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RESUMEN

La atenuante analdgica de cuasiprescripcion es una figura nacida en el seno de la jurisprudencia
del Tribunal Supremo. Inicialmente se aplic6 como forma de la atenuante analdgica de
dilaciones indebidas y, con posterioridad al reconocimiento expreso de tales dilaciones como
atenuante de la responsabilidad penal ex art. 21 CP, como atenuante analdgica de
cuasiprescripcion. El presente estudio se centra, en primer lugar, en el analisis de su aplicacion
por parte de los o6rganos judiciales y, a continuacion, en la exploracion de los que podrian
considerarse sus fundamentos dogmaticos. En el estudio de la praxis judicial se constata su
especial relevancia en el &mbito de los delitos sexuales contra victimas menores de edad, lo
cual constituye uno de los ejes centrales de mi critica. En lo que concierne a su base dogmatica,
se analiza la posibilidad de su consideracion como atenuante analdgica a las dilaciones
indebidas, asi como a la propia prescripcion, lo cual lleva en ambos casos a un rechazo de su
existencia. En definitiva, se formula una postura critica con la figura pasando tanto por su

aplicacion practica como por sus cimientos dogmaticos.

Palabras clave: cuasiprescripcion, circunstancia atenuante de la responsabilidad penal,

atenuante analdgica, dilaciones indebidas, prescripcion, analogia.

ABSTRACT

The analogical mitigating circumstance of quasi-prescription is a figure born within the
jurisprudence of the Supreme Court. Initially it was applied as a form of the analogical
mitigating circumstance of undue delay and, subsequently, after the recognition of such delays
as a mitigating circumstance of criminal responsibility under art. 21 of the Criminal Code, as
the analogical mitigating circumstance of quasi-prescription. The present study focuses, firstly,
on the analysis of its application by the judicial bodies and, subsequently, on the exploration
of which could be considered its dogmatic foundations. In the study of judicial practice, its
special relevance in the context of sexual crimes against minors constitutes one of the central
axes of my critique. With regard to its dogmatic basis, the possibility of considering it as an
analogical mitigating circumstance to undue delay, as well as to prescription itself, is analyzed,
leading in both cases to a rejection of its existence. In short, a critical stance on the figure is

taken, both in terms of its practical application and its dogmatic foundations.
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1. ABREVIATURAS

Art. Articulo

CE Constitucion Espaiiola

Cfr. “Comparese con”

Coord. Coordinador-a

CP Codigo Penal

Dir. Director-a

Ed. Edicion

FJ Fundamento Juridico

Ibidem “Alli mismo”

JuS “Juristische Schulung”

LECrim Ley de Enjuiciamiento Criminal
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N.° Numero

Op. Cit. Opere citato; “la obra citada”
SAP Sentencia de la Audiencia Provincial
Sec. Seccion

SS. Siguientes

STC Sentencia del Tribunal Constitucional
STS Sentencia del Tribunal Supremo
T. Tomo

Trad. Traductor-a

Vol. Volumen



2. INTRODUCCION

A pesar de que en la practica judicial no fuese su primera aplicacion, el término de
“cuasiprescripcion” se acund en la STS 883/2009, de 10 de septiembre, en el marco de una
causa con objeto de un delito de abuso sexual contra una victima menor de edad. Ante el
transcurso de un periodo de tiempo proximo al plazo prescriptivo, fue aplicada la circunstancia
atenuante por analogia del por entonces art. 21.6° CP bajo el ya citado nomen iuris de
“cuasiprescripcion”. Se hablo en este momento de la posibilidad de extender el &mbito material
de la atenuante de dilaciones indebidas, lo cual tuvo que descartarse poco mas tarde con la
introduccion de tales dilaciones en el catdlogo de circunstancias atenuantes del art. 21 CP
mediante la LO 5/2010, de 22 de junio, visto que el ambito material delimitado por el legislador
excluyd indudablemente los supuestos de “cuasiprescripcion”. Y, aunque se pueda y se deba
considerar esta exclusiébn como razon por la que la cuasiprescripcion merece un estudio como
figura juridico-penal independiente a las dilaciones indebidas, debe apuntarse que, en todo
caso, una efectiva extension del ambito material de las dilaciones indebidas habria sido
profundamente incorrecta desde una perspectiva dogmatica, porque su fundamento es
radicalmente distinto.

