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Causales de extincidén de la accién penal y de la
ejecucién de la pena

Victor Prado Saldarriaga

1. Concepto y funcién

El ejercicio del jus puniend; del Estado se encuentra regulado por dife-
rentes principios que son el resultado de un largo proceso de lucha por
la libertad, la democracia y los derechos humanos. Los principios pe-
nales de legalidad, lesividad, proporcionalidad y humanidad, entre otros,
surgieron en la necesidad de controlar el uso arbitrario y prepotente del
control penal por parte del Estado y de sus 6rganos delegados de po-
der'.

Sin embargo, el proceso de configuracién y consolidacién de limites
y garantias contra el poder punitivo del Estado, conoce también un
desarrollo formal no menos significativo a través de las llamadas causales
de extincién de la accién penal y de la pena. Se trata de un conjunto
de circunstancias diferentes de cardcter politico, legal, natural o priva-
do, que son ajenas al hecho punible, pero que extinguen su posibilidad
de persecusién (accidén penal) o de sancién efectiva (ejecucién de la
pena). Como afirma Cuello Caldn: «Las causas de extincién de la res-
ponsabilidad penal son determinadas circunstancias que sobrevienen
después de la comisién del delito y anulan la accién penal o la pena. Se
diferencian de las causas de exencién de responsabilidad penal en que
estas son anteriores a la ejecucién del delito (como la infancia, la locu-
ra), o coetdneas, es decir, surgen en el momento de su realizacién (v.

1 Cfr. Victor Prado Saldarriaga. Todo sobre el Cédigo Penal. IDEMSA. Tomo
I. Lima, 1996, p. 19 y ss.
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gr., la legitima defensa), mientras que las causas de extincién de la
responsabilidad penal sobrevienen no sélo después de delito sino ain
después que la justicia ha comenzado su persecucion y, en ciertos casos,
con posterioridad a la sentencia condenatoria».” Precisando mds tales
diferencias Roy Freyre ha sostenido también que: «la diferencia estd en
que las causas “extintivas” cancelan una responsabilidad penal que se
supone ya surgida o que se tuvo por incuestionable; por tanto, miran
al pasado. En cambio las causas “eximentes” impiden el nacimiento de
una responsabilidad penal; en consecuencia, tienen en perspectiva el
futuro»?

Como suele ocurrir en otros 4mbitos de la dogmdtica de las conse-
cuencias jurfdicas del delito, la denominacién que se otorga a las causales
que estamos analizando no es uniforme. Si bien resulta frecuente que
se les designe como causales de extincién de la accién penal y de la
pena,® también es comun detectar que se les denomina causas de ex-
tincién de la responsabilidad penal.® Sin embargo, en la doctrina co-
existen otras nomenclaturas como la de condiciones de operatividad de
la coercién penal que utiliza Zaffaroni.®

En el derecho penal peruano se ha optado por la primera de las
denominaciones mencionadas. Es asf que tanto en el Cédigo Penal de
1924 (Titulo XV del Libro Primero) como en el de 1991 (Titulo V del
Libro Primero) el legislador nacional se ha referido a la extincién de la
accién penal y de la pena. Sélo en el Cédigo Penal de 1863 el legisla-
dor no organizd estas causales bajo una denominacién comdn.’

Resulta anecdético recordar la preocupacién que mostraba Cornejo
en torno a que las causales que analizamos no podfan extinguir la ac-
cién penal, por lo que su denominacién correcta deberfa ser causales

2 Cfr. Eugenio Cuello Calén. Derecho Penal. Editora Nacional. México, 1973,
p. 626.

3 Luis Eduardo Roy Freyre. Causales de extincién de la accién y de la pena.
GRIJLEY. Lima, 1998, p. 21.

4 Cfr. Luis Eduardo Roy Freyre. [bid.

5 Luis Gracia Martin y otros. Las consecuencias juridicas del delito en el nuevo
Cédigo Penal Espafiol. Tirant Lo Blanch. Valencia, 1996, p. 317.

6 Cfr. Eugenio Raiil Zaffaroni. Manual de Derecho Penal. Parte General.
EDIAR. Buenos Aires, 1982, p. 560 y ss.

7 Cfr. Luis Eduardo Roy Freyre. Op. cit., p. 15 y 16.
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de extincién del delito: «la accidn no es susceptible de extincidn, y que
no puede impedirse su ejercicio aun cuando llegare a faltar el funda-
mento de la pretensién correlativa. Cuando la ley penal o civil habla de
la extincién de la accidn, entiende referirse, no a la facultad de preten-
der un derecho, sino a la relacidn juridica objeto de la pretensién; o al
delito (si se trata de relacién personal) pero no como hecho —que his-
téricamente no puede suprimirse- sino como ente juridico, segin la
concepcién de Carrara. Esto equivale a decir que lo que propiamente
se extingue es la relacién de que el delito como ente, es elemento».®

Cabe sefalar, finalmente, que otros sistemas juridicos nacionales de
nuestro hemisferio se han inclinado también por denominaciones si-
milares a la acordada en nuestra legislacién peruana. Asi, por ejemplo,
el Cédigo Penal argentino se refiere a Extincion de Acciones y Penas
(Tftulo X del Libro Primero) y el Cédigo Penal colombiano de 1980
trataba De la Extincidn de la Accidn y de la Pena (Capitulo V, del Titulo
IV del Libro Primero). En cambio el Cédigo Penal mejicano adopta el
término Extincidn de la Responsabilidad Penal (Titulo Quinto del Libro
Primero), muy semejante, pese a su diferencia cronoldgica, al que emplea
el Cédigo Penal cubano que alude a La Extincidn de la Responsabilidad
Penal (Titulo VIII del Libro I).

Ahora bien, segin Bustos Ramirez «es mucho mds correcto hablar
de extincién de la responsabilidad criminal y no de extincién de la
responsabilidad penal. Las causas de dicha extincién no estdn necesa-
riamente vinculadas exclusivamente con el sentido y funcién de la pena,
sino con el sentido y funcién de Ia responsabilidad en términos gene-
rales, esto es, con el sentido y funcién del derecho penal. Se trata de
dilucidar cuales son los principios que informan el problema de la
fundamentacién y limites de la intervencién penal. Tales principios no
son otros que el de la dignidad de la persona, el de los bienes jurfdicos
y el de la necesidad de la pena.’

8 Angel Gustavo Cornejo. Parte General de Derecho Penal. Tomo Primero.
Librerfa e Imprenta de Domingo Miranda. Lima, 1936, p. 306.
9  Juan Bustos Ramirez. «La Extincién de la Responsabilidad Criminal», en De-

bate Penal. Afio 1. N° 3, 1987, p. 367
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2. Clasificacién

Generalmente los cédigos penales contempordneos incluyen las mis-
mas causales de extincién de la accién penal y de la pena. En ese con-
texto se advierte que la legislacién concede tal condicién a la muerte
del imputado o reo, a la amnistfa, al indulto, a la prescripcién y al
perdén del ofendido (Cfr. C.P. argentino, Art. 59° C.I. colombiano
de 1980, arts. 76° a 79°; C.P. ecuatoriano, arts. 96° a 101°).

Bustos Ramirez, sin embargo, considera que desde la teorfa de la
pena «pareciera que en sentido estricto, esto es, desde los contenidos
tradicionales de las teorfas de la pena, sélo son causas de extincién de
la responsabilidad penal, la muerte del reo y el cumplimiento de la
condena».'®

Las causales de extincién pueden clasificarse en razén de varios cri-
terios. La doctrina en este dominio ha planteado varias propuestas que
toman en cuenta la efectividad de la causal, su origen o sus alcances.

En relacién a su efectividad se diferencia a las causales atendiendo a
que ellas proyecten sus efectos tnicamente sobre el autor (la muerte
del imputado), o que ellos abarquen conjuntamente al autor y a los
participes del hecho punible (la prescripcién).

Luego atendiendo a su origen, las causales se subdividen en aquellas
de etiologfa natural (muerte del imputado), legal (amnistia e indulto)
o privada (perdén del ofendido).

Y, finalmente, en torno a sus alcances las causales pueden afectar
exclusivamente la persecucién del delito (extinguen la accién penal) o
su sancién punitiva (extinguen la pena).

Roy Freyre, siguiendo a Maggiore y Nufez, ha sistematizado las
causales de extincién de una manera idénea y prictica. Para el aprecia-
do jurista sanmarquino es posible una clasificacién a partir de dos
indicadores. Primero, segiin el alcance extintivo del jus puniendi. En
este dmbito se detectan causales que extinguen la accién penal y la
pena como la muerte del reo o la prescripcién. Pero también hay causales
que sblo extinguen la accién penal como la cosa juzgada o el desisti-
miento; y causales que tinicamente suprimen la pena, caso del indulto

o el perdén del ofendido.

10 Juan Bustos Ramfrez. Ibid., p. 365.
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El segundo indicador gira en torno a los responsables que compren-
de la causal extintiva. Aqui se incorporan causales subjetivas o persona-
les que sélo benefician a los autores o participes en quienes se cumplen
los presupuestos especificos de la causal: la muerte del imputado o la
prescripcién. Luego se ubican, también, causales subjetivas que alcan-
zan a todos los responsables sin atender a sus niveles de intervencién en
el delito, como la amnistfa. Y, por dltimo, se incluyen causales mixtas
que rednen aspectos subjetivos y objetivos como la renuncia del titular
del interés ofendido."

3. Las causales de extincién en el cédigo penal de 1991

Siguiendo igual sistemdtica que su antecesor, el Cédigo Penal vigente
trata, por separado, a las causales de extincién de la accién penal (Art.
78°) v a las causales de extincién de la ejecucién de la pena (Art. 85°).

3.1 Causales de extincién de la accién penal

Se encuentran reguladas en el articulo 78° del Cédigo Penal. Estas
causales extinguen el derecho de persecucién penal del Estado y con ¢l
la facultad del Ministerio Publico de ejercitar ante la autoridad judicial
competente la accién penal. Entendida esta tltima, como propone San
Martin Castro, como «un poder-deber de activar la jurisdiccién penal,
o sea de pedir al 6rgano jurisdiccional un pronunciamiento concreto
sobre una noticia criminal especifica, y que, ademds, se trata de una
iniciativa tipicamente procesal dirigida a la activacién de la funcién
jurisdiccional para la actuacién del derecho penal sustantivo».'?

El legislador nacional ha considerado las siguientes causales de ex-
tincién de la accién penal:

La muerte del imputado

La prescripcién

La amnistia

El derecho de gracia

La autoridad de cosa juzgada

o0 o

11 Cfr. Luis Eduardo Roy Freyre. Op. ciz., pp. 18-19.
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f. El desistimiento
g. La transaccién

Cabe sefialar que las dos dltimas causales sélo son aplicables a los
delitos perseguibles por ejercicio privado de la accién penal, como los
delitos contra el honor (injuria, difamacién o calumnia).

3.2 Causales de extincién de la ejecucién de la pena

Estas circunstancias suprimen el derecho del Estado de hacer cumplir
al condenado la pena que le fue impuesta por una autoridad judicial
competente. Sin embargo, alguna de estas causales, como el indulto,
operan directamente sobre la ¢jecucién efectiva de la pena, extinguien-
do sus periodos regulares de cumplimiento.

Conforme al articulo 85° del Cédigo Penal son causales de extin-
cién de la ejecucién de la pena las siguientes:

La muerte del condenado
La amnistia

El indulto

La prescripcién

El cumplimiento de la pena
La exencién de la pena

El perdén del ofendido

@ moe a0 o

La dltima de la causales mencionadas tiene también una operatividad
condicionada a que la infraccién cometida por el sentenciado corres-
ponda a un delito de accién penal privada.

Como se puede apreciar de ambos catdlogos, coexisten causales de
extincién que poseen una doble funcién operativa en tanto pueden ex-
tinguir la accién como el derecho de ejecucién de la pena. En efecto, ello
ocurre con la muerte del infractor, con la amnistfa y la prescripcién.

3.3 Estudio analitico de las causales de extincién

Para un mejor andlisis de todas las causales de extincién nos referire-
mos a partir de la siguiente secuencia metodoldgica:
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Primero revisaremos las causales que afectan tanto a la accién penal
como a la ¢jecucién de la pena. En segundo lugar, abordaremos aque-
llos supuestos que sélo extinguen a la accidn penal. Y, en tercer lugar,
trataremos de las causas que cancelan dnicamente la ejecucién de la
pena. Aqui también haremos una breve alusién a la naturaleza y fun-
cién de la rehabilitacién.

