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I. INTRODUCCION

Quisiera, en primer lugar, agradecer a los miembros de la comision organizadora
por haberme invitado a este congreso a tratar un tema delicado —la prescripciéon
de los crimenes de lesa humanidad—, pues en él se entremezclan dramaticamente
cuestiones de justicia material y derecho penal, de la historia reciente de muchas
naciones, incluida la nuestra, de justicia y seguridad juridica.

Me gustaria partir esta ponencia con una imagen. Hace dos afios aparecid en
varios medios internacionales y alemanes la noticia de que se acababa de abrir un
proceso penal en contra de dos ex guardias de Auschwitz, ambos ya nonagenarios.
Es muy probable que alguno de ellos o los dos murieran durante la etapa indaga-
toria, siendo francamente dificil que alguno estuviese vivo atin al momento de oir
la sentencia, seguramente condenatoria.

Me refiero a esta imagen pues ilustra muy bien los efectos que produce y seguira
produciendo la imprescriptibilidad de delitos contra la humanidad: de una parte,
existe la seguridad de que estas horrendas fechorias no deben beneficiarse del paso
del tiempo; de otro lado, enfrentados a casos reales algo sigue “generando ruido”,
algo no termina de convencer del todo.

Hablar en términos criticos acerca de la imprescriptibilidad de los delitos del
Derecho penal internacional puede parecer inttil. No lo es en absoluto. Primero,
por razones practicas; si bien hoy estos delitos son declarados por diversos instru-
mentos internacionales como imprescriptibles, ello no implica que necesariamente
todos los delitos sigan la misma regla en el derecho interno; en razon del principio
de complementariedad, los Estados no estan obligados a modificar todo su derecho
interno para acomodarlo con exactitud a las normas del Estatuto de Roma. Asi,
puede presentarse el caso de un estado que mantenga plazos de prescripcion para
algunos delitos (o que simplemente no haya adaptado su derecho al estatuto de
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Roma, habiendo ratificado el mismo)!l. Dentro de esta misma linea, fenémenos
como la justicia de transicion podrian generar conflictos con la imprescriptibilidad
de estos delitos de cara a organismos internacionales que consideren este tipo de
salidas no admisibles o no suficientemente satisfactorias para que opere el principio
de complementariedad?.

La segunda razon es de filosofia iuspenalista; la concepcion de un cierto derecho
penal obliga a preguntarse acerca de los limites del mismo incluso tratdindose de
crimenes internacionales del grado de horror de aquellos que ha conocido la his-
toria. Si el Derecho penal no puede traspasar la frontera de la dignidad humana y
se ha construido durante los Gltimos siglos precisamente como un mecanismo de
no intervenciéon en la libertad personal y la dignidad humana, cabe preguntarse
si esas premisas se abandonan, al menos parcialmente, si tenemos en frente un
criminal de estas caracteristicas. jPuede el Derecho penal abandonarse a estas
premisas? ;O estaremos olvidando algo?

II. PREMISAS CONCEPTUALES.
CRIMENES INTERNACIONALES, PRESCRIPCION

En primer lugar, me gustaria establecer algunas premisas para la mejor com-
prensiéon de la ponencia. Entiendo que al hablar de la prescripcion o imprescrip-
tibilidad de los delitos “contra la humanidad”, los organizadores desean que estas
exposiciones no solo atiendan a los técnicamente denominados delitos de lesa
humanidad —asi reconocidos, por ejemplo, por el Estatuto de Roma—, sino tam-
bién a todos aquellos delitos que hoy pertenecen al Derecho penal internacional y
que han sido recogidos por diversos estatutos, desde Ntremberg hasta el cuerpo
normativo que gobierna la competencia del Tribunal penal internacional (TPP),
pasando por los Estatutos de los tribunales militares ad hoc para los conflictos
de Yugoslavia y Ruanda. Ya desde el fin de la segunda conflagracion mundial se

L Asi lo reconocen SAFFERLING, Christoph, Internationales Strafrecht, Berlin: Springer,
2011, p. 322; también en AMATTI et al., Introduzione al diritto penale internazionale, segunda
edicion, Milan: Giuffre, 2010, p. 61 y ss.