Reservando de momento mayores profundizaciones acerca del ltimo apunte, a lo que
he dedicado gran parte de mi trabajo dogmatico, se debe responder a la inicial necesidad de
definir el concepto de cuasiprescripcion. Entre las pocas propuestas sugeridas por el mundo
doctrinal, resulta especialmente completa la proposicion de SANTANA VEGA, quien habla
de una “figura que pretende valorar, a los efectos de atenuar la responsabilidad penal de los
condenados, aquellos periodos de tiempo transcurridos —antes y/o durante— el proceso que se
han quedado proximos a la prescripcion, y que no se hallan incluidos dentro de los supuestos
de la atenuante genérica de dilaciones indebidas™. RAGUES I VALLES se refiere de forma
mas simple a “aquellos supuestos en los que el hecho antijuridico y culpable se ha aproximado
a la fecha de su prescripcion, pero sin llegar a alcanzarla™. En todo caso y sin entrar en
mayores detalles, se trata de una figura que pretende otorgar un efecto atenuatorio de la
responsabilidad penal al transcurso de una porcion relevante del plazo de prescripcion,

excluidas las dilaciones indebidas del art. 21.6° CP y la prescripcion del delito del art. 131 CP.

I SANTANA VEGA, D. M. “La atenuante analégica de cuasi-prescripcion. Especial referencia a los delitos de
corrupcion”.  Estudios penales 'y criminologicos, Vol. XXXIX, 2019, p. 114. Disponible en:
https://revistas.usc.gal/index.php/epc/article/view/5759/6481

2 RAGUES I VALLES, R. “La atenuante analdgica de cuasiprescripcion”. InDret. Revista para el andlisis del
derecho, N.° 3, 2017, p. 2. Disponible en: https://indret.com/la-atenuante-analogica-de-cuasiprescripcion/




En el plano de la practica judicial, calificar como frecuente la aplicacion de la
cuasiprescripcion durante los afios que siguieron a la resolucion que le otorgd su nomen iuris
seria excesivo. Hablar de ello como una cuestion meramente puntual seria insuficiente e
igualmente insatisfactorio. De hecho, las ocasiones de su discusion han sido suficientemente
reiteradas para permitir encuadrar su apreciacion inicial principalmente en causas con objeto
de delitos sexuales contra victimas menores, a lo que siguid su posterior extension a delitos
contra la Hacienda Publica y ulterior propagacion a todo tipo de causas. Lo anterior no deja de
llamar la atencidn por una pluralidad de razones, las cuales en su conjunto motivaron una mayor
indagacion en la cuestion por mi parte, siendo el producto final de la misma la presente
investigacion.

En el sentido de lo anterior, uno de los primeros puntos que adverti fue la aparente
contradiccion inherente a la apreciacion de una atenuante analdgica de cuasiprescripcion ante
delitos sexuales contra victimas menores de edad, categoria delictual en que tan profundas han
sido y siguen siendo justamente las discusiones sobre la idoneidad de las reglas de prescripcion
para la proteccion de las victimas. Parece paraddjico que en un contexto en donde se enmarca
la tan reciente modificacion de la regla de prescripcion del art. 132.1 parr. 2° CP que tuvo lugar
con la LO 8/2021, de 4 de junio, de proteccion integral a la infancia y la adolescencia frente a
la violencia, exista también una circunstancia atenuante de la responsabilidad penal que se
fundamente justamente en el transcurso incompleto de este periodo prescriptivo. Se vera a lo
largo del trabajo que las mayores profundizaciones con respecto de la figura no consiguen
solucionar esta contradiccion, cuya denuncia constituye uno de los propositos centrales de mi
estudio.