Finalmente, por su mayor trascendencia prdctica, analizaremos de
modo individual a la causal de prescripcidn.

3.3.1 causales de extincién de la accién penal y de la ejecucién de la
pena

a. La muerte del autor o participe del delito. Esta causal obedece a una
razén natural y jurfdica. La accién penal y la pena tienen su realiza-
cién en una persona. Conforme a nuestra legislacién civil se deja de
ser persona con el suceso bioldgico-social de la muerte (Cfr. Articu-
lo 61° del Cédigo Civil). Por lo demds, el contenido de la punibilidad
y de la punicién se orientan a retribuir un mal a una persona, a la
cual se le va a privar o restringir determinados bienes juridicos. Y
desde una perspectiva funcional preventiva, la pena sélo puede pro-
mover efectos utilitarios en una persona viva. Como explica Bustos
Ramirez «Desde la perspectiva del principio de la dignidad de la
persona, el derecho penal aparece con un cardcter estrictamente
personal e intransferible en su contenido; de ahi que la muerte del
reo le signifique al derecho penal la pérdida de su funcién y sentido.
La intervencién el Estado mds alld de la vida no tiene ninguna le-
gitimacién posible»."

Resulta relevante la preocupacién de Roy Freyre por discutir los
efectos de la causal que analizamos ante la llamada muerte clinica y
la muerte presunta. Con relacién a la primera, estimamos que los
efectos funcionales de la pena y el marco legal vigente, permiten, de
modo coherente, estimar que ante la declaracién de un estado de

12 César San Martin Castro. Derecho Procesal Penal. Volumen I, GRIJLEY.
Lima,1999, p. 217.
13 Juan Bustos Ramirez. La extincién de la responsabilidad criminal. Op. ciz., p.

367.
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muerte clinica, el derecho del Estado para perseguir o hacer cumplir
una pena al autor o participe de un delito ha dejado también de
existir. Por lo demds, se trata de una situacién excepcional que, a
nuestro modo de ver, no puede apreciarse exclusivamente en su esfera
bioldgica o en el de sus consecuencias estrictamente civiles, como
con acierto y atendibles argumentos postula el maestro sanmarquino.
La vida es sobre todo interaccién social, capacidad de vincularse con
terceros y con el entorno, y la muerte clinica evidencia imposibili-
dad irreversible de todo ello. Cabria preguntarse si un «descerebrado»
puede sentir e interpretar una pena. Y en el caso de que se le con-
dene a muerte bioldgica, nos preguntamos: jcudl serfa la oportuni-
dad de su ejecucién?, o ;qué sentido funcional cabrfa reconocer a
dicho proceder punitivo?

Distinta, es la situacién de la muerte presunta a la que nuevamente
Roy Freyre dedica fundamentada reflexién. En este supuesto com-
partimos plenamente su opinién, en cuanto siendo la muerte pre-
sunta una suposicién juris tantum la extincién de la accién penal y
de la pena estard sujeta a la eficacia formal de dicha presuncién:
«nada impide la decisién de tenerse por extinguida la accién penal
o la pena de un reo a quien se declaré muerto presunto con motivo,
por ejemplo, de un incendio en un centro carcelario o respecto de
quien se tiene noticia de haber sido incinerado en el horno de la
panaderia del penal».'

En resumen, pues. desde nuestra posicién la muerte bioldgica, cli-
nica o presunta extinguen la accién o la ejecucién de la pena. Ahora
bien, no se ha presentado jurisprudencialmente la oportunidad de
debatir los casos de muerte clinica o presunta y sus efectos de extin-
cién. La jurisprudencia nacional, sin embargo, exige como medio
para acreditar el fallecimiento del imputado o condenado la partida
de defuncién correspondiente. Es asi que en la Ejecutoria Suprema
del 16 de setiembre de 1991, recaida en la causa N° 160-91 y ori-
ginaria del Distrito judicial de Hudnuco se declaré que «si se ha
acreditado con partida de defuncién, instrumento publico perti-
nente, la muerte del procesado, resulta procedente declarar la extin-
cién de la accién penal conforme a lo establecido en el inciso 1 del
articulo 78° del Cédigo Penal». Entendemos que en el caso de la

14 Luis Eduardo Roy Freyre. Op. cit., p. 45.
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muerte clinica el documento pertinente para acreditarla serd la de-
claracién médica de dicho estado. Luego en la Ejecutoria Suprema
del 13 de enero de 1992, emitida en el proceso N° 1271-92 y pro-
cedente de Lima, se sostiene también que «Habiéndose acreditado
que el procesado, condenado en primera instancia, fallecié durante
la tramitacién en segunda instancia de un recurso impugnatorio,
cabe anular la condena que le fue impuesta y declarar extinguida,
por muerte del imputado, la accién penal incoadan.

b. La amnistfa. Es una causal de origen politico. Surge de las decisio-
nes que adopta el Estado frente al tratamiento de determinados
delitos, para los cuales estima innecesario mantener la punibilidad o
la punicién. Por consiguiente es, en esencia, una causal de aplica-
cién coyuntural. Segin Bustos Ramirez: «Estimamos que la amnis-
tia y el indulto solo pueden basarse en la necesidad de la pena [...].
En relacién a la amnistia, las precisiones sobre la necesidad de la
pena requieren de una diferenciacién segin se trate de determina-
dos delitos cometidos con ocasién de una guerra, o bien de delitos
comunes. Para los primeros, la innecesariedad surge fundamental-
mente de la idea de la reconciliacién social y politica. Su persecusién
o la aplicacién de la pena significarfan una perturbacién de la paz
social, y de la vigencia del ordenamiento juridico, lo cual entraria en
contradiccién con el sentido y funcién del derecho penal. Por tanto,
y en atencién a la fundamentacién de la amnistia, ésta se extiende
a la accidn penal y a la pena. En cambio, en relacién a los delitos
comunes, la innecesariedad de la pena sélo puede estar vinculada
con transformaciones profundas de la economia y de la sociedad. La
alteracién de las condiciones que hicieron surgir determinados he-
chos delictivos deja sin sentido el mantenimiento de la pena. En
este sentido la amnistia se convierte en la anticipacién de una refor-
ma de derogacidon de dichos tipos penales. En otros casos no se
podria aplicar la amnistfa respecto de los delitos comunes y habria
que recurrir a la via del indulto».”

La amnistia en nuestra legislacién se encuentra regulada por el arti-
culo 89° del Cédigo Penal que sefiala que ella «elimina legalmente
el hecho punible a que se refiere e implica el perpetuo silencio res-

15 Juan Bustos Ramirez. La extincién de la responsabilidad criminal. Op. ciz.,

pp- 368-369.
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pecto a él». Ella, pues, demanda la promulgacién de una ley ordi-
naria. Esto es, conforme al articulo 102°, inciso 6° de la Constitu-
cién de 1993 es atribucién exclusiva del Congreso «ejercer el dere-
cho de amnistia».

La historia de la amnistfa en el Perti ha estado ligada a los avatares de
la persecucidén politica o al interés de excluir la punibilidad y puni-
cién de delitos cometidos por las agencias de seguridad durante la
etapa de violencia que vivié el pafs entre 1980 y 1995. La dltima
amnistfa fue promulgada con la Ley N° 26479 del 14 de junio de
1995. Ella repercutié fundamentalmente en la condena a efectivos
militares por los graves sucesos de la Cantuta.'® Y su aplicacién cons-
tituyd una de las mds flagrantes interferencias del Poder Legislativo en
las competencias exclusivas de la administracién de justicia.

Ahora bien, en torno a la efectividad y alcances de la amnistia resul-
tan pertinentes las observaciones que formula Roy Freyre: «a) La ley
amnistiante debe identificar los hechos delictivos que beneficia me-
diante la mencién de los numerales que los tipifican.

b) La amnistfa Gnicamente aprovecha a los infractores cuyas conductas
estdin comprendidas en el tiempo que precisa la ley.

¢) La ley de amnistia comprende a los delitos consumados, no existien-
do inconvenientes para que abarque a los continuados y permanen-
tes, siempre que la continuidad o permanencia cesen en el plazo
que la norma conceda para este efecto.

d) Si la autoridad encargada de aplicar la ley de amnistfa no lo hace
con la debida celeridad, o si se niega a hacerle participe de su bene-
ficio a quien se cree con tal derecho, entonces procede la accién de
hébeas corpus (Art. 12°, Inciso 16, de la Ley N° 235006).

e) La Comisién Permanente del Congreso sélo podrd amnistiar en caso
que se delegue dicha facultad».'”

3.3.2. Causales de extincién de la accién penal

a) El derecho de gracia. Esta causal es novedosa en nuestra legislacién
penal. Sus antecedentes los encontramos en la debatida regulacién

16 Cfr. Victor Cubas Villanueva. La Cantuta. Crénica de la Investigacién Fis-
cal. Palestra Editores. Lima, 1998, p. 244 y ss.
17 Luis Eduardo Roy Freyre. Op. ¢it., p. 174 y 175.
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del «indulto de procesados» que tuvo lugar a través del Decreto Su-
premo N° 017-90-JUS del 02 de octubre de 1990.
Su fundamento estd referido a la necesidad de un juzgamiento que
resuelva la situacién juridica del imputado en un tiempo razonable.
Sin embargo, lo equivoco de su naturaleza juridica, asi como lo
poco ideogrifico de su denominacién, han generado un justificado
desconcierto en la doctrina, al extremo que Roy Freyre le niega la
condicién de «institucién del Derecho», y la asimila a una at{pica
praxis de corte de secuela del proceso que se aplicé durante el régi-
men militar de la década de los afios setenta.'®
Conforme al articulo 118° de la Constitucién de 1993, inciso 21,
es atribucién del Presidente de la Republica «[...] Ejercer el derecho
de gracia en beneficio de los procesados en los casos en que la etapa
de instruccién haya excedido el doble de su plazo mds un ampliato-
rio». Justamente, la exigencia de un plazo de duracién exagerado en
la investigacién judicial del delito, y que opera como presupuesto
de su concesidn, es lo que diferencia esta causal de la controvertida
corte de secuela del proceso.
Por otro lado, su efecto cancelatorio de la accién penal incoada di-
ferencia al derecho de gracia de las previsiones del articulo 137° del
Cédigo Procesal Penal que alude a una excarcelacién por el tiempo
de detencién acumulado. Esta disposicién adjetiva sélo posibilita
que el imputado sometido a una medida cautelar de detencién, pueda
cambiar dicha medida por una comparecencia, cuando se han ven-
cido en exceso los plazos ordinarios de la instruccién.”
La operatividad de este derecho de gracia estd, pues, condicionada
a la decisién del Presidente de la Reptiblica. El cual decide al respec-
to, luego de evaluar los informes que formulan Comisiones Especia-
les como la creada por la Ley N° 26239 del 27 de junio de 1994.
c. La autoridad de la cosa juzgada. El articulo 90° del Cédigo Penal
declara que «Nadie puede ser perseguido por segunda vez en razén
de un hecho punible sobre el cual se fallé definitivamente». De esta
manera el legislador nacional ha regulado la garantia procesal del ze
bis in idem. La cual, nos vincula con la autoridad de la cosa juzgada.

18 Luis Eduardo Roy Freyre. /bid., p. 230 y ss.
19 Cfr. César San Martin Castro. Derecho Procesal Penal. Volumen II. Op. ciz.,
pp. 908-909.
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Ahora bien, en el inciso 3 ab initio del articulo 139° de la Consti-
tucién de 1993, y que trata de los principios y derechos de la fun-
cién jurisdiccional, expresamente se prohibe «revivir procesos
fenecidos con resolucién ejecutoriada». La doctrina nacional se ha
preguntado si tiene igual contenido semdntico la expresién «cosa
juzgada» que la de «autoridad de la cosa juzgada».

