PROLOGO DE NICOLAS GARCIA RIVAS

Debo comenzar este prélogo con una confesion: me resulta ya no dificil, sinoim-
posible mantener la distancia respecto a la obra para elaborar este proemio. Hace
veinte afos que coincidi con Fabian Riquerten un magnificomaster en Derecho Pe-
nal organizado por la Universidad de Salamanca en su Mar del Platay desde enton-
ces no hemos dejado de vernos, de “frecuentarnos”, aquiy alla (a ambos lados del
océano Atlantico). Pero es que, ademas, nuestra relacion no ha sido solo académi-
ca—lo cual estaria muy bien—, sino de amistad muy entrafiable —lo cual esta infi-
nitamente mejor—. Tanto Fabidn como Marcelo Riquert son como esos “hermanos
del otrolado” conlos que me encuentro en ambiente familiarya sea en Madrid, Al-
bacete, Valencia, Cadiz, Mar del Plata, Buenos Aires o San Petersburgo. Una larga
lista de encuentros en los que su natural bonhomia cubre los espacios que deja mi
caracter; doy fe.

Pero esta confesion no va a evitar que me remangue imaginariamente para dis-
cutir con Fabian sobre su extraordinario libro y también sobre aquellas cuestiones
que, dentro de él, no suscitan mi consenso. Extraordinario porque su doble orien-
tacion cientifica hacia el derecho constitucional y hacia el derecho penal (sustanti-
voy procesal) lodotande unavisién privilegiada para observar cémo se comportan
los escenarios juridicos en un mundo dindmico y en conflicto permanente. Me re-
fiero sobre todo a la imperiosa necesidad de analizar el derecho penal en un siste-
ma normativo multinivel que teje su textura no solo mediante los mimbres del po-
der legislativo nacional, sino echando mano de la configuracién garantista que
ofrece la insercion de Argentina en un sistema internacional de proteccién de de-
rechoshumanos (Corte IDH). Por lo demas, en una especie de estrato intermedio, la
propiaCartaMagnanacional debedilucidarsucontenido tltimoendidlogoconese
mismo sistema internacional y aun todavia con un sistema regional de marcado ca-
racter econémico pero que incide también en materias propiamente penales: Mer-
cosur. Y esta multivision que ofrece la obra no es nada facil, exige un dominio de las
herramientas juridicas indicadas para cada sector que no es nada frecuente en el
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ambito cientifico. Si, encima, quien firmala obra ejerce como magistrado del orden
penal, con altasresponsabilidadessocialesen ese sector, eldominio esapabullante.

LapartequededicaFabianRiquertal andlisisde lalegalidad penal meresultasu-
mamentecercana.Hacecasitreintaafos(1992),analicé el principiodedeterminacion
(o taxatividad) desde un enfoque material vinculado a los postulados de la moder-
nahermenéuticajuridica (Esser, Perelman, Hassemer), para demostrar que lainter-
pretacionyaplicaciénde laley forma parte del derecho fundamental alalegalidad
penaly, por ello, essusceptible de recurso de amparo, algo que por aquel entonces
se negaba sistematicamente aduciendo la vieja distincion entre “cuestiones de re-
levancia constitucional” y “cuestiones de mera legalidad ordinaria”, como si esta
noafectaraeneldmbitopenalaunderechofundamental:el principiode legalidad.
Lasentenciadel Tribunal Constitucional 111/1993, del 25 de marzo, me diolarazén
ydesde entonces nadie duda de que esatarea “manipuladora delaley” (enelbuen
sentido de laexpresién, aunque quizd también en el malo) debe ser controlada por
el AltoTribunal de garantias. FabianRiquertsigue esamismainspiracionysefalalos
limites constitucionales que naturalmente debe tener la interpretacion “estricta”
delaley penal, partiendo de una base que me parece esencial: “las resoluciones de
la Asamblea Nacionalsonlos Gnicos actos que pueden llevar el nombre deley”, afir-
macién que —lejos de ser una simple perogrullada— esconde tras de si la esencia
politica del principio de legalidad, es decir, la division de poderes, que solo concede
“garantiadelegitimidad” alosactosemanadosdela Asambleaynoalasdecisiones
de los jueces, poder sospechoso de arbitrariedad, como sostuvo en su magnifica
obra sobre El derecho penal de la monarquia absoluta Francisco Tomas y Valiente.
Y junto aesagarantiase alzaotra, “deseguridadjuridica”, que en el dmbito del Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos cada vez tiene mayor importancia, pues los
conflictos relativos a la legalidad penal con frecuencia se dilucidan bajo el criterio
de la "previsibilidad de las consecuencias juridicas”, que el Estado debe garantizar
alciudadano. Elautor recoge aquilas palabras del maestro Zaffaroni, que expresan
laidea de un derecho necesariamente fragmentario, cuyo archipiélago normativo
debe mantener su discontinuidad so pena de invadir los derechos civiles, al expan-
dirse mediante la analogia.