2 El ejemplo més recurrente y donde se ha planteado, al menos en términos teéricos el problema,
es el caso de Colombia y los “Juicios de paz”. Sobre el particular, OLASOLO, Héctor, El principio
de complementariedad y las estrategias de actuacion de la Corte Penal Internacional en la fase de
examen preliminar: ;Por qué la Corte Penal Internacional mantiene su examen preliminar, pero
no abre una investigacion, sobre la situacién en Colombia?, en Revista Electrénica de Estudios
Internacionales, N° 24, 2012, disponible en https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/4190014.
pdf, altimo acceso, 30 de marzo de 2016. También WOLFFHUGEL, Christian, El principio de
complementariedad y la Ley de Justicia y Paz: principales desafios, Bogota: Universidad Sergio de
Arboleda, 2011, disponible en http://repository.usergioarboleda.edu.co/bitstream/11232/548/1/
Ppio%20Complementariedad.pdf.
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habia llegado a la conclusién que estas fechorias no debian someterse al sistema
de extincion de responsabilidad criminal que los ordenamientos tradicionalmente
atribuian al paso del tiempo, cuestion que queda ahora definitivamente zanjada, al
menos desde el punto de vista del Derecho positivo, con el art. 29 del ETPP, que
sefiala que los crimenes de competencia de la Corte son imprescriptibles. Hago
esta prevencion pues, como bien sabemos, es posible determinar una serie de di-
ferencias formales y sobre todo sustanciales entre estas categorias —me refiero al
crimen de genocidio, los crimenes de lesa humanidad stricto sensu y los crimenes
de guerra— pero al pertenecer todos a lo que podriamos denominar parte especial
del derecho penal internacional, me parece que resulta necesario acometer en el
analisis a todos ellos.

En seguida y como segunda premisa, mi objetivo es reflexionar sobre el funda-
mento de la imprescriptibilidad de estas figuras, tomando en consideracion que
desde su consagracion en documentos positivos, la imprescriptibilidad ha pasado
a ser un dogma tanto en el sentido etimologico de la palabra como en su acepcion
juridica. Etimoldogicamente, pues dudar de la necesidad de que estos crimenes
horrendos no se sometan a la férula del tiempo parece ser una conviceion de la
cual no puede dudarse, a riesgo de ser considerado simpatizante o complice de
los autores de tan grotescos e inhumanos actos?. Juridicamente, pues el estudioso
del derecho no puede abstraerse de la existencia de tales normas positivas y en
su analisis debe tenerlas en cuenta como realidades insoslayables, aunque, claro,
no exentas de la critica, tanto positiva como negativa que le merezcan. Por ello
buscaré en el tiempo que se me ha concedido profundizar sobre los motivos que
han impulsado a los distintos legisladores a declarar imprescriptibles estos delitos
y determinar si este fundamento es realmente til para justificar tal medida o no.

III. LA PRESCRIPCION EN GENERAL

Partiremos con el analisis de la prescripcion. La prescripeion es un instituto
que no so6lo pertenece al Derecho penal. Cruza practicamente toda la realidad
juridica y se trata de un instituto antiguo, tanto como el propio Derecho. Es dable
agregar que se trata de un fenémeno que se inscribe con propiedad en la axiolo-
gia juridica, antes que meramente en las leyes positivas*. Su fundamento altimo
apunta a la seguridad juridica, es decir, a aquel fin del Derecho que se orienta a la
consolidacion de las situaciones juridicas pendientes.

3 Lo advierte GUZMAN DALBORA, José Luis, Crimenes internacionales y prescripcion, en
Temas actuales del Derecho penal internacional, Montevideo: 2005, pp. 69-82, p. 77.

4 Ast GUZMAN DALBORA, José Luis, Crimenes internacionales, en sentido similar, ahora
con el tiempo como elemento formativo del Derecho penal, PASTOR, Daniel, El plazo razonable

en el Proceso del Estado de Derecho, Buenos Aires: 2002, p. 82.