Por otro lado, la posibilidad de delimitar tan claramente los grupos delictivos en los que
se inicid la discusion de la presente circunstancia y su posterior extension a una multitud de
categorias delictivas diferentes parece indicar, bajo mi juicio, una dificultad o necesidad
comun, vinculada al factor temporal, que se ha pretendido cubrir mediante esta “creacion”
jurisprudencial. La anterior suposicion impulsé mi estudio en lo concerniente a la
fundamentacion ofrecida en la apreciacion o el rechazo de la circunstancia, a fin de discernir si
esta ultima es efectivamente undnime o si, por el contrario, es variable en funcion del supuesto
del que se conoce. Adelantando la respuesta a este interrogante, se ha confirmado la
coexistencia de posturas profundamente divergentes dentro de la propia jurisprudencia con
respecto de los fundamentos de la figura e, incluso, su propia existencia, lo cual no deja de ser

problematico.



A los desacuerdos jurisprudenciales tampoco puede oponerse una sélida posicion
mayoritaria por parte de la doctrina. Los posicionamientos son escasos y esencialmente
divergentes; coexisten posturas favorables a la aplicacion de la cuasiprescripcion, como es la
proposicion de RAGUES I VALLES?, junto a otras que sostienen su contrariedad a Derecho,
entre las que se hallan las posiciones de SANTANA VEGA* y PUENTE RODRIGUEZ’. En
general, la pobreza de opiniones doctrinales ante la aplicacion de la figura por parte de los
tribunales parece poderse traducir en un extendido ignorar de la cuestion, o bien, en una
aceptacion tacita de su existencia. En todo caso, tales desacuerdos acentlian el interés de un
estudio dogmatico que la figura de la cuasiprescripcion ciertamente merece por mas de una
razon. Esto es, porque revisar la cuasiprescripcion lleva necesariamente a recordar los
fundamentos de instituciones juridico-penales tan esenciales como la propia prescripcion, las
circunstancias atenuantes de la responsabilidad penal, el concepto de las dilaciones indebidas
o la analogia.

En un estudio que pretende adentrarse en los cimientos juridico-penales de la
cuasiprescripcion sin perder de vista la aspiracion de un modelo integral de Ciencia de Derecho
Penal, se pretende formular una postura critica con la figura que se nutra tanto del plano
puramente dogmatico, como de las exigencias practicas de nuestra sociedad. Esto es, que dentro
de lo que HASSEMER llamé una “orientacion a las consecuencias™ — centrada en los efectos
empiricos de la interpretacion, sistematizacion y aplicacion de las normas penales®— se ha
procurado evitar la desconexion entre la ley y la praxis’. Metodologicamente esta intencion ha
llevado a optar por seguir el método inductivo. Asi, se ha dedicado la primera parte del trabajo
a las constelaciones de casos en la jurisprudencia y, a continuacion, se ha proseguido con un
adentramiento en el mundo de la dogmatica penal. De la totalidad de consideraciones se vera
que, a mi juicio, la figura de la cuasiprescripcion debe ser contemplada con una mirada

altamente critica y que su aplicacion en la actualidad no puede sino ser rechazada.

3 Ibidem

4 SANTANA VEGA, D. M., Op. Cit., 2019

> PUENTE RODRIGUEZ, L. “La atenuante analdgica de cuasi-prescripcion”, La Ley Penal, Seccién
Jurisprudencia aplicada a la practica, N.° 119, 2016

® MUNOZ CONDE, F. “Prélogo”. Fundamentos del Derecho Penal, trad. Francisco Mufioz Conde y Luis
Arroyo Zapatero (HASSEMER, W.) (Barcelona. Bosch, 1984)

"HASSEMER, W. Fundamentos del Derecho Penal, trad. Francisco Mufioz Conde y Luis Arroyo Zapatero.
(Barcelona. Bosch, 1984), p. 19
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3. CONSTELACIONES DE CASOS

