstitucional: “... tanto la prescripcion ordinaria y extraor-
dinaria pueden facilmente tener cabida durante las diligencias prelimina-
res y hasta antes de la formalizacion de investigacion preparatoria, lo que
puede ser reclamado en el proceso a través de las vias pertinentes ™3

3.2.1) Criticas

- La prescripcion no es de cardcter sustantiva sino procesal Esta parte ya
se analizd en su debido momento.

La necesidad de pena no es fundamento necesario o esencial de la pres-
cripcidn. Tal afirmacion ya se explico.
- Parte de un esencialismo pre-platénico, porque el autor busca una “defi-
nicién real” de la prescripcion penal. El establece, desde su perspectiva,
que la prescripcidn penal tiene naturaleza material. Punto que contro-
vertimos frontalmente pues el significado de las palabras es convencio-
nal; o sea, no hay una relacién de necesariedad entre la palabra y su sig-
nificado. Manuel Atienza dice: “El significado de una.expresién puede
-suele- variar con el transcurso del tiempo. Y no existe ninguna esencia
o realidad inmodificable a la que tengan que referirse las palabras o con-
ceptos (cuando tienen referencia) y que debamos necesariamente respe-
tar cuando las usamos (o cuando las definimos)”.

Panta Cueva, David, Ob. Cit., pag. 117. La negrita es nuestra.
Panta Cueva, David, Ob Cit.. pag. 106. La negrita es nuestra.
Panta Cueva. David, Ob. Cu pag. 112,

Atienza, Manuel, E! Sentido del Derecho, Edit. Ariel, S.A., Espaila, 2001, pag. 50.
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- Anadlisis asistemdtico con respecto a la prescripcion de la accion penal
extraordinaria. Si se afirma que el art. 339.1 del NCPP. deroga o abroga
al art. 83 del CP. entonces el cdmputo de inicio de la prescripcién ex-
traordinaria es el mismo punto de inicio de su suspensién, negandose lo-
constitucionalmente establecido en el articulo 83 en su cuarto pérrafo:
En conclusidn, con esta postura se da fin a la prescripcion extraordinaria.
No hay que confundir la prescripcion extraordinaria con la posibilidad
de exigir la prescripcién de una accién penal luego de la formalizacién
de la investigacion preparatoria, pues lo que se reclama es un derecho
que se constituyd en el tiempo que se encontraba vigente la institucién

de la prescripcion ordinaria. Solo que se ha reclamado ese derecho en
un momento distinto al que se adquirid. Lo dicho se advierte con mayor
claridad en la siguiente critica.

- Ninguna accion penal prescribe de modo extraordinario. Como muy
bien lo sefiala el profesor Alexei Saenz Torres: “... qué sucederia con el
plazo transcurrido desde el dia que se cometid el delito hasta el dia en
que el fiscal formaliza la investigacién preparatoria. Los seguidores de
la postura de la derogacién de la interrupcion, es decir los que sostienen
la suspension del plazo de la prescripcion, si son coherentes tendrian
que admitir que ahora ya no hay nada que suspender, que aquel plazo
nunca empez0 a correr, o todo lo contrario, el plazo corrié formalmente
empero el plazo que corre formalmente siempre se tendra que suspender.
Por lo tanto, se debe admitir que el sistema penal peruano adapté un
sistema donde ninguna accién penal prescribiria*®’.Queremos sefialar
que estas apreciaciones son validas siempre y cuando el Estado inter-
viene seriamente para la persecucion del responsable del ilicito penal.

- El derecho al plazo razonable no fundamenta la prescripcion penal.
Esto se explicara en la 1ltima parte de nuestra posicion personal.

3.3) Tesis de la UNION
Los llamamos asi por lo mismo que compatibilizan o integran lo expresa-
mente regulado en los articulos 83 y 339.1 del CP. y del NCPP., respectiva-

40 Sdenz Torres, Alexei Dante, La Prescripcién Penal en el Peri (A veinte afios de vigencia
del Cédigo Penal de 1991), Tomo 1, Tesis para optar el grado académico de Magister en
Derecho con mencién en Ciencias Penales, Lima, 2012, pag. 112.
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mente; es decir, consideran que un dispositivo legal no niega al otro, solo
que sus efectos se dan en momentos distintos.

Los partidarios de esta tesis son, entre otros, el profesor Ratl Pariona Ara-
na -Catedrético de la Decana de América*’- asi como los Acuerdos Ple-
narios N° 1-2010/CJ-116 y N° 3-2012/CJ-116. Hay que hacer la salvedad
que las fundamentaciones de sus posturas varian en ciertos puntos.

Segun ellos, el articulo 339.1 del NCPP. es claro y puntual cuando mencio-
na que la formalizacion de la investigacion preparatoria lleva a la “suspen-
sién” de la contabilizacin del tiempo para la prescripcion penal; creando-
se, por lo tanto, una nueva regla de prescripcion dentro de nuestro ordena-
miento juridico. Por respeto al principio de legalidad, que obliga a que toda
interpretacion de la ley penal se circunscriba dentro del marco establecido
por el texto de la misma, no se puede decir lo contrario; esto es, donde dice
“suspension” debe entenderse como “suspensién y no como “interrupcion.
La ventaja de todo esto es que la administracion podra investigar, juzgary,
si se da el caso, culpar a un sujeto sin el obstaculo de impunidad de la pres-
cripcion. El profesor Pariona nos dice: “... si se suspende la prescripcién
no existira ningun obstdculo para que la justicia juzgue al imputado; por
el contrario, si se entiende que se interrumpe la prescripcion, entonces la
accion de la justicia podria bloguearse en pleno juzgamiento por efectos
de la prescripcion, dejando impune el delito, sin que se sepa la verdad de

los hechos, con las consiguientes nefastas consecuencias que esto implica
para la institucionalidad y legitimidad de la justicia”* *,

41 Asi se le conoce a la Universidad Nacional Mayor de San Marcos.
42 Pariona Arana, Raul, La Prescripcion en el Codigo Procesal Penal de 2004. ;Suspensién o

43

Interrupcion de la Prescripcion? en Gaceta Penal y Procesal Penal, Tomo 23, mayo-2011,
pag. 224.

Nuestra Corte Suprema tiene el mismo parecer: “Desde esta perspectiva el fundamento de
la posibilidad de suspender el plazo de prescripcién dirigiendo el procedimiento contra el
presunto culpable constituye el instrumento que tiene el Estado y ejecuta el 6rgano judicial
para poner de manifiesto que ain se vislumbran posibilidades de éxito en la investigacién
del presunto delito y que la infraccién pueda ser castigada (...) para evitar la sensaci6n de

impunidad en la sociedad, como marco de la politica criminal del Estado.” (Acuerdo Ple-
nario N° 1-2010/CJ-116, fundamento 29°)
541 |
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Antes de la entrada en vigencia del C4digo Procesal Penal del 2004, 5,
institucion de la prescripcion penal se regulaba solamente por las normag,
contenidas en el Cédigo Penal de 1991. Ahora dicha institucién se reguly,
en base de una interpretacion sistematica bajo el principio de unidad y ar.
monia del ordenamiento juridico penal, en ambos cuerpos normativos. Por
ello, la contradiccion que ha surgido cuando entré en vigencia el NCPP. ¢
solo aparente. Veamos por qué: “En puridad, la nueva ley no entra en con.
ficto con la ley anterior, puesto que el art. 83 CP. no regulaba la *forma.
lizacion de la investigacion” preparatoria como actuacion del Ministerig
Publico, puesto que hasta antes de la entrada en vigencia del Cédigo Pro-
cesal Penal de 2004 no existia una actuacion tal”+. Ademas: “al tralarse
de normas de la misma naturaleza, lo que corresponde es interpretari
conjuntamente (...), sistemdticamente y siempre bajo la concepcion uni.
taria del ordenamiento juridico. En consecuencia, en el presente caso, ol
tratarse de dos normas que regulan la misma institucion, se debe entender
que el legislador, mediante la ley posterior ha querido introducir cambios
en la regulacion de la prescripcion, asigndndole una consecuencia juridi-
ca concreta (suspension) al acto de formalizacion (...)".