Revista de Ciencias Penales 31
Sexta Epoca, Vol. XLIII, N” 4 (2016), Paginas 29 - 38



DERrRECHO Y CIENCIAS PENALES

En materia penal, podemos encontrarla ya desde antiguo, en el Derecho romano
y, aparentemente, como un doppione de la prescripcion civil. Desde ese momento
ha tenido una historia tormentosa, apareciendo y desapareciendo de ordenamientos
juridicos, especialmente en el Medioevo y durante la Edad Moderna, como instituto
de la parte especial y s6lo para algunos delitos, o con muchisimas excepciones, con
plazos ora breves, ora extensisimos, etc>. Es s6lo con la Revolucién francesa y el
proceso codificador que alcanza su sitial actual, esto es, como causa de extincién de
la responsabilidad penal aplicable sino a todos a la gran mayoria de las infracciones
punibles, extendiéndose también a la pena y no sélo, como habia sido reconocida
hasta ese momento, al delito. Esto inaugura la segunda gran etapa de su historia
la cual se extendera por todo el siglo XIX, consagrandose en los diversos codigos
penales nacionales de Europa primero y luego de nuestros paises, aunque con
notables diferencias en su consagracién positiva, reflejo de las diversas tradiciones
que les dieron origen.

Esta segunda etapa se cierra con los totalitarismos del siglo XX y sus espantosas
y lamentablemente indelebles consecuencias. La Convencion sobre la imprescrip-
tibilidad de los crimenes contra la humanidad de 1968 y los instrumentos hoy
vigentes niegan cualquier efecto extintivo al transcurso del tiempo. En esta tercera
etapa la prescripcion no ha perdido su caracter de instituto de la parte general de
los derechos nacionales, pero desaparece definitivamente —si es que alguna vez lo
estuvo— del Derecho penal internacional.

Antes de pasar a comentar los fundamentos de esta prohibicion absoluta, gas-
taremos dos palabras en torno a su fundamento y naturaleza, aunque los extremos
de la polémica parecen claros. Justo es decir que sobre el tema se han escrito rios
de tinta y las posiciones no pueden ser mas variadas. En cuanto al problema de su
naturaleza, bien podemos afirmar que estas diversas posiciones pueden agruparse
en aquellas teorias que le otorgan una naturaleza de derecho sustancial, otra que
la concibe como instituto procesal y una tercera que observa en ella un fendmeno
mixto; hay que aclarar que podriamos nombrar una cuarta postura, las denomi-
nadas teorias laicas para las cuales el problema careceria de sentido practico real.
Aqui se preferira la posicién, que hoy es mayoritaria en Chile y en general en la
orbita de los paises del Derecho continental, que la considera parte del Derecho
penal sustancial®. Sobre su fundamento, la dispersion es atiin mas evidente; a la

> Véase, en extenso, los trabajos de PERTILE, Antonio, Storia del Diritto penale italiano,
Bologna: 1966, p. 171 y ss., y LOENING, R., Die Verjihrung, en Vergleichende Darstellung des
Deutschen und Aiislandischen Strafrecht. Allgemeiner Teil. Berlin, 1908, p. 379 y ss.

6 Derechamente por una naturaleza sustantiva GUZMAN DALBORA, José Luis, De la extinciéon
de la responsabilidad penal en POLITOFF, Sergio y ORTIZ, Luis (Dir.), en Texto y comentario del
Cédigo penal chileno. Tomo 1. Santiago: Juridica de Chile, 2002, pp. 433-487, p. 462. Sin tomar
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pregunta por qué los delitos prescriben, se han ensayado argumentos que van
desde el debilitamiento de la prueba y el riesgo del error procesal que el paso de
un tiempo prolongado produciria —las mas antiguas y hoy relativamente despres-
tigiadas— hasta aquellas que la justifican en cuestiones anejas a la punibilidad, en
el sentido que los meses o los afios debilitarian la necesidad de pena de conductas
que la comunidad ha olvidado. Entre ellas hay una mirfada de otros fundamentos
ensayados: algunas consideran que el tiempo —ese rio imparable al cual el ser hu-
mano y todo lo que lo rodea se haya encadenado— incidiria en efecto sobre algun
elemento del delito, como la antijuridicidad; otras, que el paso de un cierto plazo
expiaria el delito, toda vez que durante ese lapso el delincuente habria soportado
las penurias y la angustia de saberse potencialmente perseguido; y las que final-
mente la incardinan en cuestiones de humanidad, pues pendiendo eternamente la
espada de Damocles sobre la cabeza del reo dificilmente puede considerarse esta
situacién como respetuosa de su condiciéon humanay de la dignidad que es esencia
indudable del individuo en cuanto tal. Preferimos este fundamento pues, por un
lado, los restantes no pasan de ser construcciones retéricas, desmentidas por la
experiencia, meras suposiciones de dudoso contenido empirico, mientras que el
respeto de la dignidad y, por ende, un trato humanitario a todo individuo —a todo
individuo— no es s6lo un utépico deseo de almas filantropicas, sino una realidad
positivizada y reconocida, al menos, desde la Revolucion francesa.

