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Recensién: SILVANI, Simona, 11 giudizio del tempo. Uno studio sulla
prescrizione del reato, Bologna, Il Mulino, 2009, 457 paginas.

Los recientes sucesos ampliamente comentados en los medios de
comunicacion chilenos relativos a conductas delictivas de parte de
miembros del clero contra personas que a la fecha de comisién del ili-
cito eran menores de edad, han reabierto el debate en torno al pro-
blema de la prescripcién del delito como evento capaz de extinguir la
responsabilidad penal. A la modificacién realizada en 2007 respecto
del dies a quo de los crimenes de los parrafos 5° y 6° del titulo VI del
libro II del Cédigo penal (art. 369 bis), ya se alzan voces y proyectos
parlamentarios encaminados a considerar estos delitos imprescripti-
bles. Por otra parte, la ley n° 20.357 de 18 de julio de 2009 que tipi-
fica crimenes de genocidio, contra la humanidad y de guerra consi-
dera esos hechos como indignos de la extincién de la responsabilidad
por el mero transcurso del tiempo.

En un contexto similar, pero con motivaciones completamente di-
versas, la obra de la profesora de la Universidad de Pisa Simona Sil-
vani Il giudizio del tempo se presenta como una excelente oportunidad
para reflexionar sobre las caracteristicas del instituto en nuestro paifs,
el cual permanece casi sin modificaciones desde la entrada en vigen-
cia del Cédigo penal chileno hace ya mas de 130 afos y que se rela-
ciona directamente con uno de aquellos grandes problemas filos6fi-
cos del Derecho, cual es la definicion de justicia.

La autora propone una investigacién orientada no desde las pre-
misas filosoficas del instituto, como ha sido tratado tradicionalmente,
sino a través de como la prescripciéon opera concretamente (p. 66). Es
decir, un método inductivo. Esta propuesta se basa, como indico mas
adelante, en la, a juicio de la autora, imposibilidad o al menos dificul-
tad de encontrar un tinico fundamento de la prescripciéon. Para alcan-
zar este objetivo, el plan de la obra se organiza en una primera parte
orientada a la busqueda del fundamento filoséfico de la prescripcion,
pasando revista luego a la forma en que el instituto se ha desarrollado
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en la historia del Derecho penal italiano. Luego, la autora conecta el
problema de la prescripcién con el mandato de una duracién razona-
ble del juicio, pretendiendo revelar los agudos problemas de armoni-
zacion entre ambos mecanismos, para, a continuacion, explicar la ope-
ratividad casi patolégica de la prescripcion en el modelo italiano de
justicia, agravado por la reforma del 2005; en la segunda parte de la
obra, la autora traza su propia posicion de lege ferenda, luego de exa-
minar los sistemas espanol, francés e inglés y los proyectos legislativos
y doctrinales que han pretendido, sin éxito, modificar la prescripcién
en el sistema italiano. Se incluye, junto con la nutrida bibliografia uti-
lizada, un indice analitico con el objeto de facilitar la lectura.

Respecto a la primera parte de la obra, relativa al fundamento fi-
loséfico de esta causa de extincion de la responsabilidad penal, la au-
tora, como ya he adelantado, luego de pasar revista someramente a las
distintas teorias de la pena, considera imposible radicar un fundamento
unico y absoluto. «<En realidad, la prescripcién en su alcance abstracto
de principio, separada de la disciplina ofrecida por los cédigos, no
puede afirmarse sujeta por un fundamento racional absoluto y univoco;
ella se coloca, al contrario, sobre un plano de racionalidad particular-
mente «sensible». Sera la eleccion operada por el legislador, sobre la
base de valoraciones politico-criminales expresivas de exigencias va-
riadamente condicionables, a orientar el instituto hacia una mas que
hacia otra de las diferentes funciones que han sido elaboradas» (p. 53).
A pesar de ello, lo identifica tendencialimente con la prevencion general
positiva: «[NJo por una plena coherencia sino que, mas bien, por una rno-
incompatibilidad del instituto prescripcional respecto a la funcionalidad
general preventiva» (p. 58). Las razones para ello esgrimidas dicen estar
en relacién, principalmente, con la variedad de contenidos y de fines del
instituto: garantia del individuo e interés estatal por el ejercicio del ius
puniendi. Ahora bien, la autora, en la bisqueda de un fundamento se-
cular y eminentemente utilitaristico de la prescripcién termina por en-
tregar una muy breve relacién de los intensos problemas filoséficos
que acarrea el instituto y que, inevitablemente, se conectan con la idea
de justicia que manejan nuestras sociedades contemporaneas. Ello es
perfectamente conciliable con los fines que se propone, es decir, un
examen propiamente del Derecho italiano y de cémo éste hace funcio-
nar la prescripcién en la practica, aunque no es posible no esbozar una
critica a tal propuesta, toda vez que tampoco existe un anélisis pro-
fundo de las teorias de la pena y que tampoco se percibe con claridad
en el resto de la obra en que incide este fundamento tanto en el anali-
sis general del instituto cuanto en la propuesta de lege ferenda.