La aplicacion de la “suspension” no afecta el derecho fundamental del im-
putado a un proceso sin dilaciones indebidas, segin art. 139 en su incisp
tres de la CPP.; porque ésto no llevaria a un juzgamiento indefinido del
imputado. Es asi porque entre otras razones: “(...) en el ordenamiento pro-
cesal la <<suspension de la prescripcion>> se forja en un proceso estruc-
turado que respeta las garantias del debido proceso, promueve valores
constitucionales medulares y definitivos para la proteccion jurisdiccional
efectiva’s. “Por tanto, con los limites racionales regulados no habria un
exceso de tiempo hasta la culminacién del proceso con un pronunciamien-
to que ponga término del modo mads rdpido posible a la situacion de in-
certidumbre porque con la previsién de la ley fijando pautas de duraciin
de los procesos no deberia existir menoscabo a un juicio en un tiemps
razonable (...) "% V7,

44
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Pariona Arana, Raul, Ob. Cit., pag. 229.

Acuerdo Plenario N° 1-2010/CJ-116, literal “E” del fundamento 31.

Acuerdo Plenario N° 1-2010/CJ-116, fundamento 32. La negrita ¢s nuestra.

El Acuerdo del 2012 complementa lo dicho: *(...) ella guarda estricta coherencia con las
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En conclusidn, segin lo expresado se colige inevitablemente que: “En el
nuevo sistema procesal, procedera la prescripcion ordinaria hasta antes
que se de inicio a las diligencias preliminares y procedera la prescripcion
extraordinaria desde el inicio de las diligencias preliminares hasta an-
tes que se formalice la investigacion preparatoria. (...) Esto es razonable,
puesto que la formalizacion de la investigacion preparatoria supone un
avance significativo en la persecucion penal: se tiene indicios reveladores
de la existencia de un delito y se ha individualizado a los imputados. Se
ha logrado determinar los hechos criminales, tipificar los delitos come-

tidos, se han identificados a los presuntos autores y participes (art. 336
NCPP) 5,

3.3.1) Criticas

- No podra existir contrariedad de normas pero eso no quiere decir que
no exista antinomia juridica. Esto se explicara mas adelante.

- El derecho al plazo razonable no fundamenta la prescripcion penal.
Esto se explicara més adelante.

- La prescripcién penal no fomenta la impunidad de los delitos. Decimos
ésto debido a que ellos comprenden que la prescripcién de la accidn
penal es un traba para la persecucién y sancion correspondiente. “Segiin
las maximas de un Estado Social y de Democrético de Derecho, la po-
litica criminal ha de respetar el contenido esencial de los derechos fun-
damentales del individuo, esto es, las libertades fundamentales, que no
pueden ser afectadas, so pretexto de asegurar la persecucion y sancién
de todo fenémeno delictivo. (...) debe quedar claro, que la sociedad y el
Estado, han de renunciar a la persecucion y sanci6n del delito, cuando
motivos legales -valederos-, asi lo aconsejen, en este caso, cuando la ac-
cion penal haya prescrito...”* asi sea en cualquier etapa del proceso. Por

48
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exigencias, limites y efectos que derivan del principio de plazo razonable para la realiza-
cién de la justicia.” (Acuerdo Plenario N° 3-2012/CJ-116, fundamento 11.)

Pariona Arana, Rail, 0b. Cit., pag. 226.

Peiia Cabrera Freyre, Alonso, La Discusién sobre la Naturaleza Juridica de la Suspension
de los Plazos de Prescripcion de la Accién Penal Prevista en el Nuevo CPP: Un Tema
Fundamental en Defensa del Estado Constitucional de Derecho, en la Revista Juridica

Institucional de la Corte Superior de Justicia de Piura: AEQUITAS, Afio III, N° 5, enero
del 2012, pag. 79-80.
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lo tanto, no hay que ver a la prescripcion como una piedra en el zapato
que favorece la impunidad, sino como una garantia fundamental de todo
ser humano que se integra con la actividad persecutoria penal del Estado
al lado de los otros principios que fundamentan, también, dicho proceso;
es decir, “la prescripcion es parte de; no en contra de”.

- Prolongacion “ad infinitum” de la suspension del plazo de prescripcién.
Se da cuando la “suspension” del plazo de prescripcion no tiene limite
alguno, logrando de esta manera traicionar sus propias finalidades y ba-
ses constitucionales -segiin como se explicé a inicios de este trabajo-.
Aunque el Acuerdo Plenario del 2012 es prudente en este sentido al
establecer un limite, de todas maneras no nos brinda una solucidn con-
vincente, comenzando por su falta de argumentacion. En otras palabras:
“... la suspension de la prescripcion prevista en el NCPP. del 2004 no
solo vacia de contenido el derecho constitucionalmente protegido par
la prescripcidn, sino que maximiza la persecucion del Estado hasta la
expedicidon de una sentencia firme (de absolucién o condena), sin impor-
tar que la duracion del proceso pueda exceder incluso el plazo legal de
prescripcion extraordinaria contenida en el articulo 83°, Gltimo parrafo
del Cddigo Penal, convirtiendo en la practica cualquier delito en impres-
criptible sin consideracidn alguna a la naturaleza o gravedad del mismo
como acontece por ejemplo con la imprescriptibilidad de los delitos de
lesa humanidad’®.

“...no puede postularse una persecucion penal ad-infinitum, es decir,
que opere de forma indefinida en el tiempo, ello resultaria impensable,
en una realidad social y judicial, que presente una serie de obsticulos
y deficiencias, en lo que respecta a la fiabilidad de las argumentaciones
(problemas en la retencién de la informacién en la memoria) asi como
la sobrecarga procesal que cunde en los juzgados y Salas Penales de
nuestro pais. (...) La inoperancia, la desidia y pasividad de los 6rganos
estatales predispuestos, para investigar, juzgar y sancionar los delitos,

50 Taboada Pilco, Giammpol, Suspensién de la Prescripcion por el Articulo 339 del Nue-
vo Cédigo Procesal Penal, en Alerta Informativa, pag. 2. En: http://www.google.com.
pe/url?sa=t&rct=j&q=alerta%20informativa%20giammpol%20taboada%20prescrip-
cion&source=web&cd=1&ved=0CBkQFjAA&url=http%3 A%2F%2Fwww.lozavalos.
com.pe%2Falertainformativa%2Fmodulos%2Fdocumentos%2Fdescargar.php%3Fid%-
3D5159&ei=AcnOU5zuGsPIsAT-61DQBg&usg=AFQjCNF 1SdIXBJE4ejYvk Wvmwg-
Ofef-ukwé&sig2=Pp03kK3PsZ4uy8fucdiawA
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no puede justificar una validez indefinida de la accién penal en tiem-
po.”5! «(...) el hecho de evitar la impunidad no puede llegar al extremo
de vaciar de contenido los principios fundamentales de un Debido Pro-
ceso Penal. (...) la instituci6n de la Prescripcion, no ha sido creada para
fomentar la impunidad de los delitos, sino para cautelar la seguridad
juridica, indispensable en el Estado Constitucional de Derecho...”$, “E|
hecho de que la suspensi6n sui generis haya sido positivizada, no quiere
decir, que su aplicacion sea inevitable, pues cabe recordar, que no es-
tamos ante un sistema estrictamente positivista, sino que las potestades
valorativas que cuenta hoy en dia el juzgador, le permite efectuar una
interpretacién normativa, que tenga correspondencia con la verdadera
naturaleza de las instituciones juridicas, asi como la teleologia que con-
duce su imposicion en los casos concretos™.

IV. POSICION PERSONAL
’ Desde nuestra perspectivé, el primer paso que debemos dar para abor-
dar nuestra problematica es precisar si efectivamente existe, entre el articulo
83 del CP. y el articulo 339.1 del NCPP., una suerte de antinomia juridica.

La antinomia juridica es una situacién donde dos 0 méds normas, que
tienen el mismo ambito de validez, son incompatibles entre si en un mismo
ordenamiento juridico. Esta incompatibilidad, segin su estructura légica-nor-
mativa, puede darse o bien por una relacién de “contrariedad” o bien por una
de “contradictoriedad”* entre dichas normas. La caracteristica comin es que
no pueden ser ambas, al mismo tiempo, validas.