Roy Freyre, siguiendo a Manzini, ha sefialado que entre ambas ex-
presiones cabe establecer ligeras diferencias conceptuales. Asi la cosa
juzgada serfa «la esencia de la decisién conclusiva del juicio contenida
en una providencia jurisdiccional con cardcter de sentencia de absolu-
cién o de condena constituida en irrevocable». En cambio, la autori-
dad de la cosa juzgada seria un efecto, «la fuerza reconocida por la ley
a la decisién del juez para regular juridicamente en forma de relativa
inmutabilidad (esto es, fuera de las hipStesis de mutabilidad expresa-
mente previstas por la ley) el caso decidido, de manera que se imponga
positivamente con eficacia coercitiva, o sea ejecutiva (llamada actio
iudict), y negativamente con eficacia prohibitiva, o sea como preclusién
que prohibe la repeticidén total o parcial del juicio sobre el mismo objeto
(excpetio rei iudicati)».*

Por su parte San Martin Castro, se limita a definir que «la cosa
juzgada es un efecto procesal de la sentencia firme, que por elementales
razones de seguridad juridica, impide que lo que en ella se ha resuelto
sea atacado dentro del mismo proceso (cosa juzgada formal) o en otro
diferente (cosa juzgada material). En este dltimo aspecto el efecto de la
cosa juzgada material se manifiesta fuera del proceso penal, y hacia el
futuro, impidiendo la existencia de un ulterior enjuiciamiento sobre
los mismos hechos».*!

En consecuencia, pues, la autoridad de cosa juzgada extingue la accion
penal incoada en tanto permite advertir que sobre el mismo hecho
histérico y su autor se ha emitido ya una sentencia judicial firme. Ahora
bien, para que la autoridad de la cosa juzgada ejerza su efecto extintivo,
debe evaluarse, previamente, la presencia real de un juzgamiento ante-
rior y en el cual se aprecia una situacién de doble identidad con los
hechos que se han denunciado y son base del nuevo juicio.

20 Luis Eduardo Roy Freyre. Op. ciz., p. 187.
21 César San Martin Castro. Derecho Procesal Penal. Volumen 1. Op. cit., p. 276.
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Ahora bien, sélo puede afirmarse la presencia de cosa juzgada si

concurren los siguientes requisitos:

a)

b)

Identidad del agente o unidad del sujeto imputado en el proceso
precedente y en el actual. A ello se denomina limite subjetivo de la
cosa juzgada.

Identidad del hecho denunciado o unidad del hecho punible en el
proceso precedente y con el actual. Este limite objetivo de la cosa
juzgada, sin embargo, no implica exigir una identidad en la tipicidad
asignada al mismo hecho en ambos procesos. Lo importante es ve-
rificar que el hecho ya juzgado sea el mismo que aquél que ahora es
sometido a proceso.

En la praxis judicial se han planteado algunas distorsiones, sobreto-
do en atencidn a la tipificacién distinta que a determinados delitos
se asigna en el derecho penal militar. Es asi que las lesiones ocasio-
nadas por un efectivo militar o policial en acto relacionado a su
funcién y que implica un abuso de autoridad en el Cédigo de Jus-
ticia Militar (Cfr. Art. 81° Inc. 7 del C.J.M.), no suele admitirse
como idéntico al que en el fuero comun se aprecia como un delito
de lesiones. De esta manera, pues, se privilegia, equivocadamente, la
identidad del tipo penal, en desmedro de la exigencia material de
identidad del hecho realizado. Frente a esta constatacién resulta
pertinente la aclaracién que formula Roy Freyre al exigir «que el con-
tenido de la notitia criminis narrada en la nueva denuncia debe ser
sustancialmente la misma respecto a los hechos expuestos en la sen-
tencia irrecurrible, careciendo de importancia para desvirtuar esta
identidad si es que posteriormente se le aderezé con nuevas circuns-
tancias. En el mismo sentido, tampoco la asignacién de un diferente
nomes juris enerva el requisito eadem res, puesto que un cambio en la
designacién o identificacién juridica del acontecimiento humano, sin
una correspondiente mutacién no maliciosa de los hechos, es insufi-
ciente para lograr una nueva accién penal, una nueva sentencia».”
La Corte Suprema, por lo demds, ha reconocido la autoridad de la
cosa juzgada atin cuando los procesos se han ventilado ante fueros
diferentes. Asi, por ejemplo, la Ejecutoria Suprema del 25 de octu-
bre de 1996 resolvié que «en cuanto al encausado Esteban Durand

22 Luis Eduardo Roy Freyre. Op. ciz., p. 200.
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Tenorio, los hechos materia del juzgamiento son los mismos que
han sido conocidos por la zona judicial de la Policia, habiendo recaido
en éstos la sentencia de fecha veintiséis de mayo de mil novecientos
noventa y cuatro, conforme aparece a fojas mil setecientos catorce,
la misma que ha sido confirmada por Resolucién del Consejo Su-
perior de fojas mil setecientos dieciséis, fechada el primero de agos-
to de mil novecientos noventa y cuatro, que ordend el archivo de-
finitivo de los autos, por resolucién de fojas mil setecientos diecisiete,
por lo que resulta procedente declarar fundada la excepcién de cosa
juzgada deducida por el mencionado Esteban Durand Tenorio [...]».
c. Desistimiento y transaccién. El Cédigo Penal incluye también
causales de extincién que se vinculan con una declaracién de volun-
tad del afectado por el delito, de no incoar o mantener la accién
penal, cuando ésta es de ejercicio privado. Estas causales son el de-
sistimiento y la transaccién.
Con relacién al desistimiento destaca Soler que «consiste en una
manifestacién de voluntad, por la cual se desiste (el agraviado) de la
accién entablada o a entablarse».?® Por su parte Pefia Cabrera estima
que «Si la parte agraviada decide no continuar con el proceso surge
la causal de extincidén de responsabilidad penal. El ofendido renun-
cia a la facultad que le otorga el derecho».?

La transaccién gira en cambio sobre un acuerdo bilateral de volun-
tades entre la victima y el autor del delito para concluir, bajo ciertas
condiciones, el proceso incoado contra el segundo. Es, pues, un acuer-
do conciliatorio entre agraviado y ofensor. Conforme lo definen
Bramont Arias y Bramont-Arias Torres se trata de un «convenio por el
cual las partes, dando, prometiendo o reteniendo, cada una alguna cosa
ponen término a un proceso que ha comenzado. Se trata de una ver-
dadera “composicién”, cuyo significado juridico fue el “transigir” en el
primitivo Derecho penal».®

23 Sebastidn Soler. Derecho Penal Argentino. Tomo II. Tipografia Editora Ar-
gentina. Buenos Aires, 1956, p. 515.

24 Radl Pefia Cabrera. Tratado de Derecho Penal. Estudio Programdtico de la
Parte General. Segunda Edicién. GRIJLEY. Lima, 1995, p. 575.

25 Luis A. Bramont Arias y Luis A. Bramont-Arias Totres. Cédigo Penal anota-
do. Tercera Edicién. Editorial San Marcos. Lima, 2000, p. 300.
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Ahora bien, en la actualidad el espacio disponible para la operatividad
de ambas causales de extincién es muy reducido. En efecto, nuestra
legislacién vigente ofrece un catdlogo muy escaso de delitos sujetos al
ejercicio privado de la accién penal. Entendiendo a ésta como la per-
secucién del delito por querella directa del agraviado ante la autoridad
judicial y sin intervencién del Ministerio Piblico.?® Se trata, pues, del
dmbito siempre limitado de los «delitos exceptuados». Concretamente
s6lo encontramos esa posibilidad en los delitos de lesiones culposas
leves (Art. 124° ab initio), contra el honor (Art. 138°), contra la inti-
midad (Art. 158°) y contra la reputacién industrial (Art. 240° in fine).
No cabe, pues, extender los efectos de extincién del desistimiento y la
transaccién a otra clase de delitos, ni siquiera a los llamados de accién
mixta o a instancia de parte.

El Cédigo de Procedimientos penales regula expresamente en su
articulo 325° la extincién por desistimiento en el juicio por faltas. Y
con relacién a las querellas el articulo 306° permite cancelar la accién
entablada por transaccién, con la conciliacién de las partes.

3.3.3 Causales de extincién de la ¢jecucién de la pena

a. El indulto. Segin el articulo 89° del Cédigo Penal «el indulto supri-
me la pena impuesta». Se trata, pues, de una verdadera causal de
extincién de la ejecucién de una pena concreta. En ese sentido, Soler
sefialaba que «El indulto es un perddén y extinguir la pena presupo-
ne, en consecuencia, una sentencia condenatoria firme».?” Esta cau-
sal es también una manifestacién especial del llamado derecho de
gracia. Ella se manifiesta como una circunstancia extintiva de origen
legal y que a diferencia de la amnistia, se proyecta de modo
individualizado sobre un condenado, para quien se estima que la
pena ha devenido en innecesaria y no podr4 alcanzar efecto funcio-
nal alguno.?®

26 Cfr. César San Martin Castro. Derecho Procesal Penal. Volumen II. Op. ciz.
p- 1014 y ss.

27 Sebastidn Soler. Op. cir., p. 521.

28 Sobre las diferencias entre indulto y amnistia véase Luis Eduardo Roy Freyre.

Op. cit., p. 237 y 238.
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Sobre su fundamento Bustos Ramirez ha sostenido desde una posi-
cién politico criminal que con el indulto se pretende «encontrar
una solucién a la falta de sentido de la pena frente a un caso espe-
cifico, que pone de manifiesto que el Derecho Penal no podrd cum-
plir su funcién protectora de bienes juridicos ni tampoco servir para
la profundizacién de la capacidad de liberacién personal del sujeto.
Mds bien todo lo contrario. De ahi que la pena aparezca como in-
necesaria. Nos encontramos frente a la dltima regla legal no
metajuridica, de determinacién de la pena que lleva justamente a su
no aplicacién.

Luego, el indulto solo puede estar referido a la renuncia de la pena
y no a la persecucién penal, ya que sélo cuando se ha analizado el
caso concreto en el proceso se puede llegar a la conclusién que su
aplicacién contradice el sentido y funcién del derecho penal.

En segundo lugar, el indulto responde a la idea politico criminal de
humanizar y concretar en la ejecucién de la pena el sentido y fun-
cién del derecho penal. Es decir, por la forma en que ha transcurri-
do la ejecucién de la pena o bien, por la aparicién de nuevos ante-
cedentes que han surgido con posterioridad al proceso en un caso
concreto, aparece como contradictorio con el sentido humanizador
de la ejecucién penal y del sentido y funcién de la pena, el cumpli-
miento de ésta».”’

Conforme a nuestra Constitucién Politica de 1993, el indulto es
una facultad del Poder Ejecutivo y que ejerce el Presidente de la
Republica segin se dispone en el inciso 21 del articulo 118e.
Operativamente esta facultad se desenvuelve a través del Trabajo de
Comisiones del Ministerio de Justicia que analizan los casos de
condenados «indultables» para, luego, someterlos a decisién del
primer mandatario del Estado.

Ahora bien, en la experiencia reciente de nuestra legislacién, el in-
dulto ha sido objeto de varias distorsiones que lo han llevado a
convertirse en una medida coyuntural de descongestién de los cen-
tros carcelarios. Ha dejado de ser, pues, una opcién despenalizadora
para convertirse utilitariamente en una nueva llave o via de
«desprisionalizacién». Pero, ademds, a través del indulto se ha pre-

29 Juan Bustos Ramirez. La Extincién de la responsabilidad criminal. Op. ciz., p.
369.
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tendido superar el grave dafio ocasionado a miles de peruanos que
fueron injustamente condenados por delitos de terrorismo
inexistentes o no probados debidamente. En ese sentido, de manera
atipica y polémica, el indulto ha asumido la contradictoria funcién
de suprimir las penas impuestas a personas inocentes. Como sefia-
laba Landrove Dfaz «el indultado dejard de cumplir la pena impues-
ta, o parte de ella, pero técnicamente es un penado».*
Por tltimo, en esta etapa de nuestra evolucién normativa, el indulto
se ha contaminado también de los objetivos efectistas de las normas
premiales por colaboracién eficaz. En efecto el Decreto Legislativo
N° 824 incluyé al indulto como un nuevo estimulo para la disocia-
cién silenciosa o la delacién que coadyuven a la deteccién y sancién
de organizaciones dedicadas al trdfico ilicito de drogas.
El indulto, estima con correccién la doctrina nacional y extranjera,
puede ser total o parcial.®® Esto es, abarcar toda la amplitud cuali-
tativa y cuantitativa de la pena impuesta o proyectarse Unicamente
sobre un perfodo, siempre final, de ésta. Es por tanto légico que «el
indulto de la pena principal se extiende a las accesorias».** Sin em-
bargo, el indulto a diferencia de la amnistfa, deja intacta la repara-
cién civil fijada a favor de la victima. Sobre esto dltimo ha precisado
Roy Freyre que «el texto penal en comentario nada dice expresa-
mente acerca de la obligacién de abonar la reparacién civil, pero
debe interpretarse que la deja subsistente al sefialar el Cédigo Penal
en su articulo 89°, como su efecto tnico, el de “suprimir la pena
impuesta’. En cambio el Cédigo de Justicia Militar es mds explicito
sobre la materia y también mds amplio al disponer que “la amnistia
y el indulto dejan subsistentes las acciones de la reparacién civil”,
articulo 589, segundo pdrrafo».*?

d. El cumplimiento de la pena. Esta es, si se quiere ser ideogrifico, no
una causal de extincién de la pena, sino la via natural del término

30 Gerardo Landrove Dfaz. Las consecuencias juridicas del delito. Segunda Edi-
cién. Bosch. Barcelona, 1983, p. 144.

31 Cfr. Juan Bustos Ramirez. La extincién de la responsabilidad criminal. Op.
cit. p. 370.

32 Borja Mapelli Caffarena y Juan Terradilos Basoco. Las consecuencias juridicas
del delito. Editorial Civitas. Madrid, 1996, p. 225.