En cuanto a los crimenes contra la humanidad, que son el centro de esta
ponencia y con la advertencia hecha mas arriba —esto es, que se engloban en su
concepto para efectos de esta ponencia los delitos de los cuales son y han sido
competentes los tribunales penales internacionales—, su definiciéon precisa y sus
contornos atin son motivo de controversia. Entiéndase bien, no hay duda acerca de
que el genocidio o las torturas cometidas por el aparato estatal son delitos de ésta
indole; se han identificado con claridad los casos, no con tanta precision aun los
precisos limites que los diferenciarian de delitos comunes o, al menos, de aquellos
que no pertenecen al Derecho penal internacional’. Ello se debe, especialmente,
a su relativa juventud, hija del siglo XX y sus espantosos meandros. La labor de

una posicion clara sobre el particular pero, aparentemente, inclinandose a favor de una naturaleza
sustancial, POLITOFF, Sergio; MATUS, Jean Pierre; RAMIREZ, Maria Cecilia, Lecciones de
Derecho penal chileno. Parte general. Tomo 1, Segunda edicion. Santiago: Juridica de Chile, 2004,
p- 513. GARRID.O. MONTT, Mario, Derecho penal parte general. Tomo I, Santiago: Editorial
Juridica, 1997, p. 373; YUSEFF SOTOMAYOR, La prescripcién, cit., nota N° 12, p. 59 y ss.;
PENA y SANTIBANEZ, La prescripcion de delitos sexuales, cit., N° 2, p. 4.

7 La confusion resulta evidente cuando la pregunta se dirige al fendmeno del terrorismo, el cual
progresivamente en varios Estados, por via de una dudosa adscripcion que de ellos se hace como
delitos contra la humanidad, esta también transformandose lentamente en delito imprescriptible.
Véase GOMEZ MARTiN, Victor, Imprescriptibilidad y terrorismo: Quo Vademus?, en Revista
Critica penal y poder, (2013), N° 4, pp. 12 a 33.
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definicion es una tarea que la doctrina y jurisprudencia, a la par de las legislacio-
nes, ya han emprendido. Aqui sblo replicaré aquellas definiciones que me parecen
mas claras. De sus caracteristicas no parecen haber dudas: se trata de crimenes, en
primer lugar, de gravedad superlativa, cometidos por el aparato estatal o al menos
permitidas por éste, realizados en contextos precisos —el genocidio, por ejemplo,
exige un ataque generalizado y sistematico.

Quiero detenerme primero en la caracteristica de su gravedad, probablemente
la més evidente y la que suele utilizarse como fundamento de su régimen de im-
prescriptibilidads.

A estas alturas nadie razonablemente duda de que estamos en presencia de
delitos que sustancialmente son diversos a los delitos comunes, por graves que
estos Ultimos puedan ser. Atrocidades “que revuelven el estomago™, barbarida-
des, actos de inhumanidad impensada —incluso impronunciables. Dentro de las
mejores definiciones, me parece que aquella que entiende que se trata de delitos
que ofenden a la humanidad toda y que se actualizan en cada acto concreto sufri-
do por un individuo es la que mejor explica su naturaleza. La humanidad es aqui
considerada en términos abstractos, aunque sobre el contenido exacto de lo que
debe entenderse por humanidad existen varias interpretaciones!® de las cuales no
nos podemos hacer cargo aqui. Por lo pronto, podemos estar de acuerdo en que
la gravedad de dichos hechos ofende algo més que un bien juridico individual o
colectivo de aquellos que clasicamente ha definido el Derecho penal, pero que, en
todo caso, sigue ofendiendo esos bienes juridicos.