La historia del instituto puede resultar también algo exigua: si
bien, como es tradicional, parte de la doctrina romana, luego salta a
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los antecedentes de las primeras codificaciones; es decir, el medio e-
vo y buena parte de la edad moderna quedan automaticamente des-
cartados como materiales idéneos para la adecuada comprensién del
rostro actual de la prescripcién del delito. En este sentido, repetimos
el espiritu de las criticas esbozadas en el parrafo anterior: si bien es
cierto, el texto desea demostrar el sentido de la prescripcién hoy, es
discutible que los aportes de la ciencia juridica entre los siglos V al
XVI no sean de ayuda, sobre todo si se entiende que, si bien el Dere-
cho penal moderno surge solo en el siglo XVIII, los antecedentes ra-
dicados en los trabajos de practicos, glosadores y postglosadores son
imprescindibles para entender ese concreto origen histérico. En todo
caso, resulta de gran interés el analisis de la ratio en las obras de
Rocco que se veran reflejados, luego en el Cédigo del 30 y cémo dicho
fin se ha visto transformado ya sea por la practica, ya sea por la re-
forma del 2005 en lo que se refiere a la impronta autoritaria de la
prescripcion, derivada de la teoria de la subjetivizacién de la norma
penal: «El mayor rigor dogmatico y sistematico se confunde, en rea-
lidad, con la exigencia de fortalecer el derecho sustancial de punir
como derecho a la conservacion y defensa del Estado a quien corres-
ponde un deber de obediencia penal». (p. 110)

En este punto es posible percibir algunas diferencias evidentes con
nuestro sistema y que inciden en el funcionamiento patolégico de la
prescripcion en el sistema italiano. Para empezar, un conjunto de re-
formas desarmonicas, es decir, aquellas que modifican solo el dere-
cho sustantivo, sin parar mientes en el cédigo de rito, condenan al fra-
caso la operatividad del sistema: la autora insiste en este punto, pues
la modificacién legislativa del juicio penal no fue acompanada por
una oportuna reforma a las causas de extincion de la responsabilidad,
lo que redunda en una sobrecarga excesiva del Pubblico Ministero y
en donde la prescripciéon funciona como instrumento deflativo. Asi,
en los hechos, si bien la instancia persecutoria carece del principio de
oportunidad, en la practica la prescripcion penal funciona como filtro,
en el sentido que poseen prioridad aquellos procesos respecto de los
cuales existe todavia bastante tiempo para investigar y luego proce-
der, mientras que se sacrifican aquellos cuyo plazo ya se encuentra ad
portas de su cumplimiento. En segundo lugar, otra diferencia evidente
estriba en como el mecanismo prescripcional se haya construido a
través de las dos instituciones que contribuyen a su articulacion: la in-
terrupcion y la suspensién. La primera que se produce como regla ge-
neral con la condena y la segunda con una serie de actos procesales
enumerados en el art. 159. Las sucesivas reformas al respecto han, a
juicio de la autora, desdibujado completamente la idea original de
Rocco, es decir, que la prescripciéon funcionase excepcionalmente,
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complicando un panorama ya bastante enmarafiado. Estos graves pro-
blemas se desarrollan en los capitulos tercero y cuarto y son uno de los
puntos mas altos de la obra por el nivel de analisis jurisprudencial y
doctrinal desarrollado (p. 133 y 134).