33 Luis Eduardo Roy Freyre. Op. ciz. p. 239.
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de aquella. El cumplimiento de la pena no extingue la sancién, pues
sencillamente después del vencimiento total de la pena no queda
nada que extinguir. Esta posicién es también compartida, para el
derecho penal espafiol, por Mapelli Caffarena y Terradillos Basoco:
«Es obvio que el derecho subjetivo del Estado a imponer y hacer
ejecutar la pena desaparece una vez cumplida ésta. Por ello hubiera
resultado aconsejable no aludir al cumplimiento como causa de
extincién, puesto que nada extingue» (Borja Mapelli Caffarena —
Juan Terradillos Basoco. Op. cit, p. 222). En su enfoque particular
de las causales de extincién de la responsabilidad criminal, Bustos
Ramirez, en cambio, encuentra en el cumplimiento de la condena
la realizacién de las funciones retributiva o preventivas de la pena,
lo que justificarfa sus facultades extintivas: «La teorfa de la retribu-
cién tiene como fundamento leg{timamente la justicia y la igualdad
en relacidén a las personas; esto es a toda persona sin discriminacién
de ninguna especie, ha de aplicdrsele un mal que restablezca el or-
denamiento juridico en la misma magnitud que el mal que quebré
ese ordenamiento. Luego, si la magnitud de ese mal impuesto se ha
¢jecutado plenamente no hay fundamento legitimamente para man-
tener la responsabilidad criminal. Por su parte, para las teorfas gene-
rales, sea ésta intimidatoria, o bien positiva, conforme a las nuevas
concepciones, en especial de Hassemer y Jakobs, se pueda plantear
una posicién semejante».*

Ahora bien, como precisa Landrove Difaz «la condena debe enten-
derse cumplida y, por consiguiente, extinguida la responsabilidad
penal cuando haya transcurrido el tiempo sefialado en la sentencia
condenatoria».®®> Es mds, en el caso peruano, el cumplimiento de la
sancién impuesta determina la cancelacién de los antecedentes pe-
nales o lo que nuestra normativa denomina como la «rehabilita-
cién» del condenado (Cfr. articulo 69° del Cédigo Penal). Denomi-
nacién incorrecta en la medida en que solo una determinada pena
inhabilita al sentenciado. No hay, pues, en esta causal el mismo
efecto que encontramos en el indulto o en la exencién de pena, e

34 Juan Bustos Ramirez. La extincién de la responsabilidad criminal. Op. ciz.,
p. 365 y 366.
35 Gerardo Landrove Diaz. Op. cit., p. 139.
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incluso en el perdén del ofendido. En todas ellas, a fin de cuentas
la pena se extingue porque no se cumple en su totalidad o no se
impone. Por otro lado, desde la perspectiva de la necesidad de pena
el cumplimiento de la pena no puede ser una causal de extincién en
la medida que la realizacién total de la sancién estarfa justificando
su necesidad de aplicacién o ejecucién.

El perdén del ofendido. Esta causal tiene un viejo arraigo en el
derecho penal nacional y extranjero. Podriamos decir que es un rezago
de la etapa inicial de la venganza privada. Landrove Dfaz se refiere
a ella como a una «modalidad de gracia privada».** Sus origenes
tienen una base idealista cristiana (dar la otra mejilla, perdonar a
quienes nos ofenden). No obstante encuentra en la actualidad una
nueva justificacién basada en la recuperacién del espacio de la vic-
tima en la composicién del conflicto. Lo cual, entiende Bustos
Ramifrez, que conlleva riesgos de arbitrariedad: «Ciertamente se podria
sostener que es mds garantista establecer el perdén del ofendido como
causa de extincién de la responsabilidad criminal; pero ello es dudo-
so, pues equivale a dejar entregada la responsabilidad criminal a la
arbitrariedad de una persona, y mds ain, como ha sucedido fre-
cuentemente, a que el proceso penal cumpla fines que son ajenos al
sentido y funcién del derecho penal (cual serfa la obtencién de una
indemnizacién de perjuicios conforme a las miras de la victima y no
al ordenamiento juridico). Este criterio empalma con una ideologfa
victimolégica, en que se pretende garantizar exclusivamente a la
victima, mds alld de los ciudadanos en general, lo que equivale que
esta forma de extincién criminal quede en una total y absoluta ar-
bitrariedad».””

En ese sentido es adecuado exigir que «el perdén ha de ser expreso
e incondicionado» como argumentan Mapelli Caffarena y Terradillos
Basoco.® Un perddn sujeto a condiciones serfa extrafio al sentido
de la causal a la vez que se convertirfa, cuando menos de modo
implicito, en una transaccién la cual en nuestro sistema legal sélo
puede extinguir la accién penal.

36 Gerardo Landrove Diaz. /bid., p. 145.

37 Juan Bustos Ramirez. La extincién de la responsabilidad criminal. Op. ciz., p.

371.

38 Borja Mapelli Caffarena — Juan Terradillos Basoco. Op. cit., p. 227.
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Frente a la escasa descripcién que da la legislacién peruana de esta
causal resultan atendibles las sugerencias que formula Roy Freyre en
torno a su naturaleza y operatividad:

a) «El perdén debe ser otorgado en forma expresa y sin condicio-
nes.

b) Su concesién para uno de los querellados, beneficia a todos;

c) El perddn es irrenunciable por el ofensor; y,

d) Su concesién por uno de los querellantes no perjudica el derecho
de los otros: en consecuencia, en tal caso no se extingue la pena
hasta que todos los ofendidos perdonen».”

El Cédigo Penal peruano regula esta causal en el inciso 4° del arti-
culo 85° y se alude nuevamente a un uso condicionado de la mis-
ma. Ella s6lo operarfa en el caso de delitos de accién penal privada.
Ahora bien, por su naturaleza estos delitos son sancionados con penas
privativas de libertad de corta duracién y de multa, de allf que el
efecto real del perdén del ofendido en nuestra legislacién sea muy
relativo. Tradicionalmente esta causal fue considerada en los delitos
contra la libertad sexual y en el delito de adulterio que regulaba el
Cédigo Penal de 1924 (Art. 213°). Sin embargo, estos supuestos ya
no existen en la legislacién vigente.

d. La exencién de pena. Nuevamente el legislador peruano utiliza esta
equivoca denominacién en el articulo 85° inciso 3. En esta ocasién
lo hace para referirse a una causa de extincién de la pena, pero cuya
eficacia no se proyecta sobre la e¢jecucién de la sancién sino exclu-
sivamente sobre su imposicién. En realidad se alude, pues, a una
institucién diferente a la que regula el articulo 68° del Cédigo Pe-
nal.* Y tampoco aqui nos encontramos regulando aquellos supues-
tos que cancelan la pena como premio a los delincuentes que par-
ticipan de un procedimiento de colaboracidén eficaz, y a los cuales
nuestro legislador identifica también como casos de exclusién de
pena.*!

39 Luis Eduardo Roy Freyre. Op. ciz., p. 248.

40 Cfr. Cesar San Martin Castro. Derecho Procesal Penal. Volumen 1. Op. ciz.,
p. 1102.

41 Cfr. Decreto Legislativo N° 815, Art. 1°.
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Como causal de extincién de la pena el legislador nos vincula, mds
bien, con las llamadas «excusas absolutorias o causales personales de
exclusién de penar. Como sefiala Zaffaroni: «se trata de causas per-
sonales que excluyen sélo la penalidad de la conducta y que se es-
tablecen por puras consideraciones politico-penales».*?

Cédigo vigente incluye excusas absolutorias en dos casos:

a) En los delitos contra el patrimonio cuyos sujetos se encuentran
estrechamente vinculados, tal como se regula en el articulo 208
del Cédigo Penal.

b) En los delitos de encubrimiento real y personal que ejecuta el
agente por sus relaciones estrechas con el autor de los mismos,
tal como se dispone en el articulo 406° del Cédigo Penal.

De lo que eximen estas causales es de la imposicién de la pena. En
términos mds precisos se exime de la pena concreta, pues ella no
llega a definirse ni evaluarse judicialmente.

Ahora bien, como hemos mencionado en ocasiones anteriores, la
exencion de pena que menciona el articulo 299 en los casos de
posesién de drogas en escasa cantidad y para consumo personal no
es tal.® Fundamentalmente porque la exencién presupone una per-
sona culpable y esto tltimo tiene como presupuesto la ejecucién de
un injusto por el imputado. No siendo tipica la posesién de drogas
para el consumo personal, no es posible declarar culpable a su autor,
ni mucho menos poder aplicarle una pena.

3.3.4 Otras causales de extincién

El Cédigo Penal y la legislacién penal complementaria y especial han
incorporado varias instituciones que tienen también efectos cancelatorios
sobre la accién penal y la penalidad. El supuesto mds generalizado, en
los tltimos tiempos, es el que deriva de los procedimientos especiales
de colaboracién eficaz o lo que se ha denominado también el derecho
penal premial o el derecho penal de recompensas.

42 Eugenio Raul Zaffaroni. Manual de Derecho Penal. Op. cit. p. 560.
43 Cfr. Victor Prado Saldarriaga. Todo sobre el Cédigo Penal. Op. cit., p. 178.
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Efectivamente, a partir de la experiencia de la legislacién contra el
terrorismo, el legislador nacional viene promoviendo la aplicacién de
efectos de extincién de la accién penal o de la ejecucién de la pena, en
el caso de delincuentes que se arrepienten de su actividad ilicita y co-
laboraran con las autoridades del sistema de control penal para la pre-
vencién y sancién de la criminalidad grave y organizada.t

Cabe recordar que el Cédigo Penal contiene también supuestos
premiales que se vinculan con un arrepentimiento posterior al delito,
y que permiten la exencién de la pena. Ello ocurre en el caso del delito
de falsedad en juicio (Art. 158°) y en los delitos de rebelién, sedicién
y motin (Art. 351°).

La diferencia entre estos supuestos de exencién y los que se regulan
como causales extintivas conforme al articulo 85° inciso 3 del Cédigo
Penal, es que los primeros como en el caso del articulo 68° son facul-
tativos y su aplicacién depende de una decisién judicial. En cambio en
los segundos la causal extintiva surge directamente por mandato impe-
rativo de la ley.

3.3.5 La rehabilitacién

Sostiene Jescheck que la rehabilitacién permite «restablecer juridica-
mente el prestigio social de un condenado dentro de la comunidad».®
Veldsquez Veldsquez, de modo andlogo, menciona que ella consiste en
«la restitucién del condenado al status juridico en que se encontraba
antes de proferirse la sentencia».®

Con la rehabilitacién se deben, pues, eliminar los efectos penales de
ture que afectan al sentenciado y que, como sefialan Cobo del Rosal
Vives Antén, son distintos de las penas y medidas de seguridad. Segtin
estos autores entre tales efectos se pueden considerar a «la imposibili-
dad de obtener la condena condicional si se comete otro delito, la
posibilidad de que se aplique la agravacién por reincidencia o de que

44 Cfr. Decretos Legislativos N° 815, N° 824, N° 901 y N° 902; César San
Martin Castro. Volumen II. Op. ciz., p. 1036 y ss.