Mientras que a la STS 883/2009, de 10 de septiembre, le ha seguido un acuerdo
jurisprudencial y doctrinal en lo concerniente al nomen iuris de la cuasiprescripcion, no ha
ocurrido lo mismo con respecto del fundamento tltimo de su ratio atenuatoria. Sumando esto
a la diversidad de las causas en las que se ha denunciado concurrencia de cuasiprescripcion,
resulta especialmente necesario un analisis jurisprudencial que se adentre justamente en las
lineas interpretativas existentes y que permita hallar posibles patrones que rigen la aplicacion
de la circunstancia en la practica judicial. Cubrir esta exigencia me ha llevado en este punto a
elaborar una exposicion sistematica de las constelaciones de casos vinculados a la cuestion;
tarea que se inicia con una introduccion de los grupos de resoluciones en que se ha apreciado
o rechazado la circunstancia, categorizadas en funcion del tipo delictivo que conforma su
objeto, y que se sigue con un estudio global de la forma en que los tribunales han llevado a
cabo tal aplicacion, dejando como producto un andlisis ilustrativo del estado de la cuestion en

el ambito jurisprudencial.

3.1. La cuasiprescripcion en delitos sexuales contra victimas menores

Es indudable que el grupo delictivo al que con mayor frecuencia se ha aplicado la
atenuante analogica de cuasiprescripcion es el que tiene por objeto delitos sexuales contra
victimas menores de edad. Esto es, no solo en su modalidad ordinaria, sino incluso en su forma
muy cualificada; forma que, como se verd, se ha apreciado con notablemente mayor frecuencia
que con respecto de otros tipos delictivos. Con el fin de una exposicion esclarecedora de la
jurisprudencia, he decidido distinguir entre las resoluciones que aprecian la circunstancia de
aquellas que rechazan su aplicacion, a la vez que dentro del primer grupo se deben diferenciar
justamente los casos en que se opta por su modalidad ordinaria de aquellos en que se ha
considerado en su modalidad de muy cualificada.

La primera sentencia que efectivamente aplica la cuasiprescripcion como circunstancia
atenuante ordinaria es la ya citada STS 883/2009, de 10 de septiembre, cuya causa se conforma
por un delito continuado de abusos sexuales que tuvieron lugar entre 1995 y 1998. La denuncia
se presento en el afio 2004 —momento en que todavia no habian transcurrido los diez afios que
conformaban el plazo prescriptivo— por lo que se consider6 apreciable la atenuante analdgica

de cuasiprescripcion. Supuesto radicalmente distinto es el resuelto por la SAP Castellon, Sec.
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1%, 178/2015, de 28 de abril, en que un delito de abuso sexual consumado en verano de 2004
fue denunciado en el afio 2013, siendo la victima en este momento todavia menor de edad. A
pesar de que no se habia iniciado todavia el computo del periodo prescriptivo ex art. 132.1 CP,
se apreci6 también la cuasiprescripcion como atenuante analogica ordinaria. En definitiva, a
los efectos de la atenuacion se consideré meramente el tiempo transcurrido entre los hechos y
su denuncia.