51 Peiia Cabrera Freyre, Alonso, La Discusion sobre la Naturaleza Juridica de la Suspensién
de los Plazos de Prescripcion de la Accion Penal Prevista en el Nuevo CPP: Uy Tema
Fundamental en Defensa del Estado Constitucional de Derecho, en la Revista Juridica
Institucional de la Corte Superior de Justicia de Piura: AEQUITAS, Afio III, No S, enero
del 2012, pag. 67.

52 Peiia Cabrera Freyre, Alonso, Ob. Cit., pag. 81.

53 Pefia Cabrera Freyre, Alonso, Ob. Cit., pag. 82.

54 1. Entre una norma que manda hacer alguna cosa y una norma la prohibe (contrariedad)' '
2. Entre una norma que manda hacer y otra que permite no hacer (contradictoriedad)o 3’
Entre una norma que prohibe hacer y una que permite hacer (contradictorieda, Y 3.

, - . . d). Bobbig
Norberto, Teoria General del Derecho, Edit. Temis, Colmbia, 1987, pags. 186 yig7
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En resumen, estamos ante una antinomia juridica cuando exista tres
exigencias que deben concurrir al mismo tiempo. La dos primeras son requi-
sitos formales y la dltima, requisito material:
- Incompatibilidad en su estructura lgico-normativa®s,
- Pertenencia a un mismo ordenamiento juridico.
- Congruencia en su ambito de validez o ambito de aplicabilidad.

Segun lo dicho, notamos que nuestras dos normas en cuestion -el art.
83 del CP. y el art. 339.1 del NCPP .-, tomandose en cuenta de que ambas per-
tenecen a un mismo ordenamiento juridico por ser normas de caricter penal
dadas por la misma autoridad y para el mismo territorio, no son incompatibles
en su forma puesto que comparten la estructura légica del “mandato” u “obli-
gacion”. Esto se debe a que ellas esperan la realizacién o el cumplimiento de
determinadas circunstancias —o bien las actuaciones del Ministerio Piiblico
o bien la formalizacion de la investigacion preparatoria-, para “ordenar” un
determinado efecto prescriptorio -interrupcién o suspension-. En términos
sencillos, no podemos pensar en una incompatibilidad del mandato cuando un
padre le exige a su hijo que tome la sopa y al poco tiempo la madre le obligue,
al mismo nifio, a tomar la sopa y comer un pan.

En lo que concierne a la ultima exigencia podemos decir que no exis-
te congruencia en el ambito de validez entre el art. 83 y art. 339.1 del CP.y
NCPP. respectivamente, por establecerse, de modo literal, en estas dos nor-
mas, distintas condiciones circunstanciales para su aplicacion.

De modo gréfico seria del siguiente modo:

55 (...) en general se acepta que la prohibicién de una accidn es ldgicamente incompatible
con su permision y con su facultamiento (o sea, la permisién tanto de la accién en cues-
tién como de su opuesta); que la obligatoriedad es incompatible con el facultamiento de
la accién y con su prohibicién, y que la permisiéon de una conducta es compatible con su
facultamiento y con su obligatoriedad. (Santiago Nino, Carlos, /ntroduccién al Andlisis del
Derecho, 2° Edicién, Edit. Astrea, Buenos Aires, 2003, pag. 273.)
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CIRCUNSTANCIA FACTICA EFECTO

Actuaciones del  Ministerio Se int la prescrincién
ART.83del CP. | Piblico o de las autoridades errumpe 'a prescrip

e e de la acci6n penal.
judiciales

ART. 339.1 del La formalizacibn de la| Se suspende la prescripcion |
NCPP. investigaci6n preparatoria de la acci6n penal

Entonces, segin lo vertido hasta ahora, tenemos que de los tres requi-
sitos exigidos para la constitucién de una antinomia juridica, solo hemos lo-
grado satisfacer una de ellas: “la pertenencia a un mismo ordenamiento ju-
ridico.” Esto significa que al no cumplirse las otras dos exigencias nos lleva,
como resultado inevitable, concluir la imposibilidad de concebir una situacién
antindmica entre nuestras dos normativas en cuestion.

Una vez dicho esto Gltimo, tenemos que advertir, de buenas a primeras,
que tales incongruencias en su ambito de validez, asi como la compatibilidad
en su estructura 14gico-normativa no es mas que aparente. Mejor dicho, todo
lo razonado hasta ahora no es mas que un eufemismo. Vayamos por pasos. -

Primero analicemos el porqué consideramos que estas dos normas si
versan o regulan una misma circunstancia factica.

Como sabemos, segiin a la letra del art. 83 del CP. las circunstancias
facticas que se refiere son: “las actuaciones del Ministerio Publico o de las
autoridades judiciales™. La expresion aqui utilizada por nuestro legislador es
muy imprecisa o abierta dejandose al juzgador la discrecionalidad de determj-
nar cules son “los Actos o el Acto”, en si, que interrumpen la prescripcion.

Tal discrecionalidad que hacemos mencidn no significa “arbitrariedagd
del juzgador” sino la posibilidad de subsanar estas vaguedades en base de una
interpretacion sistemdtica y teleolégica puesto que el método literal nos es
insuficiente; y no hay mejor cuerpo juridico penal, para el caso, que analizarlo
de la mano con el NCPP.

No se puede entender que el art. 83 del CP. regula “cualquier” aetjy;.
dad realizada por el Fiscal, desde que éste toma conocimiento de ia noticia
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criminal, para poder considerarlas como causales de interrupcion ya que ello
atentaria contra las mismas bases o finalidades por la cual se erige la prescrip-
cién de la accion penal como es la optimizacion del libre desarrollo de la per-
sonalidad. Es totalmente intolerable colegir, de modo literal, que sean variasy,
diferentes las actuaciones del Ministerio Piblico las que puedan interrumpir el
plazo prescriptorio; a nuestra consideracion solo es posible deducir tal efecto
cuando se da “un Acto unico” por parte del fiscal dentro de su actividad in-
vestigatoria. No se puede interpretar de otra manera porque el art. VI3 del
TP. del NCPP. no nos lo permite ni, sobre todo, nuestras bases constitucio-

_ nales. Entonces lo que nos queda por hacer es determinar qué “Acto”, que el
NCPP. fija para el Fiscal como representante del Ministerio Publico, tiene la
suficiente virtualidad como para interrumpir el decurso del plazo ordinario de
prescripcion.

El Ministerio Publico se encuentra facultado, segun el art. 122 del
NCPP.,, para dictar tres tipos de “Actos”, éstas son las Disposiciones, Provi-
dencias y Requerimientos. Solo una de estas actuaciones tiene la suficiente
entidad o relevancia juridica para que pueda, racionalmente, interrumpir el
plazo prescriptorio, la cual tiene que estar reducida solo a aquellas actuaciones
conectadas con la promocion de la accidn penal. Se razona de esta manera
gracias, nuevamente, a lo exigido en el articulo VII. 3 del TP. del NCPP%.

Lo dicho hasta ahora debemos de concordarlo con el art. 2°.4 del NC-
PP.%7 ya que es la {inica norma que incide sobre el tema de la promocion de la
accién penal de modo expreso. Esta norma nos da a entender, entre sus lineas,
que el fiscal mediante un Acto de “Disposicién” es quien promueve la accién
penal. Tal alcance normativo termina por reafirmarse en los arts. 61°.2'y 122°,

56 Art. VIL.3 del NCPP.: “La ley que coacte la libertad o el ejercicio de los derechos proce-
sales de las personas, asi como la que limite un poder conferido a las partes o establezca
sanciones procesales, serd interpretada restrictivamente, La interpretacion extensivay la
analogia quedan prohibidas mientras no favorezcan la libertad del imputado o el ¢jercicio
de sus derechos.” La cursiva y negrita es nuestra.

Este articulo contiene lo que para nosotros es nuestro “principio bandera” que va a direc-
cionar pricticamente toda nuestra posicién personal por lo que va a estar presente en tedo
nuestro razonamiento asi lo hagamos expreso o no.

57 Art. 2°.4 del NCPP.: “...De no producirse ¢l pago, se dictara Disposicion para la promocién
de la accién penal, la cual no sera impugnable.”

-
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2 del NCPP;; en este tltimo se indica: “Las Disposiciones se dictan para deci-
dir: a) el inicio, la continuacion o el archivo de las actuaciones;...”.