45 Hans-Heinrich Jescheck. Tratado de Derecho Penal. Volumen Segundo. Bosch.
Barcelona, 1981, p. 1247.

46 Cfr. Fernando Veldsquez Veldsquez. Derecho Penal. Editorial Temis. Bogotd,
1994, p. 654.
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se califique al autor como habitual, la incapacidad para participar en
determinados concursos publicos o ejercer ciertas profesiones, asi como
toda una serie de restricciones en orden al ejercicio de actividades que
necesiten permiso o licencia de algiin organismo publico».*

Se trata, pues, de un medio legal que anula los efectos penales de la
sentencia condenatoria en la persona del sentenciado. Ahora bien, opera
luego de cumplida o extinguida la sancién impuesta. Por tanto, la re-
habilitacién no anula la pena (ésta ya se cumplié o extinguid) sino la
condena. En términos mds especificos, con la rehabilitacién se elimina
la condicién de condenado en aquel que cumplié una pena.

Desde una perspectiva evolutiva, la rehabilitacién ha transitado por
tres etapas. Primero se le identificé como una reposicién del ¢jercicio de
los derechos que le fueron suspendidos al autor o participe de un hecho
punible a través de una sentencia condenatoria, y mds precisamente por
la imposicién de una pena de inhabilitacién. Posteriormente, fue enten-
dida como la cancelacién de los antecedentes o registros oficiales de las
condenas impuestas a un sentenciado. Y, finalmente, en su actual con-
cepcién, la rehabilitacién ha integrado ambos conceptos funcionales. Esto
es, con la rehabilitacién se habilita al inhabilitado y se anulan los ante-
cedentes penales del penado que surgieron con la inscripcién de su con-
dena en los registros correspondientes.®® El Cédigo Penal peruano de
1924, por ejemplo, asigné a la rehabilitacién ambas funciones (Cfr. arts.
130° y 131°). Sin embargo, en el Cédigo de Procedimientos Penales de
1940 el legislador nacional sélo traté de la rehabilitacién como cancela-
cién de antecedentes penales (Cfr. arts. 343° y 344°).

Se ha debatido constantemente en torno a la naturaleza sustantiva o
procesal de esta institucién. Sin embargo, en la actualidad se admite
que la rehabilitacién es una institucién mixta, pues en su esfera norma-
tiva corresponde al derecho penal, pero como realizacién de un dere-
cho subjetivo del sentenciado demanda de una via procedimental para
su reconocimiento.”

El Cédigo Penal de 1991 regula la rehabilitacién en los articulos
69° y 70° los cuales fueron, en parte, inspirados por el Cédigo Penal
Tipo para Latinoamérica (Cfr. arts. 87°, 88° y 90°).

47 Cfr. M. Cobo del Rosal — T. S. Vives Antén. Derecho Penal. Parte General.
Segunda Edicién. Tirant lo Blanch. Valencia, 1987, p. 726.

48 Cfr. M. Cobo del Rosal —~ T. S. Vives Antén. Op. cit., p. 725.

49 Cfr. Luis A. Bramont Arias y Luis A. Bramont-Arias Torres. Op. cit., p. 264.
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La rehabilitacién en la legislacién vigente se extiende a penas y
medidas de seguridad. Sus efectos abarcan la restitucion en el ejercicio
de los derechos suspendidos con la condena, asi como la cancelacién
de antecedentes penales. Sin embargo, ella no puede reponer en los
cargos o funciones que le fueron suprimidos al condenado.

Ahora bien, el cambio mds importante que produjo la reforma pe-
nal fue la eliminacién, para la procedencia de la rehabilitacién, de todo
plazo posterior al cumplimiento o extincién de la sancién impuesta.
En el Cédigo vigente, pues, la rehabilitacién opera desde el preciso
momento en que se cumple la pena o medida de seguridad, o cuando
éstas son suprimidas por alguna causal de extincién como el indulto, la
amnistia o la prescripcién. Al respecto, el articulo 69° ab initio sefiala,
expresamente: «El que ha cumplido la pena o medida de seguridad que
le fue impuesta, o que de otro modo ha extinguido su responsabilidad,
queda rehabilitado sin mds trdmite».

Otra innovacién positiva fue la prohibicién de comunicar a cual-
quier entidad o persona, con posterioridad a la rehabilitacién, ningin
registro o antecedente vinculado a la condena anteriormente impuesta.
Esta obligacién de silencio y confidencialidad es imperativa y resulta
funcional al objetivo de la rehabilitacién el cual no es otro que elimi-
nar para siempre y ante la colectividad todo indicio o rezago de «marca
anal».SO

En un plano jurisprudencial la rehabilitacién no ha producido con-
troversias relevantes. En todo caso, las principales dudas que se han
planteado en la judicatura han girado en torno a su aplicacién en casos
de incumplimiento de penas de multa impuestas conjuntamente con
penas privativas de libertad, o ante el no pago de la reparacién civil
fijada en la sentencia.

Con relacién a lo primero se ha resuelto acertadamente negando la
rehabilitacién, puesto que la misma sélo puede operar si se cumplieron
todas las penas impuestas. En ese sentido en la Ejecutoria Superior del
10 de agosto de 1995, recaida en la causa N° 163-92 de la Décimo
Segunda Sala Penal de la Corte Superior de Lima, se precisé que «si al
sentenciado se le impuso conjuntamente con una pena privativa de
libertad una pena de mulra, la cual no tiene la condicién de sancién

50 Cfr. Hans-Heinrich Jescheck. Tratado de Derecho Penal. Volumen Segundo.
Op. cit., p. 1252.
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accesoria sino de principal, la rehabilitacién no es procedente mientras
no se haya pagado dicha pena pecuniaria».

Y en cuanto a lo segundo se ha decidido, también con correccién,
que el incumplimiento del pago de la reparacién civil no obstaculiza ni
impide la rehabilitacién. Al respecto una Ejecutoria Superior del Pri-
mer Tribunal Correccional de Lima, citada por Villavicencio Terreros,’!
y emitida en el expediente N° 68-84 declaré que «siendo la exigencia
del pago de la reparacién civil, de cardcter civil, no constituye un requi-
sito para la rehabilitacién del sentenciado».

En realidad, el problema central de la rehabilitacién en el Peri es
que no se concede de oficio, pese a que a ello apunta el sentido de la
ley vigente. Esto significa que en nuestro medio se puede seguir «con-
denado» pese a que se haya cumplido la sancién impuesta en la senten-
cia. Ello también ocurre en los casos donde se impuso una suspensién
de la ejecucién de la pena y el plazo de prueba se vencié exitosamente
(Art. 61°). Es, pues, necesario agotar los esfuerzos administrativos per-
tinentes para revertir esta endémica situacién de inercia judicial frente
a la rehabilitacién y el derecho del sentenciado que cumple los requi-
sitos del articulo 69° a quedar «rehabilitado sin mds trdmite».

4. La prescripcién
4.1. Concepto y fundamentacién

De manera concreta la prescripcién puede definirse como el transcurso
del tiempo que extingue la persecucién de un delito o la ejecucién de
una pena. No obstante, en un plano mids técnico se identifica a la pres-
cripcién como la pérdida, por parte del Estado, de la facultad de ejer-
citar en un caso concreto el jus puniendi. En ese sentido, por ejemplo,
Rodriguez Devesa precisa que la prescripcidn viene a ser «la extincién
por el transcurso del tiempo del derecho del Estado a imponer o hacer
ejecutar la pena ya impuestar.*?

51 Felipe Villavicencio Terreros. Cédigo Penal. Cultural Cuzco. Lima, 1990, p. 240.
52 José Maria Rodriguez Devesa. Derecho Penal Espaiiol. Parte General. Déci-
ma Edicién. Dykynson. Madrid, 1986, p. 681.
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Otros conceptos de prescripcién aluden més bien a los efectos que
aquella produce sobre la antijuricidad de un hecho punible y sobre la
culpabilidad o responsabilidad de su autor. Sefalindose que aquella
tendrfa la condicién de circunstancia que invalida el delito y sus con-
secuencias. Al respecto, Del Toro Marzal, sostiene que la prescripcién
«supone la invalidacién por el transcurso del tiempo de la valoracién
penal de aquellas acciones y omisiones que, halldindose penadas por la
ley, comparecen en la realidad social y juridica».”

Rey Gonzdles, luego de evaluar los distintos criterios de
fundamentacién de la prescripcién que se han sustentado en la doctri-
na y jurisprudencia, a lo largo del tiempo, destaca que en el presente
ella encuentra su sustento en «los principios constitucionales de pre-
suncién de inocencia, prohibicién de indefensién y derecho a un juicio
sin dilaciones indebidas, todos ellos conectados con el principio de
seguridad juridica».>* Por su parte Bustos Ramirez asocia el fundamen-
to de la prescripcidn a la necesidad de pena, ya que «después de pasado
un determinado tiempo se estima innecesaria la pena, no sélo por ra-
zones de tipo preventivo-general o especial, sino también en virtud del
concepto mismo de necesidad de la pena».> A ello, Morillas Cueva
agrega que: «el Estado, ante poderosas razones de politica criminal y
utilidad social basadas todas ellas en los efectos que produce el paso del
tiempo y entre los que pueden incluirse la mayorfa de los enunciados
con anterioridad que van desde la disminucidn del interés represivo, la
extinciéon de los efectos andjuridicos del hecho y de la alarma social
producida, las dificultades probatorias hasta la eliminacién de un esta-
do de incertidumbre en las relaciones juridicas entre el delincuente y el
Estado, renuncia al ejercitar el 7us puniendi que le corresponde al decla-
rar extinguida la responsabilidad penal».® Por consiguiente, no cabe
duda que el fundamento esencial de la prescripcién responde a una

53 Cfr. Juan Cérdova Roda y otros. Comentarios al Cédigo Penal. Tomo 1I,
Barcclona, 1972, p. 668.

54 Cfr. Carlos Rey Gonzales. La prescripcidn de la infraccién penal en el Cédigo
de 1995. Marcial Pons. Madrid, 1999, p. 43 y ss.

55 Juan Bustos Ramirez. Manual de Derecho Penal Espafiol. Parte General. Ariel.
Barcelona, 1984, p. 460.

56 Lorenzo Morillas Cueva. Teorfa de las consecuencias juridicas del delito. Edi-

torial Teenos. Madrid, 1991, p. 197.
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necesidad politico criminal de controlar el ius puniendi a partir de su
ejercicio temporal razonable y a favor de la seguridad juridica de los
ciudadanos.

4.2. Legislacién nacional

Tradicionalmente en nuestro pafs, el legislador ha elaborado un sistema
normativo sobre la prescripcién, en el cual se han diferenciado los pla-
zos de extincién en funcién de la naturaleza de las penas conminadas
y de su duracién legal. Ese fue, por ejemplo, el criterio que predominé
en el Cédigo Penal de 1924 y que era coherente con la pluralidad de
tipos de penas privativas de libertad que en él coexistian (Cfr. arts.
1190 y ss.).

En el Cédigo Penal de 1991 se ha establecido un régimen legal
novedoso. Como regla general se sefiala que para la determinacién del
plazo de prescripcion de la accién penal o de la ejecucién de la pena,
debe atenderse al limite mdximo de pena privativa de libertad conmi-
nada en la ley para el delito cometido. Esto es, dicho limite mdximo de
pena legal serd el término del plazo de la prescripcién ordinaria. Sin
embargo, el legislador ha establecido que el plazo de prescripcién no
serd superior, en ningln caso, a los veinte afios.

Ahora bien, tratdndose de penas conminadas no privativas de liber-
tad (multas, limitativas de derechos, restrictivas de la libertad), conjun-
tas o alternativas, el plazo ordinario de prescripcién serd de tres afos.

En el caso de penas de duracién indeterminada como la cadena
perpetua, la ley establece un plazo legal de prescripcién ordinaria de
treinta aflos.

Los articulos 80° y 86° del Cédigo Penal tratan de los plazos de
prescripcién que hemos mencionado. Cabe anotar que dichas disposi-
ciones asumen criterios similares a los acordados durante el proceso de
elaboracién del denominado Cédigo Penal Tipo para Latinoamérica
(Cfr. Art. 1020, Incs. 2 y 3).