En su modalidad de muy cualificada, la STS 77/2006, de 1 de febrero, aprecié la
circunstancia incluso antes de que se comenzase a hablar propiamente de la
“cuasiprescripcion”. Los hechos probados exponen un delito de abuso sexual cometido en 1991
y denunciado nueve afos mas tarde, en el afio 2000. En el momento de la denuncia faltaba un
afio para finalizar el periodo de prescripcion en virtud de los arts. 131 y 132 CP, lo cual motivé
en ultima instancia la aplicacion de la atenuante. Debe apuntarse que en este caso, a pesar de
la minoria de edad de la victima en el momento de la denuncia, no se aplico la regla especial
del art. 132.1 CP con motivo de su introduccién en el ordenamiento juridico-penal mediante la
LO 11/1999, de 30 de abril, y la prohibiciéon de una aplicacion retroactiva de la ley penal
desfavorable (art. 9.3 CE). También en la STS 116/2011, de 1 de febrero, con objeto de un
delito continuado de agresion sexual, se decidié apreciar la cuasiprescripcion como muy
cualificada. Los hechos delictivos realizados desde 1984 hasta 1991 se denunciaron en el afio
2004, siendo el plazo prescriptivo en este caso de quince afios en virtud del art. 131.1 CP. Por
ultimo, también con ocasion de su estudio como atenuante muy cualificada concurre una
resolucion sustancialmente divergente a las anteriores con respecto de sus fundamentos de
hecho. La STS 288/2016, de 7 de abril, resuelve una causa con objeto de un delito continuado
de abusos sexuales cometidos durante los afios 2002 y 2003, denunciados en 2013, y cuyo
plazo prescriptivo no se habia comenzado a computar en virtud del art. 132.1 CP. Se vuelve a
estar, pues, ante un pronunciamiento que valor6 el mero transcurso del tiempo, sin atender a
las concretas reglas de computo que establece el legislador con respecto de la prescripcion.

En todo caso, las resoluciones en que se rechaza la aplicacion de la cuasiprescripcion
son notablemente de mayor abundancia. Asi ocurre en el caso de la STS 1247/2009, de 11 de
diciembre: ante un delito continuado de abusos sexuales cometido desde 1991 hasta 1999 y
denunciado en el afio 2004, siendo el periodo prescriptivo de diez afos, se rechaza la
apreciacion de la cuasiprescripcion. E1 ATS 999/2013, de 30 de abril, con objeto de un delito
continuado de abusos sexuales, realizados entre los afios 1998 y 2002, también rechaza la
aplicacion de la cuasiprescripcion. Cuando se interpuso la denuncia en el afio 2010, la victima

no habia alcanzado todavia la mayoria de edad, por lo que en todo caso no se habia iniciado el
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coémputo del plazo de prescripcion en virtud del art. 132.1 CP. Sin embargo, a pesar de rechazar
en ultima instancia la apreciacion de cuasiprescripcion, el tribunal no parece descartar de forma
absoluta una cuasiprescripcion en caso de no haberse iniciado el citado computo.

Citadas en orden cronologico y resumiendo sus fundamentos de hecho de forma muy
sistematica, se integran también en la presente categoria —como resoluciones que rechazan la
apreciacion de cuasiprescripcion ante delitos sexuales contra menores de edad— las siguientes
sentencias. La STS 290/2014, de 21 de marzo, se opone a la apreciacion de la cuasiprescripcion
ante un delito continuado de abusos sexuales cometidos desde 1996 hasta 2010, afio en que se
denunciaron. La STS 416/2016, de 17 de mayo, rechaza la apreciacion de la cuasiprescripcion
ante un delito de abusos sexuales cometido en el afo 2005 y denunciado en 2010, siendo
todavia menor la victima. En el caso de la STS 26/2021, de 20 de enero, un delito continuado
de abusos sexuales, cometido entre los afios 1995 y 2005, fue denunciado en el afio 2015.
Habiendo la victima alcanzado la mayoria de edad en 2009, se rechaz6 la aplicacion de la
cuasiprescripcion. Por ultimo, la mas reciente SAN 3/2023, de 16 de febrero, se opone a la
apreciacion de cuasiprescripcion ante un delito continuado de abusos sexuales consumados
entre los afios 2010 y 2011. En este supuesto, los hechos se denunciaron en el afio 2019, poco

antes de alcanzar la victima la mayoria de edad.

3.2. La cuasiprescripcion en delitos contra la Hacienda Publica

La apreciacion de cuasiprescripcion ante causas con objeto de delitos contra la
Hacienda Publica es notablemente menos frecuente que en el caso de los delitos sexuales contra
menores. Aun asi, vista la reiteracion de su discusion ante esta categoria delictiva, se ha optado
por dedicar un apartado propio a la cuestion. Se vera que a la repeticion del estudio de la figura
con respecto de delitos fiscales se opone una aplicacion que puede calificarse de puntual. Es
justamente a estos supuestos minoritarios a los que se ha dedicado el inicio del presente
apartado, a lo que sigue el conjunto de resoluciones estudiadas que se oponen a la apreciacion
de cuasiprescripcion.