“Por tanto, el inicio o promocioén de la accién penal por el Ministerio
Publico se materializa por regla general en el proceso penal comin con la dis-
posicion de formalizacion y continuacion de la investigacion preparatoria (ar-
ticulo 3° del NCPP). En la investigacién preliminar®® todavia no se decide el
ejercicio de la accidn penal y més bien la serie de recaudos que se practican se
dirigen justamente a determinar si hay indicios suficientes o no de la comision
- de un hecho delictivo para ejercitar o no la accién penal®. La formalizacién
es un acto de postulacion al proceso penal que permite el ingreso a la investi-
gacion preparatoria y que consiste en atribuir a una persona determinada par-
ticipacion en unos concretos hechos que presentan los caracteres de un delito
(imputacion); a diferencia de la acusacidn que es un acto postulatorio para el
Jjuicio que ademas de la imputacion contiene una pretension penal de condena
y de reparacion civil™®.

Continuando con el razonamiento, los actos principales e iniciales de la
investigacion son las Diligencias Preliminares y la Formalizacién y continua-
cion de la Investigacion Preparatoria. Para nuestros propdsitos entendemos
que solo una de ellas tiene la capacidad para promocionar la accién penal de
modo decisivo contra un sujeto ya previamente identificado; la actuacion a la
que estamos aludiendo no es nada menos ni nada mas que la Formalizacién
de la Investigacion Preparatoria que se da mediante un acto de Disposicion.

58 Consideramos que el jurista Giammpol Taboada ha querido decir “Diligencia Preliminar”
y no “Investigacién Preliminar”. Esto se debe a que la Investigacién Preliminar es una
etapa propia del Cédigo de Procedimientos Penales, en cambio en el NCPP. se habla de
Investigacién Preparatoria donde la Diligencia Preliminar forma parte de ella.

59 Castillo Alva, José, La Prescripcién de la persecucion penal. Comentario a propésito de la
sentencia del Exp. N° 1803-2005-PHC/TC. En: Castaiieda Otsu, Susana (Directora). Co-
mentarios a los precedentes vinculantes del Tribunal Constitucional. Grijley, Lima, 2010,
pag. 691. Citado en Taboada Pilco, Giammpol, 4ndlisis del Acuerdo Plenario N° 1-2010/
CJ-116 Sobre la Suspensién de la Prescripcion en el Nuevo Cédigo Procesal Penal, en la

Revista Juridica Institucional de la Corte Superior de Justicia de Piura: AEQUITAS, Afio
III, N° 5, enero del 2012, pag. 110.

60 Taboada Pilco, Giammpol, Ob. Cit., pag. 110.
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Esto se debe a que las Diligencias Preliminares, segin el art. 330 dg}
NCPP,, tienen por finalidad describir los hechos, asegurar los elementos mg;,
teriales de su comisién y sobre todo individualizar e identificar a las personas,
involucradas en el posible ilicito; quiere decirse que hasta antes de que seds
la Formalizaci6én y Continuacion de la Investigacion Preparatoria la identidsg;
del sujeto es desconocida o dudosa, ademas hay que agregar que cuando g
formaliza la Investigacion Preparatoria es porque el fiscal califica que el hechy
denunciado constituye delito y que por tanto debe ser justiciable penalment
(art. 334°.1 del NCPP.) o de lo contrario optaria por archivar lo actuado.

Por lo que yo no puedo accionar la interrupcion del plazo prescriptorig.
de la accion penal bajo un contexto donde aiin no se conoce o se duda sobre |y
identidad del imputado y donde aun, también, es incierta la situacion delictiv
de un hecho. No es debido darle relevancia prescriptoria a algo impreciso o
vacilante por lo mismo que mengua las bases por la cual se construye la pres.
cripcién de la accidn penal que son la seguridad juridica y el libre desarrollo
de la personalidad. Son muy distintas las consecuencias en el proyecto de
coexistencia de una persona sobre su quehacer cuando su situacion juridicaes
aun incierta o imprecisa que cuando ya hay algo concreto o especifico en sy

persecucion penal dentro de un proceso donde intervienen sujetos procesales
ya constituidos.

En conclusion, cuando el art. 83 del CP. nos habla de las “actuaciones
del Ministerio Pablico”, ésta contextualizada a la luz del NCPP. est4 referidaa
la “formalizacion de la Investigacion Preparatoria”; o sea, la formalizacién de
la Investigacion Preparatoria es aquella actuacién del Ministerio Piblico que
exige el tenor literal del articulo 83 del CP. Lo dicho en el art. 339.1 no es més
que la concrecién de lo explicitado en ese articulo del CP.

Para finalizar, antes de pasar al siguiente ejercicio argumentativo, que-
remos hacer mencién de una parte del articulo 83 del CP. donde todos los
autores que hasta ahora hemos revisado han omitido de analizarla; nos referi-
mos, pues, cuando se nos habla de las “actuaciones de las autoridades judicia-
les” como una causal para la interrupcién de la prescripcion. Esto se soluciona
de la siguiente manera.
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En este punto la interpretacién sistemdtica y teleolégica devienen en in-
suficientes, no se quiere decir que no se apliquen también a este contexto, pero
la que al final nos va a dar el potencial explicativo decisivo es la “interpreta-
cion histdrica™s!. Recordemos que al CdePP. se caracteriza -y esto es también
uno de sus mas grandes defectos que luego con el NCPP. se logrd subsanar en
demasia-, de no diferenciar o definir de modo muy claro y preciso los roles
de los sujetos procesales, en especifico de los jueces de instruccién y de los
fiscales; tanto es asi que hasta los roles de los policias se confundian con la de
los mencionados sujetos.

Como ahora sabemos que solo un “Acto” -la Disposicion de la For-
malizacion de la Investigacion Preparatoria- es suficiente para interrumpir el
plazo prescriptorio ordinario segiin lo normado en el CP., por lo que se queda
en el aire o sin contenido “las actuaciones de las autoridades judiciales”. La
razén es obvia, ya no tiene, este ambito de aplicabilidad, cabida en nuestro
ordenamiento juridico penal actual porque las actuaciones de los jueces ya no
estdn destinadas a investigar ni promocionar la acci6n penal, sino a garanti-
zar los derechos fundamentales del imputado, su juzgamiento y sentencia con
imparcialidad e independencia; entonces al ya no confundirse los roles de los
sujetos procesales, las actuaciones judiciales poco o nada tendrian que ver con
el tema de la interrupcién de la prescripcion de la accion penal por no situarse
ya el juez dentro las actuaciones investigatorias.

61 *“...en sentido amplio este elemento alcanzaria también a la identificacién y ponderacién de

las circunstancias polticias, econémicas, sociales, o de cualquier otro orden, que existian
al momento de aprobarse la ley y que pueden haber ejercido influencia en el contenido y
objetivos de ésta.
El elemento histdrico en sentido estricto parte de la base de que toda ley ticne una historia
que es posible de ser reconstruida a partir de los distintos documentos que dan cuenta de
su respectivo proceso de formacién. Por su parte, el elemento histérico en sentido amplio
opera sobre la base de reconocer que el estado general del derecho al momento de
aprobarse la ley que se trata de interpretar, asf como las fuentes materiales que sea
posible identificar en el origen de ésta, constituyen datos relevantes al momento de
tener que acordar a dicha ley un determinado sentido y alcance.” (Squella Narducci,
Agustin, Introduccion al Derecho, Editorial Juridica de Chile, 2000, pags. 409-410). La
negrita es nuestra.
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Como un punto mas de referencia tenemos que recordar que nuestro
CdePP. es mucho mas antiguo que nuestro ahora CP.; por tal razén este CP.
tuvo que regular y usar los términos pertinentes para las exigencias de la épo-
ca; ajustandose a las reglas procesales de aquel entonces.

Nos corresponde ahora analizar sobre la incompatibilidad en su estruc-
tura légico dedntica de los articulos 83 y 339.1 del CP. Y NCPP,, respectiva-
mente. Habiamos dicho que a prima facie no parecen contradecirse ambas
normas por compartir la légica del mandato. Nos queda la tarea, en estos pre-
cisos momentos y de modo muy sintético, demostrar que e€so no es mas que
“apariencia”.

Para este punto apelaremos inicialmente a una “interpretacion logica”,
entendida, segn en palabras del profesor Miguel Reale, como aquella inter-
pretacion que: “...cuidaria solamente del valor Iégico de las palabras, hacien-
do abstraccion de su posicion de cada grupo de normas dentro del conjunto
general del ordenamiento juridico... Interpretar logicamente un texto juridico
es situarlo en el sistema general del ordenamiento juridico™>.