Sobre todo en el capitulo tercero, Simona Silvani deja en claro
como la prescripcién, a pesar de mantener una fuerte relaciéon con
los tiempos del proceso penal, posee naturalezas diversas. Ello es de-
mostrado a través de una muy interesante comparacién entre las pre-
tendidas ratio de la prescripcion de los delitos y los fines perseguidos
por el principio de la duracién razonable (ragionevole durata) del jui-
cio encaminado a la determinacién del ilicito y sus responsables. Con
ello, rebate las tesis que, en el Derecho italiano, tienden a identificar
la prescripcién como uno de los instrumentos que obran a favor del
principio procesalistico. Insiste sobre un punto que me parece im-
portante y, a veces, olvidado en doctrina: la prontitud como requisito
de la justicia, razonablemente balanceada por el tiempo necesario
para la adecuada averiguacién de los hechos y sus responsables (pp.
149-160). Luego, en el capitulo cuarto se emperia en describir la ope-
ratividad practica del instituto a través de un muy cuidadoso examen
de la jurisprudencia sobre el tema, dedicando sendas secciones a los
problemas derivados de ciertas categorias de delitos: permanentes,
continuados, de corrupcién, etc. Ocupa un lugar de interés la opera-
tividad del instituto como herramienta de defensa, en el sentido de
que, dado que buena parte del impulso procesal estd en manos del
imputado, el alargamiento del proceso es visto como una forma de es-
camotear la condena (p. 146). Nuevamente se revelan, entonces, los
defectos de la desarmonizacién del proceso penal —tendencialmente
acusatorio— con la configuracién de la prescripcion en el sistema.

El capitulo sexto emprende el examen de algunos ordenamientos
extranjeros, particularmente el espafiol y francés, que comparten al-
gunas caracteristicas, y el sistema inglés, de interés en el sentido de
que, como es conocido, carece formalmente de una causa de extin-
cién por el solo transcurso del tiempo, pero que, bajo ciertos requi-
sitos, admite un cierto efecto destructivo de la pretension del Estado
cuando el proceso se alarga en detrimento de los derechos del impu-
tado. Se echa en falta en esta prospectiva comparada alguna men-
ci6én al Derecho penal internacional, el cual ha consagrado la im-
prescriptibilidad de los delitos consagrados en el Tratado de Roma.
Aquello extrana, toda vez que, aun cuando se trata de un trabajo que
coloca su interés sobre todo en el Derecho interno, no tomar en con-
sideracion el desarrollo de un ordenamiento que se esta transfor-
mando cada dia en una herramienta interpretativa, incluso para las
jurisdicciones nacionales, no puede justificarse. Nuevamente, la au-
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sencia de un tratamiento filoséfico mas profundo de la materia cons-
pira para ofrecer una visién demasiado parcializada de la rica reali-
dad normativa acerca de la prescripcion.