Son dos los casos en los que se ha podido observar la apreciacion de la
cuasiprescripcion: por un lado, en la SAP Barcelona, Sec. 7%, 716/2017, de 13 de noviembre,
y, por otro, en la SAP Lleida, Sec. 1%, 97/2017, de 14 de marzo. En ambos casos se hace en su

modalidad ordinaria, lo cual marca una clara divergencia con respecto de la categoria delictiva
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estudiada en el apartado anterior, en que su apreciacion de muy cualificada se ha producido en
diversos supuestos.

En cuanto al primer de los casos, la SAP Barcelona, Sec. 7%, 716/2017, de 13 de
noviembre, resuelve un recurso de apelacion interpuesto en una causa con objeto de un delito
contra la Hacienda Publica. Fechando el ultimo acto delictivo en 2009, el informe de la Agencia
Tributaria fue realizado en noviembre de 2013, a escasos meses de prescribir los hechos por el
transcurso del plazo de cinco afos. En el caso de la SAP Lleida, Sec. 1%, 97/2017, de 14 de
marzo, se aplico la atenuante analdgica de cuasiprescripcion en una causa que tenia también
por objeto un delito contra la Hacienda Publica. Los hechos del afio 2006 fueron denunciados
aqui un mes y medio antes de la prescripcion del delito, en 2011. Se advierte a primera vista
que en ambos casos la fecha de finalizacion del plazo prescriptivo era extremadamente
inminente.

Como ya se ha apuntado anteriormente, junto a los anteriores supuestos se halla una
mas abundante concurrencia de resoluciones que se oponen a la apreciacion de
cuasiprescripcion. Este es el caso de la STS 586/2014, de 23 de julio, que, en un supuesto de
un delito contra la Hacienda Publica cometido durante los ejercicios 2000 a 2003, se opone a
su aplicacion. La prescripcion se considerd interrumpida por dictarse en el afio 2006 un auto
de contenido sustantivo, lo cual se traduce en el respeto por la regla del art. 132.2 CP y, por
tanto, un rechazo de la consideracién del mero transcurso del tiempo a efectos de una
atenuacion por cuasiprescripcion.

Se suman a la ultima un conjunto de resoluciones cuyos hechos se mencionan en este
punto de forma breve, dado que su principal interés se encuentra en su contenido, analizado
con mayor detenimiento en los siguientes apartados. Aqui se incluyen las SSAP Valencia, Sec.
4%, 832/2015, de 15 de diciembre, y 423/2016, de 16 de junio, que rechazan igualmente la
atenuacion. En el primer caso, se comenzd a conocer en el afio 2011 de un delito contra la
Hacienda Publica de la Comunidad Europea, cometido durante los afos 2005 y 2006. En el
segundo, por un delito contra la Hacienda Publica cometido en el ejercicio de 2007 se presentd
querella en el afo 2013, sin haberse completado todavia el plazo prescriptivo. Por otro lado, la
frecuentemente citada STS 290/2018, de 14 de junio, tiene por objeto delitos contra la Hacienda
Publica correspondientes a los ejercicios 2005, 2006 y 2007. La causa comenzo a tramitarse en
el afio 2010, ante lo que el tribunal se opuso a apreciar cuasiprescripcion. La mas reciente SAP
Islas Baleares, Sec. 2% 41/2021, de 5 de febrero, rechaza la cuasiprescripcion ante delitos contra

la Hacienda Publica del ejercicio 2009 y cuyas diligencias previas fueron incoadas en el afio
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2014. Por ultimo, la STS 156/2021, de 24 de febrero, resuelve sobre un delito de fraude de
subvenciones correspondiente a los afios 2010 a 2012, denunciado en el mismo afio 2012.
Apreciable ya en este momento es que en este caso los tribunales han optado por una
aplicacidon notablemente mas restrictiva de la cuasiprescripcion que en los supuestos de delitos
sexuales contra victimas menores. Esto se observa tanto en su exclusiva apreciaciéon como
atenuante ordinaria —a pesar de la extrema proximidad de la finalizacion del plazo prescriptivo—
, como en el nimero de sentencias que incluyen una tal aplicacion, y el respeto absoluto por

las reglas de computo e interrupcion de la prescripcion.