Una vez aclarado nuestro método de analisis que utilizaremos; vamos a
continuar con nuestro camino.

Para avanzar con total ligereza y comodidad emplearemos un pequefio
ejemplo que nos va ahorrar un gran tramo de explicaciones. Imaginemos que
haya una norma penal que nos dice que “aquel que mata a un policia deberd
ser sancionado con 12 afios de prisién” y luego venga otra diciéndonos “aquel
que mata a un policia debera ser sancionado con 15 afios de prisién™; la in-
consistencia o incompatibilidad de esta dos normas parece no existir ya que
manejan la misma estructura légica normativa o dedntica, pero para mostrar
que esto no es asi se necesita hacer un analisis cuidadoso, y como ya dijimos,
“l6gico”.

62 Reale, Miguel, Introduccién al Derecho, Trad. Jaime Brufau Prats, Ediciones Pirdmide, 6°
Edicién, Madrid, 1984, pag. 217.
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Las normas penales deben siempre ser enlazadas y completadas con el
art. 2, numeral 24, inciso d) de la CPP.5, asi como con el art. IT del TP. del
CP% que consagran el principio nulla poena, sine lege praevia y ademéas con
los articulos 103, segundo parrafo de nuestra Constitucion Politica®® y 6 del
CP-% que invocan la aplicacion de la ley penal més favorable al reo, asi sea de
modo retroactivo. Es por ello que notamos que una vez que esas dos normas
son analizadas de un modo légico-sistematico; es decir, de una manera mas
amplia y coherente, se nos muestran como contradictorias; ya que la primera
prohibe “implicitamente” a los jueces aplicar la norma que dice: “el que mata
a un policia debera ir a 15 afios de prisién y la segunda norma, en cambio,
obliga a que lo hagan. Primando como sabemos la primera norma siempre y
cuando el hecho se haya consumado mientras ella estaba en vigencia.

Ese razonamiento se aplica para nuestro caso también. En nuestro orde-
namiento juridico o, para ser més preciso, en nuestro Bloque Constitucionals?

63 “Nadie sera procesado ni condenado por acto u omisién que al tiempo de cometerse no esté
previamente calificado en la ley, de manera expresa e inequivoca, como infraccién punible;
ni sancionado con pena no prevista en la ley.”

64 “Nadie sera sancionado por un acto no previsto como delito o falta por la ley vigente al
momento de su comisién, ni sometido a pena o medida de seguridad que no se encuentren
establecidas en ella.”

65 “La ley, desde su entrada en vigencia, se aplica a las consecuencias de las relaciones y
situaciones juridicas existentes y no tiene fuerza ni efectos retroactivos; salvo, en ambos
supuestos, en materia penal cuando favorece al reo.”

66 “LaLey Penal aplicable cs la vigente en el momento de la comisién del hecho punible. No
obstante, se aplicara la més favorable al reo, en caso de conflicto en el tiempo de leyes pe-
nales. Si durante la ejecucion de la sancién se dictare una ley més favorable al condenado,
el Juez sustituira la sancién impuesta por la que corresponda, conforme a la nueva ley.”

67 “... es una noci6én concebida para ampliar el ambito de proteccién de los derechos funda-

mentales, de manera que el texto de la Constitucién Politica no se convierta en un limite [
un marco cerrado, sino que tengan cabida otras normas procedentes del derecho interna-
cional de los derechos humanos y del derecho internacional humanitario.
(...) La expresion bloque de constitucionalidad fue acuiiada por la doctrina y la Jurispru-
dencia francesa, para hacer alusién a la existencia de normas que hacen parte de 1a Cons-
titucién aunque no estén expresamente consignadas en su articulado. De ese modo se dig
solucién a algunas deficiencias que presenta la Constitucién Francesa vigente en materig
de reconocimiento de los derechos y las libertades de los ciudadanos.” (Bernal Cuéllar,
Jaime, Blogue de Constitucionalidad 'y Derecho Penal, en: El Funcionalismo en Derech(;
Penal. Libro Homenaje al Profesor Giinther Jakobs, Tomo I, Coord. Eduardo Montealegm
Lynett, Universidad Externado de Colombia, 2003, pag. 192.) )
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eXisten dos principios que son de exigencia vinculante para todo operador ju.
ridico como normas que son; nos referimos a los principios pro homine y pr,
libertatis. Estos principios presentan dos manifestaciones o aristas las cualesg,
nosotros, por ahora, solo nos interesa desarrollar una de ellas; esto es, el prit.
cipio pro homine y pro libertatis en su arista de “preferencia interpretativa”
que ha sido consagrada en el art. 29 de la Convencion Americana sobre Dere.
chos Humanos®® y en los arts. 5 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
Y Politicos asi como en el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, So-
ciales y Culturales®. Esta manifestacion de “preferencia interpretativa” quiere
decir, en pocas palabras, que el operador ha de preferir y aplicar siempre s
interpretacién normativa que mejor optimice a los derechos fundamentales, |

En base de lo dicho podemos darnos cuenta que tanto el art. 83 del CP
como el art. 339.1 del NCPP. colisionan en su estructura logico dedntica, pues
mientras la primera norma prohibe “implicitamente” a los jueces aplicar la
norma que menos optimice los derechos fundamentales por lo que no deberia
ser aplicado el efecto de la “suspension” sino el de la “interrupcion” del cém-
puto del plazo de prescripcion de la accién penal -el porqué la interrupcion
es mads favorable al reo que la suspension se desarrollo en lineas anteriores-,

68 Articulo 29. Normas de Interpretacién
Ninguna disposicién de la presente Convencién puede ser interpretada en el sentido de:

a) Permitir a alguno de los Estados Partes, grupo o persona, suprimir el goce y ejercicio de
los derechos y libertades reconocidos en la Convencion o limitarlos en mayor medida
que la prevista en ¢lla;

b) Limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar reconocido
de acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados Partes o de acuerdo con otra con-
vencién en que sea parte uno de dicho Estados;

c) Excluir otros derechos y garantias que son inherentes al ser humano o que se derivan de
la forma democritica representativa de gobierno y

d) Excluir o limitar el efecto que puedan producir la Declaracién Americana de Derechos
y Deberes del Hombre y otros actos internacionales de la misma naturaleza.

69 “l. Ninguna disposicion del presente Pacto podra ser interpretada en el sentido de recono-

cer derecho alguno a un Estado, grupo o individuo para emprender actividades o realizar
actos encaminados a la destruccion de cualquiera de los derechos o libertades reconocidos
en el Pacto, 0 a su limitacién en medida mayor que la prevista en él.
2. No podrd admitirse restriccion o menoscabo de ninguno de los derechos humanos funds-
mentales reconacidos o vigentes en un pais en virtud de leyes, convenciones, reglamentos
o costumbres, a pretexto de que el presente Pacto no los reconoce o los reconoce en menor
grado”.
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gin embargo la segunda norma obliga a los operadores a aplicar el efecto de
«suspension” cuando se formaliza la Investigacion Preparatoria. Tengamos en
‘cuenta que ambas normas tienen el mismo dmbito de accion o aplicabilidad por
jo que la incompatibilidad se torna sobre el problema de sus efectos juridicos.

Después de realizar todos estos ejercicios mentales llegamos a la con-
clusion que efectivamente hay una relacién antindmica en la modalidad de
«contrariedad” entre los arts. 83 y 339.1 del CP. Y NCPP.,, respectivamente.

Por tanto, la interrogante que deviene en inevitable a la cual debemos
responder es: ;Cual de nuestras dos normas en cuestion, al encontrarse en una

situacion antinémica, es la que debe ser aplicada por nuestros operadores juri-
dicos o tribunales jurisdiccionales?

Una salida, y seguro la més pensada, es considerar a la norma del Cédi-
go Procesal Penal como la uinica normativa aplicable al caso, es decir, conside-
rar al articulo 339.1 del NCPP. como aquella disposicion juridica que se erige
como la “vigente” frente al art. 83 del CP., puesto que esta dltima ha sido de-
rogada ticitamente gracias al principio “lex posterior derogat legi anteriori”.