Pues bien, si la gravedad de estos delitos supone un “algo mas” o, si se prefiere,
que estas fechorias son sin discusiones las mas graves de cuantas puede concebir el
ser humano, es preciso ahora, entonces, enlazar esta afirmacion con la prescripcién
de la responsabilidad penal. Dado que se trataria de hechos que dificilmente por
su entidad podrian ser olvidados —y, en verdad, se pretende justamente lo contra-
rio, que no sean olvidados— esa extrema gravedad impediria que el mero paso del
tiempo extinga esas responsabilidades. La ecuacion funciona, siempre y cuando se
parta de una peticion de principios: que la gravedad de un ilicito habilita siempre
y en todo caso a vetar la prescripcion.

8 No es la inica explicacién, por cierto. Para SANCHEZ OSTIZ, Pablo, Fundamentos de politica
criminal, Madrid: (2012), p. 145 serfa una exigencia que emana del respeto a la dignidad humana.

9 La referencia es de LUBAN.

10 Desde la humanidad “ala Kant”, es decir, como exigencia derivada del caracter de autofines
de los seres humanos, hasta porque ofende una caracteristica precisa del ser humano, en el sentido
de ser animales politicos (véase LUBAN, p. 63 y ss). Véase también RECASENS SICHES, Luis,
Filosofia del derecho, México: Porrua, 1961, p. 531 y ss.; DELMAS-MARTY, Mireille, Umanita,
specie humana e diritto penale en RIDPP, 2012, pp. 741-752, p. 741.
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Esa afirmacién, al menos en el Derecho penal de los Estados nacionales no es
del todo cierta. En efecto, muchos ordenamientos —no entre ellos el chileno, vale
la pena recordar— consideran ciertos delitos como imprescriptibles, sobre todo el
homicidio. Pero son muchos los ordenamientos que, en cambio, si reservan a estos
delitos la posibilidad de su extincién. Dependiendo del fundamento que se adopte,
puede justificarse esta decisién racionalmente: o se entiende que aun en el delito
mas horrible de un ordenamiento el olvido puede producirse, o la alarma social
desvanecerse, las pruebas perderse o, como sostenido aqui, por mor del principio
de humanidad, no es coherente con la dignidad humana que un delito se mantenga
indefinidamente como una contingencia que permite al estado activarse para lograr
su castigo. Es decir, es posible justificar racionalmente la opcion de la prescripcion
aun en los delitos méas espantosos (y espantosos aqui porque son los mas graves).

;Qué impide esa afirmacion cuando se trata de delitos contra la humanidad?
En principio lo indicado mas arriba: la gravedad de estos delitos impediria que
cualquier fundamento de la prescripciéon opere aqui. Ya me ocuparé de ello en un
momento mas. A ello se suman, a mi entender, otros argumentos, que aparecen
como subsidiarios a esta premisa central y que, a mi juicio, operarian como el
verdadero leit motiv.

Consideremos el caso de Alemania, pais que en dos oportunidades durante
el siglo XX ha debido enfrentarse a esta delicada cuestion. La soluciéon de la
imprescriptibilidad no vino primero, como bien sabemos: con la ley de célculo
impulsada por las potencias vencedoras, se trabajé aun dentro de los margenes
de la prescripcion penal, aplicando un tipico instituto de ésta: la suspension. Se
alegd con justicia que no era posible considerar el tiempo en que el horror nazi era
una practica del propio Estado aleméan, pues ;qué voluntad existiria de perseguir
los delitos cometidos por propia iniciativa? En este caso ninguna contingencia de
punicion se habria activado: ésta era del todo imposible. S6lo después de compren-
der que la magnitud de esos crimenes superaba con creces las posibilidades de un
Estado, se fue pasando sucesivamente hacia la solucién de la imprescriptibilidad!!.

En este orden de ideas, me parece que lo que justificaria la imprescriptibilidad
de los delitos contra la humanidad no es la gravedad material de estos delitos (la
cual no se desconoce), sino su contexto: si la voluntad de perseguir dichos ilicitos
no existe, ahora mantener los plazos de prescripcion del derecho nacional resulta
absurdo, cuando no un auténtico fraude a las legitimas aspiraciones de castigo
y reparacion. Si la perpetracion de un delito contra la humanidad importa un
fracaso del Estado de Derecho —porque el mismo estado es su perpetrador o lo
ha permitido sin serlo—, resulta entonces poco recomendable considerar que al