3.3. La cuasiprescripcion en otros delitos

La extension de la discusion relativa a la cuasiprescripcion a una multiplicidad de
categorias delictivas mas alla de los delitos sexuales y fiscales significa que, en la actualidad,
no se puede reducir su estudio a las citadas tipologias. Se vera a continuacioén que el alcance
de esta expansion es ciertamente destacado, a lo que debe oponerse, sin embargo, que su
apreciacion se observa solamente en casos muy puntuales. En cuanto al orden expositivo
seguido, se ha vuelto a optar en este caso por iniciar el apartado con los pronunciamientos
favorables a la apreciacion de la circunstancia y, a continuacion, pasar a aquellos otros que se
oponen a su aplicacion.

Dentro del primero de los grupos se situa la STS 1387/2004, de 27 de diciembre, que,
de hecho, encarna la primera aplicacion de la cuasiprescripcion por parte de los tribunales (aqui
todavia bajo el nomen iuris de dilaciones indebidas). En relacion con delitos de atentado con
resultado de muerte y asesinato cometidos en el afio 1980, y habiendo ya transcurrido casi la
totalidad del plazo prescriptivo, en el afio 2000 el Ministerio Fiscal ejercio la accion penal. Se
aprecio por ello cuasiprescripcion en su modalidad muy cualificada. También como atenuante
muy cualificada, la cuasiprescripcion fue apreciada por la mas reciente SAP Sevilla 4/2016, de
15 de julio, con objeto de un delito de cohecho. Tras los hechos correspondientes a los afios
2004 y 2005, se habia interrumpido el plazo de prescripcion de diez afios en 2006 y no se
reabrio la causa hasta 2014. Ante el transcurso de mas de siete afios del periodo prescriptivo,
el tribunal consider6 de oficio la concurrencia de la atenuante analdgica muy cualificada. Con
respecto de este supuesto debe senalarse que, a diferencia del anterior, la porcidon del plazo
prescriptivo que habia transcurrido, y cuyos efectos se consideran como fundamento de una

atenuacion por cuasiprescripcion, no puede tildarse de extremadamente amplia.
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De todos modos, y como se habia producido también en las categorias delictivas
estudiadas anteriormente, el nimero de sentencias que rechazan la aplicacion de la
cuasiprescripcion es ciertamente mas elevado. Es mas, el estudio de la jurisprudencia muestra
que, con relacion a la tendencia a expandir las tipologias delictivas ante las que se denuncia
cuasiprescripcion, concurre una inclinaciéon general de los tribunales a rechazar tales
reclamaciones. Atendida la imposibilidad de exponer en este punto la totalidad de resoluciones
que han rechazado la apreciacion de la circunstancia, se ha optado por incluir aquellas que en
su conjunto muestren la diversidad de causas en las que se ha alegado y, como es evidente, por
no dejar de lado ninguna de las mas citadas por la propia jurisprudencia.

En sentido desestimatorio se pronunci6 la STS 122/2013, de 15 de febrero, ante un
delito de trafico de drogas. En el marco de las diligencias previas se acordo en el afio 2008 la
entrada y registro de la vivienda de uno de los acusados, en donde la policia judicial intervino
las cantidades de estupefacientes objeto material del delito. Se denuncia la paralizaciéon de la
tramitacion de la causa durante un afio y medio, por lo que se termina aplicando la atenuante
de dilaciones indebidas, a la vez que se rechaza una cuasiprescripcion. Sobre la relacion
excluyente entre las dilaciones indebidas y la cuasiprescripcion se volverd mas adelante.