Nosotros no apostamos por esta salida por diversos motivos entre los
cuales solo mencionaremos algunos; tal vez los mas relevantes.

Primero, este principio juridico de derogaci6n tacita a la que nos hemos
referido no tiene el mismo alcance ni la misma exigencia en todas las ramas del
ordenamiento juridico. En el Derecho civil, por ejemplo, este aforismo tiene
asidero gracias al articulo primero del titulo preliminar del Cédigo Civil” que
la regula de modo expreso; en cambio en el Derecho Penal su situacién es muy
distinta. En nuestra legislacion penal no existe norma que nos obligue a solu-
cionar una situacion antindmica de esta manera; incluso el art. 6 del CP. nos
indica que en caso de conflicto entre la aplicacion de una ley penal con respecto
a otra ley penal no se tiene porqué necesariamente favorecer a la normativa

70 Art. 1 del TP. del CC.: La derogacién se produce por declaracién expresa, por incompatibi-

lidad entre 1a nueva ley y la anterior o cuando la materia de ésta es integramente regulada
por aquélla.
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posterior sino que esa decision estd supeditada a la logica interna de princis
pios juridico que casi inicamente se sostienen en el Derecho Penal como es el
Principio de Retroactividad Benigna, o piénsese en el caso también de la ul-
tractividad que esta permitida por el art. 8 del mismo cuerpo normativo. Por lo-
tanto se colige que en el Derecho Penal la preferencia por la norma posteriof
sobre la norma anterior esta flexibilizada o relativizada conforme a principios
propios de esa rama juridica.

Pero una vez dicho lo anterior podria quedar dudas ain sobre la relativi-
zada prevalencia de la norma posterior en el ambito procesal ya que el articulo
VII. 1 de! TP. del NCPP. nos menciona que la ley procesal, como es en el caso
nuestro, es de aplicacidn inmediata, incluso al proceso en tramite. Hay que
aclarar que esto ltimo no tiene aun fuerza suficiente para poder obligamos
a pensar de manera distinta pues en el inciso 2 del mismo articulo nos aclara
que la ley procesal referida a derechos individuales que sea m:s favorable
al imputado, expedida con posterioridad a la actuacién procesal, se aplicarg
retroactivamente, incluso para los actos ya concluidos, si fuera posible; por lo
que volvemos a nuestra premisa inicial: el aforismo lex posterior derogat legi
anteriori es nuestra materia juridica no tiene el mismo peso ni la misma carga
vinculativa que en otras ramas del ordenamiento juridico.

Para completar la argumentacion pasaremos a justificar tal premisa con
un sustento politico-juridico, como corresponde.

Segundo, este brocardo citado tiene razon de ser, segiin nuestra opinién,
en un Estado propiamente de Derecho’!; no teniendo cabida o sustento en
nuestra actual situacidn politica, es decir, en un Estado Social y Democratico
de Derecho™. El Estado de Derecho se construyé sobre la idea de la raciona-
lidad de las normas proveniente de las ideologias de las revoluciones burgue-
sas de corte liberalista bajo el imperio del iusnaturalismo-racional por la cual

71 La nocién Estado de Derecho encuentra su génesis en las bases del liberalismo politico y
sus primeras manifestaciones concretas se da durante ¢l auge de las revoluciones inglesay
francesa respectivamente. (Garcia Toma, Victor, Teoria del Estado y Derecho Constitucio-
nal, 3° Edicién, Edit. Adrus, Peru, 2010, pag. 158.)

72 Se entiende de esa mancera gracias a la interpretacion sistematica entre los articulos 3 y 43
de la Constitucién Politica del Peru.
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apostaron nuestros “iluminados”; significa ello que se pensd de que no era
capaz de existir un derecho injusto o irracional por haber una relacion directa
entre “naturaleza-razén-justicia y derecho”; es por tales razones que el mayor
de sus principios fundantes fue el “principio de legalidad” donde los particu-
lares y el Estado mismo se encuentran sujetos o sometido a las leyes dadas por
el parlamento sin posibilidad a critica o negacion por ser normas que encar-
nan, en su interior, la soberania popular. Podemos dar muestra de esta forma
de pensar, gracias a los movimientos exegéticos™ que se desarrollaron en la
Revolucion Francesa, con la frase que fue bandera en aquellos momentos: “el
Jjuez es la boca por donde habla el legislador”.

Esto quiere decir que habia una suerte de presuncion Jure et de iure con
respecto a la racionalidad del legislador y sus leyes, -tesis que actualmente
no tiene ningun asidero- por lo que el criterio de temporalidad -lex posterior
derogat legi anteriori- en casos de antinomia juridica era la inica solucién
posible para situaciones problematicas como la analizada en este articulo. Esta
absurda “presuncion de racionalidad” -por lo menos en el Derecho Penal que
es lo que nos interesa- se hace notoria cuando Norberto Bobbio™ nos explica
las razones justificantes de este criterio de solucién: “Es regla general del

73 *“Laley fue colocada en un plano tan alto que pasé a ser considerada como si fuese la Uinica
fuente del Derecho. El problema de la Ciencia del Derecho se resolvid, en cierta manera,
en un problema de la mejor interpretacién de la ley.

Se daba por sentada la existencia de dos verdades paralelas que podrian enunciarse asf: el
Derecho Positivo es la ley; la Ciencia del Derecho depende de la interpretacién de la ley
segun procesos légicos adecuados.
Por ese motivo, la interpretacién de la ley pasé a ser objeto de estudios sisteméticos que
llegaron a alcanzar particular finura y agudeza. Correspondian a una actitud analitica de
los textos legales, de acuerdo con determinados principios y directrices que, durante varias
décadas, constituyeron la base de la llamada <<escuela de la exégesis>>.
Bajo este nombre de escuela de la exégesis se comprende el gran movimiento que, en el
transcurso del siglo XIX, sustent6 que en la ley positiva y especialmente en el Cédigo Civil
se encontraba la posibilidad de una soluci6n para todos los casos que la vida social podia
presentar. Todo consistia en saber interpretar el Derecho. Por ejemplo, decia Demolombe
que la ley lo era todo hasta el punto que la funcién del jurista consistia simplemente en
extraer y desenvolver el sentido pleno de los textos para captar su significado, ordenar las
conclusiones parciales y, finalmente, alcanzar las grandes sistematizaciones.” (Reale, Mi-
guel, Introduccién al Derecho, Trad. Jaime Brufau Prats, Ediciones Piramide, 6° Edicién,
Madrid, 1984, pags. 215-216)

74 Bobbio, Norberto, Teoria General del Derecho, Edit. Temis, Colmbia, 1987, pag. 192.
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Derecho que la voluntad posterior abroga la precedente, y que de dos aclos:
de voluntad de la misma persona, es vdlido el ultimo en el tiempo. (..) se
presume que el legislador no busca hacer cosas initiles o sin sentido (...)".

En nuestro actual sistema juridico-politico, la Constitucion Politica apa-
rece como la norma juridica de mayor jerarquia por la cual las normas infra-
constitucionales se encuentran sometidas a ella hasta el punto que dependen
de la norma fundamental para ser consideradas como normas validas. Aqui el
estado toma un rol protagénico dentro de las mismas relaciones sociales de
libertad de los sujetos privados dotando de eficacia y contenido a sus disposi-
ciones normativas. En un panorama juridico construido sobre las bases de un
Estado Social y Democritico de Derecho se pierde toda idea de “presuncién”
de racionalidad del legislador y de sus leyes, pero lo que no se debe perder es
la idea de la racionalidad del legislador y sus leyes; me explico. La diferencia
entre el Estado de Derecho y nuestro actual marco politico-juridico no es que
se deje de lado la “racionalidad de las normas” solo que en la primera se la
consideraba como una situacién de hecho, o sea como algo ya logrado mien-
tras que en este segundo contexto juridico y politico esta racionalidad pasa a
ser una finalidad, por lo que el rol del juez alcanza mayor vitalidad ya que es
éste quien va a ajustar a las normas juridicas conforme a criterios racionales,
es decir, conforme a los derechos fundamentales o bien interpretindola a favor
de la libertad y la dignidad o bien inaplicandolas si se torna necesario.