La llamada prescripcién extraordinaria, consecuencia de la concu-
rrencia de causales de interrupcién de la prescripcién y que se define en
los articulos 83° y 87° del Cédigo Penal, mantiene el mismo requeri-
miento que se adoptd durante la vigencia del Cédigo Penal derogado.
En efecto, la ley precisa que la prescripcién extraordinaria opera al
cumplirse cronolégicamente el plazo de prescripcién ordinario mds la
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adicién de la mitad de dicho plazo. Esto supone que si la pena conmi-
nada para el delito de estafa es de seis afios (Art. 196°) como mdximo,
lo que serfa el limite del plazo de prescripcién ordinaria para dicho
delito, la prescripcién extraordinaria se cumplirfa al transcurrir un total
de nueve afios.

En el caso de delitos cuyas penas conminadas sean multa, inhabi-
litacién, prestacién de servicios a la comunidad, limitacién de dfas li-
bres, expatriacién o expulsién de extranjeros, la prescripcién extraordi-
naria operarfa transcurridos cuatro afios y seis meses. Esto tltimo en
atencién a que, como se menciond, el plazo de prescripcién ordinario
en tales casos es de tres afos.

La prescripcion en el Derecho Penal
La prescripcién es la pérdida por el transcurso del
tiempo del derecho del Estado a perseguir o sancionar
penalmente al autor o participe de un delito.
La prescripcién puede ser ordinaria o extraordinaria.
Las reglas sobre la prescripcion se encuentran conteni-
das entre los articulos 80° a 88° del Cédigo penal.

El articulo 84° se refiere al supuesto de suspensién de la prescrip-
cién. La norma mencionada solo se aplica a los plazos de prescripcién
de la accién penal. En ella se precisa que se suspende la prescripcién de
la accién penal cuando excepcionalmente el proceso penal a incoar o
ya incoado, por el delito imputado queda supeditado a lo que se resuel-
va en una via extrapenal. Es el caso, por ejemplo, de las cuestiones
prejudiciales.’” En caso de suspensidn los plazos ordinario o extraordi-
nario no corren mientras subsista la causal que determiné dicho efecto.

Cabe sefalar que el Cédigo vigente estipula en su articulo 88° que
ante la pluralidad de agentes, los plazos de prescripcién se aprecian y
contabilizan de modo individualizado. Por su parte el articulo 91° declara

57 Cfr. Florencio Mixdn Mass. Cuestién Previa, Cuestién prejudicial, excepcio-
nes en el procedimiento penal. Ediciones BLG. Trujillo, 1999, p. 122y ss.
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expresamente que el imputado tiene el derecho de renunciar a la pres-
cripcién de la accién penal. Esta disposicién que implica un reconoci-
miento de la primacia constitucional de la presuncién de inocencia,
contradice radicalmente la posicién que asumié sobre el particular el
Cédigo de 1924 (Art. 129° «La prescripcidn es irrenunciable»).

Ahora bien, la coherencia original del marco legal de la prescripcién
de la accién penal se vio alterada como consecuencia de un suceso
politico que repercutié en el Derecho penal. En efecto, la finalidad de
evitar la superacién por el paso del tiempo de los cargos formulados
contra un ex — Presidente de la Republica, determinaron que el Con-
greso decidiera la promulgacién de la controvertida Ley N© 26641 que
configuré como delito la situacién procesal de contumacia e incorporé
confusas férmulas de suspensién e interrupcién de la prescripcion de la
accién penal para tales casos. Sobre esta norma de excepcidn, es
esclarecedora la reflexién critica que en torno a ella ha formulado Roy
Freyre: «Pensamos que es una arbitrariedad, disfrazada con ropaje juri-
dico, conminar de la manera indicada a que un ciudadano,
presumiblemente inocente segin norma constitucional (Art. 2°, Inciso
24, apartado “e”), soporte sumisamente la eventualidad de una conde-
na a pena privativa de libertad, y en caso de rehusarse a comparecer,
considerarlo como autor de un insélito delito de contumacia, aparte de
agravar su situacién juridica al quedar en suspenso la prescripcién del
delito primigenio que motiva su alejamiento del proceso. Resulta, asf,
que un mismo hecho consistente en que el agente se sustrae a la accién
de la justicia, con el complemento se le “declare contumaz”, genera dos
graves consecuencias juridico-penales: la comisién de un nuevo delito
y la suspensién de la prescripcién de la accién penal.

Es un principio propio del Derecho natural reconocerle a la persona
que se sabe perseguida por la justicia, la posibilidad de eludir su deten-
cién y juzgamiento valiéndose de un medio tan elemental y a su alcan-
ce como es el sustraerse a “la accién de la justicia’, sin que tal decisién
haga suponer al menos su responsabilidad en los hechos investigados».*®

Esta norma no sélo distorsiona los criterios imperantes en la legis-
lacién nacional e internacional de la materia, sino que, ademds, hace
visible lo negativo y arbitrario que se vuelve el Derecho penal cuando
se le utiliza como un medio de persecucién politica.

58 Luis Eduardo Roy Freyre. Op. ciz., p. 106 y 107.
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4.3. Reglas especiales

El Cédigo Penal de 1991 contempla también normas especiales de
prescripcion de la accién penal. Ello ocurre en los supuestos siguientes:

a. Cuando existe un concurso de delitos.

b. Cuando el autor o participe del hecho punible al momento de co-
misién del delito tenfa mds de 18 afios y menos de 21 afios de edad,
o mis de 65 afos de edad.

c. Cuando se sanciona el delito con penas conminadas alternativas o
conjuntas.

d. Cuando el autor de un delito contra el patrimonio del Estado, tenfa
la condicién de funcionario o servidor piblico.

e. Cuando la infraccién cometida es una falta.

Con relacién al primero de los supuestos mencionados, esto es,
cuando media un concurso de delitos, el legislador ha diferenciado en
el articulo 80° los plazos de prescripcién aplicables en un concurso
ideal de delitos (Art. 48° C. P), y en un concurso real de delitos (Art.
500 C. P).

En el caso de un concurso ideal el plazo de prescripcién se contabi-
liza en funcién de las penas conminadas para el delito mds grave. Se
aplica, pues, un criterio similar al de absorcién, que rige para la defi-
nicién y determinacién de la pena en este tipo de concursos.

Tratdndose de un concurso real, la regla es que el plazo de prescrip-
cién debe apreciarse de modo independiente para cada uno de los delitos
en concurso. Esto es, contando por separado los términos que corres-
ponden a las penas conminadas para cada delito. Es claro que esta
disposicién no tiene efectos précticos ante un concurso real homogé-
neo, por tratarse del mismo tipo de delito y por ende del mismo tipo
de pena.

En atencién a la edad del agente, lo temprano y avanzado de la
misma, en los niveles etdreos que fija el articulo 81° del Cédigo penal,
determinan que el plazo de prescripcién ordinario y extraordinario
aplicables al delito cometido se reduzcan a la mitad. Para lo cual, claro
estd, la edad del agente al momento de comisién del delito debe
acreditarse de modo suficiente, y con los documentos pertinentes para
ello (Partida de Nacimiento, Libreta Militar, Libreta Electoral, Docu-
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mento Nacional de Identidad, etc.). Cabe anotar que el articulo 81°
alude de modo genérico al plazo de prescripcidn, sin diferenciar entre
prescripcién de la accién penal y prescripcion de la pena. En conse-
cuencia, estimamos que la reduccién prevista es también aplicable para
efectos de la prescripcidn de la sancién. Lo cual, por lo demds, resulta
coherente con lo establecido en el articulo 86° del Cédigo Penal que
establece que: «El plazo de prescripcién de la pena es el mismo que
alude o fija la ley para la prescripcién de la accién penal».

Merece especial atencién el caso en el cual la ley penal fija para un
delito penas conminadas alternativas o conjuntas. Por ejemplo, pena
privativa de libertad o prestacién de servicios a la comunidad, tal como
ocurre en el delito de autoaborto que tipifica y sanciona el articulo
1140 del Cédigo Penal. O cuando se trata de pena privativa de libertad
y multa como se observa en el articulo 194° que se refiere a la
receptacién. Ante la ausencia de norma expresa que de pautas al respec-
to, somos de la opinién que en estos casos la prescripcién de la accién
penal deberd contabilizarse en funcién de las dos o mds penas alterna-
tivas o conjuntas que el legislador fija para la sancién de un mismo
delito.

En consecuencia, pues, la extincién de la accién penal por prescrip-
cién ordinaria o extraordinaria, sélo serd posible cuando se hayan ven-
cido, paralela o secuencialmente, los diferentes plazos de prescripcién
que correspondan a todas las penas alternativas o conjuntas. En tal
sentido, no estimamos correcto considerar la prescripcién solamente
en atencién a los plazos de las penas privativas de libertad. Sobre esto
ultimo hay que recordar que las penas no privativas de libertad no son
mds benignas que aquellas, s6lo se trata de penas de distinta naturaleza.

Tampoco consideramos legal entender que frente a sanciones alter-
nativas, la exclusién de una o mds de tales penas se produce a través de
la acusacién fiscal. Sobre esto dltimo cabe recordar que la pena que el
Fiscal solicita en su acusacién escrita u oral, es solamente una preten-
sién punitiva y no un acto de determinacién de la pena, tarea que,
como bien lo expresa el articulo 46° del Cédigo Penal, es de absoluta
competencia del 6rgano jurisdiccional, el cual la ejerce exclusivamente
en el momento de la sentencia. Sélo en ese instante se decide cudl de
las penas alternativas se aplicard al condenado.

Ahora bien, el hecho que el tiempo transcurrido desde la comisién
del delito alcance el plazo de prescripcién de la pena privativa de liber-
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tad que concurre como sancién alternativa con una pena no privativa
de libertad, cuyo plazo de prescripcién no ha vencido, no inhabilita al
juzgador a decidir en la sentencia la imposicién de una pena privativa
de libertad. Esta interpretacién es compatible con la funcién de la
prescripcién de la accién penal, cual es extinguir el derecho de perse-
cucién penal del Estado ante el delito cometido, y no la extincién de
la pena que, como ya se ha mencionado, sélo se produce en funcién de
los plazos a que alude el articulo 86°. Plazos que, por lo demds, recién
se contabilizan con posterioridad a la emisién de la sentencia condena-
toria correspondiente. Mds adelante revisaremos los criterios
jurisprudenciales que se han desarrollado sobre todos estos aspectos.

Cuando el autor del delito es funcionario o servidor publico (ver
articulo 425° del Cédigo Penal), y se trata de un delito contra el pa-
trimonio del Estado o de organismos sostenidos por éste, los plazos de
prescripcién ordinaria o extraordinaria se duplican. Son delitos contra
el patrimonio del Estado, fundamentalmente, la concusién (arts. 382°
a 386°) y el peculado (arts. 387° a 392¢).

Finalmente, si la infraccién penal cometida es una falta, la accién
penal prescribe a los seis meses y la ejecucion de la pena al afio (Art.

440°, Inc. 5°).
4.4. Inicio de la prescripcién

El articulo 82° y el articulo 86°, pérrafo segundo, sefalan el inicio de
la prescripcién de la accién penal y de la pena, respectivamente.

En cuanto al inicio de la prescripcién de la accién penal, la ley
toma en cuenta el modo de ejecucién y el momento de consumacién
del delito. La regla general es que el plazo de prescripcién de la accién
penal debe comenzar a contarse a partir del momento en que el agente
concluyé su actividad ejecutiva del delito. Ahora bien, el legislador ha
contemplado normas especificas para los casos de tentativa, delito con-
tinuado y delito permanente.

Con relacién a la tentativa (Art. 16° C.P), acabada o inacabada, el
plazo de prescripcién corre desde que cesa la ejecucién imperfecta del
hecho punible.

Para el caso del delito continuado (Art. 49° C.P) la prescripcién
comienza cuando el agente termine la actividad delictuosa que mate-
rializa su Wnica resolucién criminal.
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Y en el delito permanente, la cuenta de la prescripcién se inicia
desde que concluye la situacién antijuridica creada y mantenida por el
agente.

Un tradicional problema jurisprudencial y doctrinario vinculado a
la prescripcidn, es el que corresponde al cémputo de la accién penal
para el delito de usurpacién en la modalidad de despojo (Art. 202¢,
Inc. 2 C. D). Al respecto la discusién siempre ha girado en torno a
determinar si dicha infraccién penal es un delito instantdneo o perma-
nente. O si se trata de un delito instantdneo pero de efectos permanen-
tes.