El altimo capitulo del trabajo ofrece la propuesta de la autora, la
que se estructura a través de una clara diferencia entre la prescripcién
del delito y el tiempo de la duracién razonable del proceso. Se parte
de una premisa: la propuesta solo dice relacién con la prescripcién en
sus aspectos sustantivos, considerando al proceso italiano actual
como un dato «no modificable» (p. 391). Las afirmaciones previas de
la autora en el sentido de que prescripcién y proceso se hayan rela-
cionadas aunque comparten fundamentos distintos hacen pensar que
una propuesta de lege ferenda que no se pronuncie sobre el tema del
rito esta condenada al fracaso; sin embargo esta premisa es solo apa-
rente: la autora si toma en consideracién aspectos procesales. En el
parrafo sexto del capitulo se refiere precisamente, a la extincién del
proceso por el decurso del tiempo. Respecto a la prescripcién del de-
lito, se manifiesta contraria a mantener el modelo tradicional que
considera que el tiempo para prescribir deba cubrir todo el lapso
desde la comisién del delito hasta la sentencia de condena (p. 396).
Respecto del problema del dies a guo considera correct6 el modelo ac-
tual, es decir, que su transcurso se inicie en el momento de la comi-
sion del delito, con las excepciones ya conocidas por la ley italiana
respecto a delitos permanentes y continuados y agregando, como la
hecho el Code francés y el Codigo espaiiol de dies a quo distintos en
el caso de delitos de dificil averiguacién, como aquellos de violencia
sexual contra menores, admitiendo una solucién similar (pero no
idéntica) a la asumida por el articulo 369 bis del Cédigo penal chileno
(p. 404). Respecto al diez ad quem, la autora considera necesario que
la prescripcién termine al momento de la notitia criminis, es decir, en
el momento en que el delito es descubierto y se realizan las primeras
indagaciones para descubrir a sus responsables. Las razones estriban
en que en ese momento «se vuelve a encender la memoria del hecho
que el tiempo estaba progresivamente esfumando» (p. 405). Respecto
al computo de los plazos, rechaza el mecanismo actualmente previsto
por el Codice que relaciona los plazos de prescripcién con la pena en
abstracto de cada tipo penal —es decir plazos prescripcionales distin-
tos, dependiendo del tiempo de privacion de libertad que cada tipo re-
serva al delito con plazos maximos y minimos— considerando mejor
el sistema original, el cual es similar al chileno.

A este punto, el lector podria preguntarse cuél es la opinién de la
autora acerca de la polémica cuestién de la naturaleza de la pres-
cripcion, cuestién que ha dividido la doctrina y que, dependiendo de
la postura, genera consecuencias sobre todo respecto a la sucesiéon
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de leyes en el tiempo. Sobre el particular, y partiendo de la base de
que la autora considera que la prescripciéon no posee un tinico fun-
damento es dificil dar una respuesta. De varias partes de la obra vy,
sobre todo, de su propuesta de lege ferenda parece desprenderse que
al menos la prescripcion ante processo posee naturaleza sustantiva,
mientras que la prescripciéon con processo avviato, es decir, aquella
que corre desde la interrupciéon motivada por la notitia criminis posee
naturaleza adjetiva, pudiendo evadirse, de esta forma, la retroactivi-
dad de la ley penal mas benigna, acerciandose en ese sentido a la pos-
tura de Giunta y Micheletti (ver Giunta, Fausto y Micheletti, Dario,
Tempori Cedere, prescrizione del reato e funzioni della pena nello sce-
nario della ragionevole durata del processo, Giapichelli, Torino, 2003,
especialmente paginas 80 y siguientes). Sin embargo, no existe una
declaracién explicita sobre el particular y cuando la autora se refiere
al tema de la irretroactividad, banco de prueba de la naturaleza de la
prescripcién, hace referencia justamente a los autores recién citados,
a proposito de la inconstitucional norma transitoria de ley 251/2005,
conocida como ex Cirielli y que, modificando los plazos y mecanis-
mos de la prescripcién, proveia una disciplina diferenciada acerca de
la aplicacién retroactiva mas favorable (p. 284) aunque termina afir-
mando su acuerdo cuando la jurisprudencia de legitimidad condené
a dichas normas transitorias a la inconstitucionalidad.

Como conclusion se puede afirmar que la obra presenta interés
sobre todo para conocer en detalle el instituto de la prescripciéon en
el sistema italiano y extraer de dicha experiencia valiosas lecciones.
Sobre todo aquella que dice relacién con el delicado balance que el
Derecho penal debe mantener con el proceso, de modo que una re-
forma sustancial no puede no tomar en consideracion los efectos que
ésta traera en la practica. Ahora, en lo que se refiere a sus objetivos
originales —que no aparecen explicitamente, pues falta en la obra
una introduccién pero que pueden deducirse de su plan— es decir, un
estudio del tiempo me parece que éstos no se cumplen en forma 6p-
tima, toda vez que las reflexiones histéricas, filoséficas y compa-
ratisticas no comparecen o no surten un efecto tan decisivo en el capi-
tulo clave, aquél de la propuesta personal. Ello no quita méritos a la
obra, pero obliga a redimensionar su alcance.
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