En base de los argumentos esbozados es por lo que nosotros no compar-
timos la idea de que el criterio de la temporalidad sea la salida conveniente,
sino mas bien consideramos que la salida adecuada es aquella que mejor op-
timice los principios pro homine y pro libertatis como principios cardinales
para el respeto de la dignidad humana y la reafirmacion de una politica cri-
minal conforme a las exigencias de un Estado Social y Democratico de Dere-
cho. Lo dicho no implica un desconocimiento al principio de legalidad perosi
implica una revisién de la misma, ya que incluso este principio tiende a variar
sus contenidos en el plano sustantivo y en el plano procesal.

Hemos dicho que una de las aristas de los principios pro homine y pro

libertatis es la de “preferencia interpretativa”, pero para efectos de este aparta-
do nos interesa ahora desarrollar la siguiente arista que es la “preferencia nor-
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mativa o aplicativa” consagrada en el art. 139°.11 de nuestra Carta Magna™.
Esta uiltima arista o manifestacion de los principios pro homine y pro libertatis
quiere decirnos, a efectos del Derecho Penal, que se debe acudir a la norma
mds amplia cuando se trate de proteger derechos y, contrario sensu, se debe
acudir a la norma mas restringida cuando se establece limites al ejercicio de
un Derecho en caso de que exista un conflicto entre éstas.

Llevando todas esas premisas o ejercicios mentales ya expuestas a
nuestro caso podemos concluir que nuestras normas en cuestion se encuentran
en una relacion de conflicto por lo mismo que ambas son incompatibles en
su aplicacién por presentar bajo una misma circunstancia factica diferentes
efectos juridicos; por lo que nos queda acudir a la norma procesal que mejor
proteja los derechos fundamentales gracias a los articulos citados como son el
art. 139°.11 de la CPP. y el art. VII. 2 del T.P del NCPP. En consecuencia, la
norma que se erige como juridicamente vélida es el art. 83 del Cédigo Penal
peruano, esto significa que en la Formalizacién y Continuacién de la Investi-
gacion Preparatoria el computo del plazo de prescripcion de la accién penal
tendra que ser interrumpida, dando inicio a la prescripcién extraordinaria.

La consecuencia de ello, entre muchas, es que la prescripcion se puede
dar antes o luego de la formalizacién de la Investigacion Preparatoria a dife-
rencia de los seguidores de la Tesis de la Suspensién o de la Unién que solo
conciben la posibilidad de prescribir la accién penal antes de la formalizacién
y no después.

Antes de pasar a la siguiente parte de este escrito que son las conclusio-
nes, nos es exigido desarrollar dos puntos importantisimos para terminar de
dar forma a nuestros argumentos y esclarecerlas a la vez. El primer punto trata
sobre la posible violacion al Principio de Legalidad que el Derecho Penal tie-
ne como conquista bandera gracias a la constitucién de un Estado de Derecho
y lo segundo es en torno a la relacion entre el Principio del Plazo Razonable y
la prescripcion de la accién penal.

75 Art. 139°. 11 de la CPP.: La aplicacién de la ley més favorable al procesado en caso de
duda o de conflicto entre leyes penales.
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El principio de Legalidad se entiende como la subordinacién de los jue-
ces y de todo ciudadano en general con respecto a la Ley”. Esta sujecién en un:
Estado de Derecho, como hemos apreciado, practicamente era absoluta o incues-
tionable por representar en su seno las médximas aspiraciones e intereses de la
sociedad tornindose en racionales y razonables. Este tipo de ideas ya han sido
desmitificada en este articulo sabiéndose que el rol del juez no toma una pasivi-
dad sino un protagonismo a la hora de situarlo en un Estado Constitucional de
Derecho donde la sujecion a dichas leyes son menos vinculantes ya que el juez
puede incluso rechazarlas o inaplicarlas””. Témese en cuenta que no digo que no
haya sujecion a una Ley sino que ésta se flexibiliza y relativiza pues la seguri-
dad juridica ya no estd solo en la ley misma sino también en la motivacién del
juez. Existe una clara afectacion al principio de Legalidad Penal cuando se crea
derecho como es a través de la analogia juridica in malam partem, pero para el
caso nuestro tanto el articulo 83 del CP. como el art. 339.1 del NCPP. son normas
que han ingresado a nuestro ordenamiento juridico y no provienen de la propia
creatividad del operador juridico por lo que nuestras conclusiones terminan por
reafirmar una norma juridica ya pre-existente y no una creacién juridica que ha
pasado en alto la tarea del Legislador, solo que ahora aplicamos, para este caso,
el derecho basado en la ley pero con justicia y racionalidad y no de modo ciego
pensando que la ley posterior siempre es mejor que la anterior. Esta idea viene
reforzada en el mismo articulo VIL 1 y 2 del TP. Del NCPP. cuando nos dice que
la ley procesal penal es de aplicacion inmediata, incluso al proceso en trimite,
y es la que rige al tiempo de la actuacion procesal; sin embargo la ley procesal
referida a derechos individuales que sea mds favorable al imputado, expedida
con posterioridad a la actuacion procesal, se aplicara retroactivamente, incluso
para los actos ya concluidos, si fuera posible. Esto quiere decir que el Derecho
procesal penal te permite aplicar normas anteriores, pero estas normas aplicables
no han sido creacion del juzgador sino del mismo legislador por lo que no escapa
aun al principio de legalidad.

76 Si bien es cierto que la Dogmatica Penal es aquel método en el cual permite interpretar
de modo sistemético y coherente las leyes, en este caso, las leyes penales. No implica que
se deba tomar a la ley penal de modo religioso 0 dogmético —aunque parezca paradéjico-
sino que la ley penal debe servir como base o punto de partida para su posterior desarrollo,
andlisis y critica, deviniendo en inaplicable si la situacién lo amerita.

77 Mas que hablar de un Principio de Legalidad debemos referirnos a un “Principio de Juridi-
cidad”; la primera est4 Gnicamente basada en un Estado de Derecho mientras la segunda,
en un Estado Constitucional de Derecho. Pero esto es un desarrollo que no compete pro-
fundizar ahora.
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Se ha hablado mucho sobre la intima relacién que existe entre el De-
recho al Plazo Razonable con la figura de la Prescripcion de la Accién Penal,
pero todo esto no es mas que una equivocada comprension.de ambas institu-
ciones juridicas porque no existe una relacion directa entre ellas. En la pres-
cripcidn lo que solo interesa es que transcurra el plazo fijado por la ley para
su constitucion sin ingresar, con ello, en valoraciones sobre la complejidad
del caso ni en torno a las maniobras obstruccionistas como si importa al plazo
razonable; ademads su exigibilidad o cumplimiento no son tratadas de la mis-
ma manera pues para exigir el camplimiento de la prescripcion de una accién
penal lo que se hace es presentar una excepcion de prescripcion; en cambio,
para exigir el cumplimiento del Derecho al Plazo Razonable se llama a una
“Audiencia de Control de Plazo” tal y como los estipula los articulos 334.2 y
343.2 del NCPP. Esto es debido a que ambos institutos provienen de funda-
mentos distintos, mientras el Derecho al Plazo Razonable se fundamenta en el
Debido Proceso, la prescripcion de la accion penal se basa en la optimizacién
del Libre Desarrollo de la Personalidad y en la Seguridad Juridica.

“Al respecto, Daniel Pastor analizando las diversas posturas, sostiene
que se debe tener en cuenta que la relacion entre prescripcion y plazo razo-
nable de duracién del proceso es ante todo causal y no légica ni juridica. Se
trata de plazos independientes advirtiéndose que en los casos concretos, un
proceso puede alcanzar su plazo razonable sin que la prescripcion se haya
producido todavia y ésta puede operar en otro, en el que, sin embargo, aiin
no se hubiera llegado al limite de su duracion razonable. Que en el derecho
positivo se encuentran casos en los cuales la prescripcién impone un plazo
razonable a la duracion total del proceso; sin embargo, esta coincidencia no
es mds que aleatoria y la prescripcion no ofrece garantia alguna al satisfacer
efectivamente y en todo lo casos el derecho del imputado al ser juzgado dentro
de un plazo razonable, por diversas razones. En primer lugar, la razonabi-
lidad de los plazos de prescripcion no coincide (no tiene porque coincidir)
con la de los plazos de duracion del proceso. En segundo lugar, existen otras
circunstancias que le impiden a la prescripcion penal jugar el rol de ser, tam-
bién, el plazo razonable de duracién del proceso™”

78 Pastor, Daniel R., El Plazo Razonable en el Proceso del Estado de Derecho. Una Inves-
tigacion Acerca del Problema de la Excesiva Duracién del Proceso Penal y sus Posibles
Soluciones, 1° Edicién, Konrad-Adenauer-Stiftung-AD-HOC, octubre, 2002, pags. 447-
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V.- CONCLUSIONES Y REFLEXIONES

!\J

La “Accion Penal Piblica” es el poder juridico reconocido. constitu=
cionalmente dado al Ministerio Publico para acusar a un sujeto indi-
vidualizado ante el Poder Judicial exigiendo a este altimo el pronun=
ciamiento pertinente fundado sobre derecho en torno a lo planteado
por el titular de la accién. Entonces es la prescripcion, por su utilidad
procesal y no material, la encargada de limitar la capacidad persecu-
toria del Tus Puniendi, es decir, impedir la accién penal a causa del
cumplimiento de un plazo legalmente establecido.