Sobre el particular, debemos mencionar que el verbo tipico que
gobierna la hipétesis del articulo 202° inciso 2 es despojar. Esto es,
desposeer mediante violencia, amenaza o abuso de confianza al sujeto
pasivo de la conduccién de un inmueble. Es decir, la accién acontece
de modo inmediato y concluye excluyendo a la victima de la posesién
del bien. Y esto dltimo determina la consumacién del delito, y, por
ende, el inicio de la prescripcién. El que el inmueble se mantenga en
poder del agente mds o menos tiempo constituye un efecto posterior a
la consumacién, y que ya no implica despojo. La usurpacidn, pues, en
su forma de despojo es un delito instantdneo pero que puede tener
efectos permanentes.

Por tanto, consideramos no adecuadas a nuestra legislacién la pro-
puesta de interpretacién que formulaba Pefia Cabrera.”® El desapareci-
do penalista nacional, influenciado por la doctrina espafiola, equipara-
ba la accién del despojo de cardcter instantdneo con la de «ocupar» de
claro sentido permanente y que es la que comanda la conducta tipica
prevista en el articulo 245° del Cédigo Penal espafiol («al que con
violencia o intimidacién en las personas ocupare una cosa inmueble o
usurpare un derecho real inmobiliaria de ajena pertenencia [...]»).

La prescripcién de la ejecucién de la pena, segin lo dispone el arti-
culo 86° del Cédigo Penal, se inicia en funcién al hecho procesal de la
sentencia firme. Esto es, corre sélo desde que se configura cosa juzgada.
El articulo 87° sefiala las causales de interrupcién en la prescripcién de
la pena. En primer lugar, sefala el hecho de que comience la ejecucién
de la pena impuesta y en segundo lugar que se detenga al condenado por
la comisién de un nuevo delito doloso. Todo parece indicar, en este dl-
timo supuesto, que es suficiente que la imputacién del nuevo delito se
encuentre en trdmite procesal de investigacién o juzgamiento. No es,
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pues, necesario una nueva condena. Se trata, entonces, de una deten-
cién preventiva y no del cumplimiento de una nueva pena privativa de
libertad. Roy Freyre asume que esta causal sélo podrfa operar en caso
de un delito cometido en el extranjero y en la medida en que exista ya
una sentencia condenatoria y una pena impuesta.®

5. problemas jurisprudenciales detectados

No cabe duda que en términos porcentuales la prescripcién de la ac-
cién penal se constituye en la causal de extincién mds comin y fre-
cuente en la praxis jurisdiccional. De alli, pues, que las decisiones ju-
diciales en este dominio, pronunciadas fundamentalmente a través de
incidentes de excepcién (Articulo 5° del Cédigo de Procedimientos
Penales) constituyen un volumen considerable de la casuistica que he-
mos tenido oportunidad de analizar. Sin embargo, pese a la pluralidad
de esta clase de resoluciones, los problemas pricticos que se detectan
son bastante concretos.

Al parecer, pues, las tendencias y criterios con los que la magistra-
tura evalta y resuelve la prescripcién de la accién penal resultan en lo
esencial sumamente homogéneos y estables. Esta constatacién resulta
interesante si se tiene en cuenta, como ya se precis6, que la regulacién
de la prescripcién en el Cédigo Penal de 1991 (arts. 80° a 880 y 91°)
evidencié cambios importantes con relacién al marco legal existente en
el Cédigo Penal de 1924 (arts. 119° a 125° y 129°). Al respecto, es de
recordar que las principales variantes ocurridas determinaron la unifi-
cacién de los términos de prescripcién para las penas privativas de li-
bertad temporales, asi como la renunciabilidad de la prescripcién de la
accién penal por parte del imputado. También se produjeron reformas
en lo concerniente a las causales de interrupcién, sobre todo como
consecuencia de la autonomia funcional que hoy posee para el ejercicio
de la accién penal el MinisterioPublico y por haberse suprimido la
reincidencia como status procesal.!

59 Cfr. Radil Pefia Cabrera. Tratado de Derecho Penal. Parte Especial II-A. Edi-
ciones Juridicas. Lima, 1995, p. 512 y ss.

60 Cfr. Luis Eduardo Roy Freyre. Op. cit. p.129.

61 Cfr. Luis Eduardo Roy Freyre. [bid., p. 53 y ss.
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Examinando, entonces, la evolucién prictica del uso de las reglas
sobre prescripcién de la accién penal se detectan principalmente dos
tipos de controversias:

a. La determinacién de los plazos de prescripcién en caso de delitos
sancionados con penas conjuntas.

b. La determinacién del cdmputo de la prescripcién en delitos con
penas alternativas.

Seguidamente haremos un detallado estudio de las tendencias
jurisprudenciales generadas en el tratamiento y solucién de tales pro-
blemas. Comencemos ratificando que en la actualidad nuestro Cédigo
Penal carece de disposiciones que orienten la decisién judicial del tér-
mino de la prescripcién de la accién penal en caso de delitos que com-
binan en la sancién conminada, penas privativas de libertad y penas no
privativas de libertad como la multa o las penas limitativas de derechos.

El Cédigo sustantivo, por lo demds, posee en su Parte especial un
ndmero considerable de estos delitos. Sélo con fines explicativos, po-
drfamos citar como ejemplos a los delitos tipificados en los articulos
110° (infanticidio), 122° ab initio (lesiones dolosas leves), 124°, (lesio-
nes culposas), 194° (receptacién patrimonial) y 427° primer pdrrafo
(falsedad en documento publico).

En torno a la prescripcién de la accién penal en estos supuestos,
donde encontramos penas alternativas y conjuntas, se han desarrollado
dos criterios judiciales. El primero estima que la prescripcién sélo ope-
rarfa si se han vencido los plazos que corresponden a la pena privativa
de la libertad (extremo mdximo legal de la pena conminada) y a la pena
no privativa de libertad (tres afios). Y el segundo, considera que debe
declararse la prescripcién, dnicamente cuando se vence el plazo que
corresponde a la pena privativa de la libertad a la cual se califica como
la «mds grave».

En el Pleno Jurisdiccional de Arequipa — 1997, luego de una enar-
decida discusién, por mayorfa se acordé que la tltima posicién herme-
néutica citada deberfa ser seguida por la judicatura nacional. El acuer-
do adoprtado fue el siguiente: «Que el término de prescripcién de la
accién para delitos conminados con penas conjuntas debe fijarse aten-
diendo al plazo que corresponda al elemento mds grave integrado a la
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sancién, que en un caso serd la pena privativa de libertad, incluso aun-
que ésta sea no mayor a dos afios» (Acuerdo Plenario N° 5-97).

Sin embargo, consideramos esta tendencia equivocada, pues impli-
ca una reduccién teleoldgica de la ley penal, lo cual contradice, como
el uso de la analogfa, el Principio de Legalidad.*

En efecto, si estudiamos en detalle el problema planteado, nos en-
contramos con que €l sélo se manifiesta complejo cuando se debate la
prescripcién en aquellos delitos similares a los previstos en los articulos
114° (autoaborto) y 122° (lesiones leves dolosas) del Cédigo Penal. Ya
que en ellos el plazo de prescripcién referente a la pena conminada no
privativa de libertad (tres afios) serfa superior al que corresponderia a la
pena privativa de libertad (dos afios), surgiendo asi la duda sobre la
extincién o vigencia de la accién penal.

En otros ilicitos penales, como los tipificados en los numerales 194°
(receptacion) y 427° (falsedad documental), el cémputo de los dos
plazos puede observarse sin mayor dificultad, pues en el primer tipo de
delitos coincide y en la segunda clase de infracciones se ven compren-
didos, sucesivamente, por la mayor extensién de la pena privativa de
libertad.

Pues bien, el problema que hemos detectado tiene su origen en una
equivocada recepcidén de la legislacién colombiana al momento de
decidir la reforma de los plazos de prescripcién de la accién penal en
delitos sujetos a penas privativas de libertad temporales.

Efectivamente, al decidir el legislador nacional que dicho plazo serfa
«igual al mdximo de la pena fijada por la ley para el delito, si es priva-
tiva de libertad», (Art. 80°) se limité a reproducir, de modo parcial, el
texto legal del articulo 80° del Cédigo Penal colombiano: «La accién
penal prescribird en un tiempo igual al mdximo de la pena fijada en la
ley si fuere privativa de libertad, pero, en ningtin caso serd inferior a
cinco afios ni excederd de veinte». Lamentablemente el no incorporar
en el articulo del Cédigo peruano esta tltima frase condicional fue
determinante y generé el problema que ahora analizamos. El cual, por
lo demds, no ocurre en Colombia, ya que la ley atinadamente establece
que en «los delitos que tengan sefialada otra clase de pena, la accién
prescribird en cinco afios».

62 Cfr. José Hurtado Pozo. Manual de Derecho Penal. Parte General. EDDILI.
Lima, 1987, p. 196.
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Por consiguiente, pues, si el legislador nacional hubiera sefialado en
el articulo 80° que la prescripcién de la accidn penal en las penas pri-
vativas de libertad en ningtin caso ocurrirfa antes de los tres afios de
cometido el delito, no se producirfan conflictos aparentes como el plan-
teado en torno al articulo 122°. Por tanto, el error del legislador no
puede afectar el sentido de proporcionalidad que subyace en la pres-
cripcién cuando se trata de penas conjuntas. Esto es, si son dos los
plazos a tener en cuenta en el cémputo y evaluacidn de la prescripcidn,
por tratarse de dos penas diferentes, lo adecuado y justo es que también
se deban verificar ambos plazos para decir la extincién de la accién
penal. Ademds, la legislacién sustantiva sélo autoriza tener en cuenta el
plazo que corresponde a la pena mds grave en caso de un concurso
ideal de delitos (Cfr. Art. 80° tercer pdrrafo), ya que tratdindose de un
concurso real «las acciones prescriben por separado» (Cfr. Art. 80° se-
gundo pérrafo).

De otro lado, el error de apreciacién del sector mayoritario en el
Pleno jurisdiccional de Arequipa — 1997 se manifiesta con mayor niti-
dez en el contenido de las consideraciones cuarta y quinta del referido
acuerdo plenario:

«Cuarta: Que por su propia naturaleza, las penas conjuntas deben
necesariamente ser aplicables a la vez, lo que se desprende del uso que
en ellas se hace de la conjuncién .

Quinta: Que en caso de que uno de los elementos que integran la pena
conjunta haya prescrito, la aplicacién simultdnea de ambas deviene en
juridicamente imposible».

Como se puede observar, estas consideraciones no sélo son
implicantes sino que en el caso de la «quinta» confunde la prescripcién
de la ejecucidn de la pena con la prescripcidon de la accién penal. La
pena no prescribe porque se venza uno de los plazos de prescripcién
necesarios para la extincién de la accién penal en delitos con sanciones
conjuntas. Fundamentalmente porque lo que se estd evaluando o dis-
cutiendo con dichos plazos no es la pena a imponer en la sentencia
sino el derecho mismo del Estado a perseguir y procesar al autor de un
delito. Las penas sélo prescriben luego de haber sido impuestas; por
tanto, mientras el Estado esté facultado para perseguir un delito podrd
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el érgano jurisdiccional al sentenciar, aplicar todas las penas previstas
en la ley para el hecho sub judice.

Mds ain, lo incoherente en el acuerdo plenario que se estd comen-
tando se pone de relieve también cuando en las consideraciones nove-
na y décima se trata de la prescripcién en caso de penas alternativas, en
la que, curiosamente, no se concede preeminencia a la pena privativa
de libertad para el cdémputo de la prescripcién, ni se imposibilita al
Juez a considerar en la sentencia sélo la pena cuyo plazo no se hubiera
vencido al momento de sentenciar:

«Novena: Que en el caso de delitos conminados con penas alternativas
corresponderd al juzgado establecer, al momento de imponer la conde-
na, cudl de las penas posibles corresponde a la responsabilidad del
agente.

Décima: Que, en concurrencia, en el caso de penas alternativas, es
imperativo considerar prescrita la accién penal sélo cuando ninguna
de las penas conminadas posibles sea susceptible de imposicién».

El texto de la Resolucién Plenaria en este dominio no es menos
sorprendente ya que contradice totalmente al adoptado sobre penas
conjuntas: «Que en el caso de delitos conminados con penas alterna-
tivas, la accién penal sélo debe considerarse prescrita cuando se haya
cumplido el plazo mds largo que resulte de las penas susceptibles de
imposiciény.