A partir de ahi, la posicion de Fabian Riquert respecto a la prescripcion del deli-
toesdistintaalamia. El comparte con Meinilaidea de que “la prescripcion de la ac-
cion penal encuentra su razén de ser en consideraciones politico criminales orien-
tadas a evitar el colapso del sistema penal con méas casos de los que puede resolver.
Nada tiene que ver con el fin de la pena, ni con razones procesales, ni con la seguri-
dad juridica”. Discrepo cordialmente de mi colega: creo que la prescripcién si esta
ligada esencialmente a la seguridad juridica. Comparto por ello la posicion que
mantienen autores como Roxin, Bustos y Hormazabal, Mir Puig o Mufioz Conde: la
prescripcion es una institucion de derecho material (no solo procesal) e implica la
imposibilidad de modificar sus plazos en perjuicio del ciudadano, justamente por-
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quese hallaenladrbitadelalegalidad penal. Creo que lafamosafrase de von Liszt:
"Elderecho penal eslaMagna Cartadel delincuente” (trasunto de estaotra: “El de-
recho penal eslabarrera de la politica criminal”) —que Riquert hace suya—apelaa
la necesidad de reconocer limites a la persecucion penal incluso si con ello se pro-
ducen “lagunas” de punibilidad tanrelevantes como la faltade persecuciéonde gra-
ves crimenes. No creo que la pretension punitiva deba estar por encima de la sequ-
ridad juridica.

Ahora bien, esta posicion parte de la base de un ordenamiento juridico demo-
craticonoautocratico, autoritario, dictatorial o como se quieradenominar. En caso
contrario, unsistema que decrete la prescripcion rapida de crimenes de lesa huma-
nidad o de crimenes de otra clase cometidos desde el poder no merece ningln res-
petointernacionaly, porlotanto—sigoaquifielmentelaopiniéndeRiquert—, per-
sistiriaun derecho de intervencién, pero basado en esa condenainternacionaly no
en el caracter meramente formal de la prescripcion penal. Las “6rdenes de inter-
vencion” emitidas por la Corte IDH para reformar la legislacién penal me parecen,
por ello, plenamente asumibles; no tanto la dilapidacidn de las normas internas so-
bre prescripcién, con caracter general, pueshabria que analizar los distintos supues-
tos por si hubiera una “cesacion de proteccion de los derechos de las victimas” que
justificase la “orden” de la Corte IDH de eludir la prescripcion espuriay persistiren la
investigacion de la causa.

Finalmente, comparto por completo suidea de reorientar lacompetenciasobre
constitucionalidad de las leyes. Creo que en un Estado democratico moderno —en
arasdelaseguridadjuridica—, dichacompetenciadebe estar concentradaenun ér-
ganoespecializado (Corte Suprema o, como admite Riquert, unaSaladentrodeella)
y no conferida de manera difusa a los distintos érganos judiciales.

Termino ya. Ojala que la amistad que me une a Fabian Riquert no prescriba nun-
cay se me permita tratar muchos afios a su encantadora Andrea y a sus hijos —Au-
gustoy Uma—, que comparten conmigo desde hace unos afios la condicion de espa-
fioles, de ascendencia leonesa. Pero si compartimos “patria” no es precisamente es-
ta piel de toro que se desgarra Ultimamente, sino la que se forja a base de profundi-
zarenel carifioy laamistad, sea donde fuere.

NICOLAS GARCIA RIVAS
Albacete, 11 de junio de 2020
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