W Sobre este proceso DANNECKER Gerhard, Das intertemporale Strafrecht, Tubinga: Mohr,
1993, p. 325 y ss., y SAMBALE Anica, Die Verjihrungsdiskussion im Deutschen Bundestag,
Hamburgo: Kovac, 2002, pp. 64 y ss.
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tiempo de su comision alguna posibilidad de persecucion y castigo pudiese darse.
Abundando en ello, otra caracteristica predicada de estos delitos, es decir, su escala
mas o menos industrial —de la cual Auschwitz es su triste epigono— implica que
estos atroces hechos dificilmente pueden ser realizados por una o algunas pocas
personas, requiriéndose en la mayoria de los casos el concurso de aparatos estatales
o de similares caracteristicas.

Si esto es asi, nos parece que puede entonces discutirse el dogma de la impres-
criptibilidad de los delitos contra la humanidad al menos desde la perspectiva del
Jundamento que habitualmente se le otorga: es decir, si la gravedad no es el autén-
tico fundamento de la imprescriptibilidad (no el inico al menos), sino cuestiones
conectadas a la probabilidad y posibilidad de ejercer las respectivas acciones,
medidas menos gravosas como la suspension de los plazos de prescripcion durante
el periodo en el cual era imposible ejercer la accién no parecen irracionales. Ahora
es preciso responder a la pregunta de por qué habria que tomar un camino como ese.

IV. PRESCRIPCION Y HUMANIDAD

Hemos afirmado mas arriba que la prescripcion de los delitos obedece a razo-
nes de respeto a la humanidad y mas ampliamente a la dignidad humana. Esto es
asi, porque el tiempo juega un papel relevante en el Derecho en general y en los
asuntos humanos a los cuales el Derecho esta intimamente ligado, de suerte que
una serie de instituciones estan orientadas a que las respuestas del Derecho se
generen en tiempos determinados. Fs habitual que cuando se habla de la prescrip-
ciéon en materia civil y se indique su fundamento se hable que el Derecho repugna
las situaciones o relaciones juridicas abiertas permanentemente. En verdad no le
repugna al Derecho, repugna a los seres humanos la conservacion de contingencias
abiertas indefinidamente, pues eso afecta la forma y modo en que conducen su
vida, toman decisiones, etc.

Cuando ahora nos trasladamos al tipo de respuesta punitiva que un Estado de
Derecho debe dar, la respuesta no es idéntica aunque similar. Si los intereses en el
Derecho civil que se tutelan son importantes, en el Derecho penal la importancia
es mayor pues se juegan bienes juridicos fundamentales. La seguridad juridica
que se tutela en este caso es la consecuencia del respeto de la humanidad del reo y
modulada, por tanto, segtin el modo en que la humanidad es tutelada en el Derecho
penall?. Si la pérdida o no de la posesion de una propiedad por el ejercicio de la

12 Por eso no me parecen decisivas las razones de RAGUES, Ramén, La prescripcion penal:
fundamento y aplicacién, Barcelona, Atelier, 2004, p. 69 y ss., al decir que la seguridad juridica
no seria el fundamento de la prescripcion del delito, pues también seria seguro juridicamente
un ordenamiento que indicase que todo delito, es imprescriptible. La visién de la seguridad en
ese sentido es la seguridad juridica del Derecho civil que me parece auténoma. En cambio, la
seguridad juridica en las relaciones juridico, penales es diversa por la modulacién que de ella
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accion en los plazos para ello dispensado por el Derecho civil puede constituir una
consecuencia delicada, no puede compararse en eso a la pérdida o no de la libertad
ambulatoria o de otros derechos fundamentales por el ejercicio o no de la accion
dentro de plazos determinados. Una contingencia abierta de sufrir una pena pri-
vativa de la libertad no puede ser eterna si aceptamos que todo reo, por espantoso
que sea el crimen cometido, mantiene dignidad y humanidad!3. Incluso desde la
premisa de la dignidad humana entendida como el reconocimiento de la propia
responsabilidad exigiria respuestas acotadas en el tiempo, pues de lo contrario ese
reconocimiento de responsabilidad podria recaer en una persona sustancialmente
distinta de la que cometio el delito, frustrandose asi los fines retributivos que esta
postura presenta.

Reconocemos que estos argumentos requieren atin de mayor profundizacion,
pues quedan abiertas algunas cuestiones.
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