Un ejemplo nos puede graficar los despropdsitos a que nos llevarfa
aplicar los acuerdos adoptados. Para ello udlizaremos el articulo 124°
del Cédigo Penal sobre lesiones culposas pero en su redaccién original
y contempordnea a la fecha de realizacién del Pleno 97, esto es, antes
de la Ley N° 27054. El citado articulo, en su primer pdrrafo, conside-
raba para las lesiones culposas leves, penas alternativas, y para las lesio-
nes culposas graves, en su segundo pdrrafo, penas conjuntas. Pues bien,
aplicando los acuerdos del Pleno de Arequipa tendrfamos los siguientes
resultados:

a. El delito de lesiones leves, por tener penas alternativas y a pesar de
ser un ilicito menos grave, prescribirfa ordinariamente a los tres afios,
y extraordinariamente a los cuatro afios y seis meses, pues su «plazo
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mds largo» es aquél que deriva de la pena de multa (sesenta a ciento
veinte dfas-multa).

b. El delito de lesiones graves sancionable con penas conjuntas y
perseguible de oficio por implicar una mayor afectacién de la salud
del sujeto pasivo, prescribirfa ordinariamente a los dos afios y ex-
traordinariamente a los tres afos, pues esos serfan los limites gene-
rados por la pena privativa de libertad (no mayor de dos anos).

De alli, pues, que por tales incongruencias y desproporciones el
Acuerdo plenario de Arequipa sobre prescripcién de la accién penal en
delitos con penas conjuntas o alternativas no se viene acatando en el
presente.

En linea de conclusién, entonces, sostenemos que tanto en penas
conjuntas como en penas alternativas, la prescripcién de la accién pe-
nal s6lo puede ser declarada si en el caso concreto se han vencido todos
los plazos que correspondan a las penas conminadas en la ley.®

En las ejecutorias superiores de fecha 29 de mayo de 1998 (Expe-
diente N° 250-94, procedente de la Primera Sala Penal Corporativa
para Procesos Ordinarios con Reos Libres de Lima) y 31 de julio de
1998 (Expediente N° 450-98, procedente de la Sala Especializada en lo
Penal del Cono Norte de Lima), correspondientes a dos distritos judi-
ciales diferentes, el criterio que hemos asumido como correcto ha sido
también adoptado por ambas decisiones jurisdiccionales. Asf, por ejem-
plo, en la primera de estas resoluciones se argumenta lo siguiente: «a
que conforme trasciende de la acusacién fiscal de fojas ciento dieciocho
y ciento diecinueve, asi como del auto superior de enjuiciamiento de
fojas ciento veinte, el Colegiado declaré Haber Mérito para pasar a
juicio Oral contra Gilberto Palomino Mendoza por los delitos contra
la Vida, el Cuerpo y la Salud~ Homicidio culposo— y contra la Fun-
cién Jurisdiccional, ello en aplicacién de lo dispuesto en los articulos
ciento once y cuatrocientos ocho del Cédigo Penal, que prescribe una
pena privativa de libertad en el primer caso, no mayor de dos afios o
con prestacién de servicio comunitario de cincuentidds a ciento cuatro
jornadas y en el segundo una pena privativa de la libertad de tres afios
y con noventa a ciento veinte dfas-multa; que tratdindose de penas
conminadas alternativamente la prescripcién opera si ha vencido para-

63 Cir. Victor Prado Saldarriaga. Todo sobre el Cédigo Penal. Op. ciz., p. 150 y 151.



944 Victor Prado Saldarriaga

lelamente o secuencialmente los diferentes plazos de prescripcién que
corresponden a todas las penas alternativas o conjuntas; por lo que
siendo ello asi, en estricta aplicacién del numeral ochenta, concordante
con el articulo ochentitrés del Cédigo sustantivo antes invocado, el
término de prescripcién en el caso concreto resulta ser de cuatro afios
y seis meses, al existir una pena diferente a la pena privativa de la liber-
tad [...]».

La segunda ejecutoria citada, con conviccidén y detalle, precisa que
«la extincién de la accién penal por prescripcién es viable dnicamente
cuando han vencido paralelamente o de manera extrema todos los di-
ferentes plazos que establece la norma legal antes glosada referida a
todas las penas alternativas o conjuntas previstas, por lo que resulta
errado atender a los plazos de prescripcién tinicamente basados en los
limites de la pena privativa de la libertad, puesto que ellas constituyen
s6lo un sistema de los varios que acoge el sistema normativo penal por
lo que su condicién punitiva es igual con la diferencia del bien juridico
que restringe; Que, por otro lado, un delito sancionado con pena pri-
vativa de la libertad y otra conjunta o alterna, atin cuando habria pres-
crito en razén de la pena privativa de la libertad si por consideracién
de la otra pena no ha prescrito, faculta la imposicién inclusive de la
pena privativa de la libertad, por cuanto la institucién de la prescrip-
cién no estd referida a la extincién de la pena, sino tiene el atributo de
concluir el derecho de persecucién penal del Estado ante el delito co-
metido a través de la extincién de la accién penal [...]».

Sin embargo, en la Ejecutoria Suprema del 30 de abril de 1997
(Expediente N° 2550-96, procedente de Ancash) se da prioridad a la
prescripcién de accién penal en delitos con penas alternativas o con-
juntas, evaluando solamente el plazo aplicable a la pena privativa de
libertad, decisién que se adopta con una argumentacién poco com-
prensible y que se expresa en los siguientes términos: «que de la revi-
sién del proceso se advierte que los delitos contra la Vida, el Cuerpo y
la Salud-lesiones leves— y contra la Libertad Personal ~coaccién— im-
putados a los acusados [...] ocurrieron en el mes de enero de mil no-
vecientos noventidds, los mismos que se encuentran previstos en el
articulo ciento veintidés del Cédigo Penal vigente, reprimido simultd-
neamente con pena privativa de la libertad no mayor de dos afios y
multa y en articulo ciento cincuentiuno del mencionado dispositivo
legal, con pena privativa de la libertad no mayor de dos afios; que, la
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regla contenida en el dltimo pardgrafo del articulo ochenta del Cédigo
Penal estd referida a los delitos que merezcan otras penas distintas a la
privativa de libertad, mas no a las penas complementarias que se im-
pongan conjuntamente con ésta; que por ello teniendo en cuenta lo
dispuesto por los articulos ochenta y ochentitrés del Cédigo Penal
acotado, desde la realizacién del evento delictivo a la fecha ha transcu-
rrido el plazo previsto para que opere la prescripcion [...]». Al parecer,
pues, para esta decisién del Supremo Tribunal el pdrrafo in fine del
articulo 80° del Cédigo Sustantivo sélo operaria en delitos donde la
pena conminada como tnica sancién sea una pena no privativa de
libertad. Este razonamiento, a nuestro modesto entender, estarfa limi-
tando los alcances del texto legal y no podria resolver situaciones como
la presencia de penas alternativas.

Como habifamos advertido, otras normas sobre la prescripcién han
sido aplicadas con criterios adecuados y uniformes. Por ejemplo, la
Ejecutoria Suprema de fecha 12 de febrero de 1997 (Expediente N°
1624-96, procedente de Lima) aplicando el articulo 81° del Cédigo
Penal, reduce los plazos de prescripcién a la mitad, ya que «al momen-
to de comisién del delito sub-judice el procesado contaba con mds de
sesenticinco afios de edad».

Por su parte, la Ejecutoria Suprema de fecha 13 de enero de 1997
(Expediente N°© 2854-95-B, procedente de Lima) al resolver la pres-
cripcién en un concurso ideal de delitos cifiéndose a lo previsto en el
parrafo tercero del articulo 80° del texto sustantivo, consideré que «la
accién penal atn no ha prescrito por cuanto no ha transcurrido el
plazo correspondiente al delito mds grave».

En las Ejecutorias Superiores de fecha 01 de julio de 1998 (Expe-
diente N° 1202-98, procedente de la Sala Penal de Apelaciones para
Procesos Sumarios con Reos Libres de Lima) y de fecha 20 de mayo de
1996 (Expediente N° 332-95, procedente de la Décimo Segunda Sala
Penal de Lima), se reproduce la inveterada discusién sobre la condicién
instantdnea o permanente de ciertos delitos como la desobediencia a la
autoridad (Art. 168°) o la omisién de asistencia familiar (Art. 149°).
Este debate de la jurisprudencia nacional encuentra un espacio singular
en cuanto incide en torno al delito de usurpacién de inmuebles en su
modalidad de despojo (Art. 202° Inc. 2°). A pesar del tiempo que lleva
de vigencia el Cédigo Penal de 1991 y a los esclarecedores conceptos
expuestos por la doctrina nacional todavia subsisten resoluciones judi-
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ciales que persisten en considerar a dicho ilicito como de naturaleza
permanente.*

Ahora bien, en la segunda de las ejecutorias superiores citadas, el
érgano jurisdiccional procura alcanzar una distincién entre delitos per-
manentes y los llamados delitos instantdneos de efectos permanentes:
«a que conforme a la doctrina, se denomina delito de comisién perma-
nente a aquél en el cual el estado de antijuricidad no cesa y persiste por
actos posteriores del agente; que, en el caso de autos nos encontramos
frente a delitos de consumacién instantdnea, siendo sélo sus efectos los
que se proyectan en el tiempo [...]».

Resulta interesante el contenido de las Ejecutorias: Suprema de fe-
cha 11 de noviembre de 1996 (Expediente N° 1980-95, procedente de
Lima) y Superior de fecha 25 de marzo de 1997 (Expediente N° 60-
95, procedente de la Primera Sala Penal de Lima) en tanto que ratifi-
can la utilidad de la llamada prescripcién extraordinaria o «larga»; asi-
mismo, dejan entrever que los plazos de este tipo de prescripcién se
deben computar considerando también el tiempo acumulado en se-
gunda instancia.

Finalmente, en la Ejecutoria Suprema de fecha 20 de noviembre de
1998 (Expediente N° 2476-98, procedente de Lima) se advierte una
reevaluacién del principio de combinacién y de sus efectos en torno a
las reglas especiales de prescripcién para delitos cometidos por funcio-
narios publicos y que afectan el patrimonio del Estado. Segin la deci-
sién que comentamos no es posible considerar sélo parcialmente las
normas de una ley vigente al momento de comisién del delito y com-
binarla con normas originales del Cédigo Penal de 1991. Esta interpre-
tacién que se basa en la ilegalidad de la llamada /lex zertia, como lo
reconoce la propia resolucién en anilisis, limita la actitud jurisprudencial
asumida con anterioridad por nuestro Supremo Tribunal. Segin la
Primera Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema: «no es del caso
invocar, como lo hace el Colegiado, en el caso de la prescripcién, la
aplicacién de la legislacién penal anterior inaplicando un supuesto
normativo de la misma, bajo el argumento que el Cédigo sustantivo
actual no lo contempla, pues en este caso no se trata de una institucién

64 Cfr. Luis Alberto Bramont-Arias Torres — Marfa del Carmen Garcfa Cantizano.
Manual de Derecho Penal. Parte Especial. Tercera Edicién. Editorial San Marcos.
Lima, 1997, p. 377.
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juridica regulada en forma homogénea; por lo que debe aplicarse el
segundo pdrrafo del articulo ciento diecinueve del Cédigo Penal de mil
novecientos veinticuatro, modificado por el Decreto Legislativo nime-
ro ciento veintiuno que establece que el plazo de la prescripcién se
aumentarfa en una mitad cuando se trate de delitos cometidos en agra-
vio del Estado [...] que, en este orden de ideas, si bien este Supremo
Tribunal en reiterada jurisprudencia ha establecido la posibilidad de
aplicar el principio de combinacién conforme al articulo sexto del
Cédigo Penal de mil novecientos noventiuno; sin embargo, en aten-
cién a la facultad conferida por el articulo veintidés del Texto Unico
Ordenado de la Ley Orgdnica del Poder Judicial, es del caso precisar
que dicho principio no se puede aplicar irrestrictamente, sino que debe
respetar la coherencia normativa de las instituciones en comparacidn,
a fin de evitar su desnaturalizacién y la creacién judicial de una tercera

norma, lo que es incompatible con nuestro sistema constitucional [...]».®

65 Cfr. Luis Alberto Bramont-Arias Torres — Maria del Carmen Garcfa Cantizano.
Manual de Derecho Penal. Parte Especial. Tercera Edicién. Editorial San Marcos.
Lima, 1997, p. 377.