Para poder ejercer el derecho a la prescripcion de la accion penal tene-
mos que recurrir a un Medio Técnico de Defensa. Para ser més especi-
ficos vamos a ubicarla sistematicamente: Medios Técnicos de defensa
> Excepciones > de Prescripcion.

Segiin lo dicho, por tanto, la prescripcién penal es aquella excepcién
que se plantea como medio técnico de defensa la cual consiste en el
derecho subjetivo del imputado de poder limitar la potestad punitiva
del Estado en la perseguibilidad del delito por haberse operado la ac-
cién liberadora en el tiempo conforme al vencimiento de los plazos
sefialados en el ordenamiento juridico penal.

La prescripcion se puede dar tanto antes del juicio como dentro del
mismo, ya que la accién penal no es un momento sino un estado que
alimenta y sostiene las actuaciones del Ministerio Piblico como del
Poder Judicial.

Existen variadas fundamentaciones de la prescripcion de la accién pe-
nal. Nosotros la hemos clasificado en: Fundamentaciones Contingen-
tes y Fundamentaciones Necesarias.

Las Fundamentaciones Necesarias son tanto “El Libre Desarrollo de
la Personalidad” como “La Seguridad Juridica”.

448. En el Décimo Séptimo fundamento del Colegiado para resolver en la Resolucién N°
3 del Exp. 00091-2011-2-1826-JR-PE-01 en el cual intervinieron como jueces los sefiores
Castafieda Otsu, Salinas Siccha y Maita Dorregaray.
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10.

Negamos rotundamente que la “Resocializacion” sea fundamento pro-
pio de la prescripcion de la accién penal, no negamos si valor pero a
lo mucho como una fundamentacién contingente.

Hemos sistematizado tres posturas, con ayuda de autores claves, que
se han venido dando desde el ingreso del NCPP. con respecto a la pro-
blemaitica de la “interrupcion” vs la “suspensién” del plazo de c6m-
puto para la prescripcion de la accién penal. Ademas, son las tres po-
sibles soluciones que se puede concebir para este problema. O bien se
considera que la interrupcion se impone ante la suspension (Tesis de la
Interrupcién) o bien que la suspensién se impone ante la interrupcién
(Tesis de la Suspension) o bien que ambas son compatibles actuando
en diferentes momentos (Tesis de la Unidn). Son necesariamente tres
las conclusiones que se pueden llegar para el caso. Solo que cada autor
toma diversos caminos argumentativos. Nosotros, con ideas propias,
hacemos camino para derivar en la primera solucién, esto es, en la
Tesis de la Interrupcion.

Se presenta una antinomia juridica cuando exista tres exigencias que
deben concurrir al mismo tiempo:

* Incompatibilidad en su estructura logico-normativa.

* Pertenencia a un mismo ordenamiento juridico.

* Congruencia en su ambito de validez o ambito de aplicabilidad.

* De los tres requisitos exigidos para la constitucién de una antino-
mia juridica, solo hemos logrado satisfacer una de ellas: “la perfe-
nencia a un mismo ordenamiento juridico.” Ya que es de manifies-
to que existe una notable diferencia entre los supuestos de ambito
de validez entre el articulo 83 del CP. Y el art. 339.1 del NCPP.; asj
como una compatibilidad en su estructura légico-deéntica. Lo dj-
cho no es mas que apariencia pues en realidad si existe una relaci¢n
antinémica entre nuestras dos normas en cuestién.

Debe entender en donde dice Actuaciones del Ministerio Publico
como aquella disposicidn fiscal de “Formalizacién y Continuacién de
la Investigacién Preparatoria”. Esto no es una confusién de planos
entre Lege Lata'y Lege Ferenda sino pura interpretacion juridica.
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11.

12.

13.

14.

564

Gracias a los principios pro homine y pro libertatis, en el Derecho Pe-
nal, se debe acudir a la norma mas amplia cuando se trate de proteger
derechos y, contrario sensu, se debe acudir a la norma mas restringida
cuando se establece limites al ejercicio de un Derecho en caso de que
exista un conflicto entre éstas. En tal sentido, nos queda acudir a la
norma procesal que mejor proteja los derechos fundamentales gracias.
a los articulos como son el art. 139°.11 de la CPP. y el art. VIL. 2 del
T.P del NCPP. En consecuencia, la norma que se erige como juridica-
mente vilida es el art. 83 del Codigo Penal peruano, esto significa que
en la Formalizacién y Continuacion de la Investigacidn Preparatoria
el computo del plazo de prescripcion de la accidn penal tendra que ser
interrumpida, dando inicio a la prescripcion extraordinaria.

La consecuencia de ello, entre muchas, es que la prescripcion se puede
dar antes o luego de la formalizacion de la Investigacion Preparatoria
a diferencia de los seguidores de la Tesis de la Suspensién o de la
Unién que solo conciben la posibilidad de prescribir la accion penal
antes de la formalizacion y no después.

Se ha hablado mucho sobre la intima relacidén que existe entre el De-
recho al Plazo Razonable con la figura de la Prescripcion de la Accién
Penal, pero todo esto no es mds que una equivocada comprension de
ambas instituciones juridicas porque no existe una relacién directa ni
necesaria entre ellas. Por tanto, El Derecho al Plazo Razonable no
fundamenta a la prescripcion de la accién penal.

Como se puede colegir, nuestra posicion se circunscribe dentro de la
“Tesis de la Interrupcion” pero con razonamientos y argumentos muy
distintos a lo tradicionalmente tratado hasta ahora. En principio no es
necesario realizar una propuesta legislativa (lege ferenda) porque, sin
salirse de los margenes juridicos, se puede llegar a brindar una ade-
cuada proteccion al imputado conforme a su Derecho de prescripcién
de la accidn penal, pero para dar una mayor garantia de ello deberia de
reformularse el articulo 339.1 y colocarse en donde se diga “Suspen-
sién” por “Interrupciéon™; a su vez abrogar la parte del art. 83 del CP.
referido al tema.
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15. Ya como tltima reflexién queremos hacer mencién sobre las limita-
ciones de rigurosidad cientifica del presente articulo.

16. Identificamos que nuestro escrito tiene una gran deficiencia en sus
consideraciones sobre el plano ontolégico ya que solo se ha trabajado
con conceptos y no con personas, voluntades o datos estructurales de
la realidad en el tratamiento procesal de los imputados, ni de las agen-
cias ejecutivas y judiciales.

17. Por ejemplo como dato que deberia considerarse para todo anilisis
dogmatico y como se debid tomar en cuenta ahora es que los policias
detienen de modo indiscriminado abusando de sus atribuciones lega-
les para reafirmar autoridad o poder; es decir, que los policias detienen
hasta para saber si hay que detener; los fiscales junto a los policias di-
latan las investigaciones indebidamente por lo que se pone en riesgo la
posibilidad de persecuci6n penal a causa de su inoperancia u omisidn;
que esas omisiones, por otro lado, llevan a un tratamiento indefinido
en un proceso penal donde se transgrede frontalmente la vida social y
personal de los imputados; asi como otras intolerables manifestacio-
nes de igual peso.

18. Nosotros, frente a esta realidad, pensamos que nuestra salida inter-
pretativa es la mas idonea para enfrentar tales problemas pero no nos
atrevemos a afirmar que esa es la mejor salida, solo que es la solucién
mds conveniente dentro de lo legal por ahora.
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