La SAP Valencia, Sec. 3%, 641/2017, de 6 de noviembre, contiene una desestimacion
de la aplicacion de la cuasiprescripcion ante un delito de estafa. En este caso, se interpuso
querella en 2014 con respecto a los hechos sucedidos entre 2006 y 2007, siendo el plazo
prescriptivo de diez afios. También la SAP Madrid, Sec. 2%, 302/2017, de 5 de mayo, desestima
la reclamada apreciacion de cuasiprescripcion. Esto es, con objeto de un delito de hurto
cometido en 2010, denunciado al dia siguiente de su comision, y en cuyo proceso el Ministerio
Fiscal no presenta escrito de acusacion hasta el afio 2014. A pesar de que el plazo prescriptivo
fijado por la ley en el momento de los hechos era de 3 afios, ni puede apreciarse la prescripcion
del delito —por haberse producido su interrupciéon—, ni puede estimarse la invocada
cuasiprescripcion.

La més reciente STS 802/2022, de 6 de octubre, se opone a la apreciacion de
cuasiprescripcion ante dos delitos de agresion sexual y un delito leve de lesiones cometidos en
el afio 2015 contra una victima mayor de edad. El mismo 2015 se interpuso denuncia e incoaron
diligencias previas, tras lo que se dict6 el sobreseimiento de la causa. Con su reapertura en el
afio 2021, y siendo el plazo prescriptivo de 15 afios ex art. 131.1 CP, se solicito, sin éxito, la
apreciacion de cuasiprescripcion. En el mismo afio, la STS 916/2022, de 23 de noviembre, se
opone a la estimacion de la circunstancia ante hechos subsumidos en el tipo de deslealtad

profesional. Habiéndose consumado el delito en el afio 2010, se interpuso denuncia en 2013 —
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sin haber finalizado el plazo de prescripcion de 5 afios—, ante lo que el tribunal rechazé la
aplicacion de la atenuante. Con atin mayor proximidad al dia de hoy, la STS 26/2023, de 25 de
enero, estudia la alegacion de cuasiprescripcion ante un delito continuado de apropiacion
indebida, en concurso ideal con un delito de falsedad en documento privado. Con respecto de
los hechos de 2005 se interpuso querella en 2012, ante lo que, siendo el plazo prescriptivo de
10 afios, se desestima la alegada atenuante analdgica de cuasiprescripcion.

De todo lo expuesto se extrae una apreciacion inicial doble. Esto es, por un lado, un
respeto por las reglas del ordenamiento juridico-penal relativas a la prescripcion del delito que,
como se ha visto, no concurre ante los delitos de tipo sexual contra victimas menores de edad.
En todos los supuestos se toma como fundamento de una potencial atenuacion la
correspondiente porcidon del plazo prescriptivo que habria transcurrido en el momento de la
interposicion de denuncia o querella. Se rehuye la atribucion de efectos atenuatorios al mero
transcurso del tiempo. Por otro lado, puede afirmarse que generalmente la concurrencia de
cuasiprescripcion se estudia de forma restrictiva, tendencia con respecto de la cual constituye
una especie de excepcion la SAP Sevilla 4/2016, de 15 de julio. Se dedicaran a ello mayores

profundizaciones en los apartados siguientes.

4. LA APLICACION DE LA CUASIPRESCRIPCION POR LA JURISPRUDENCIA

4.1. Linea jurisprudencial favorable a la cuasiprescripcion

En relacion con las resoluciones favorables al efecto atenuatorio de la cuasiprescripcion
destaca, principalmente, que no existe unanimidad en lo que concierne a la sumision de su
aplicacion a determinados requisitos o, por contra, condicionarla inicamente al transcurso de
una parte relevante del plazo de prescripcion. Esta divergencia de criterios ha llevado a los
autores a realizar las correspondientes clasificaciones, distinguiendo entre la cuasiprescripcion
limitada y la cuasiprescripcion sin restricciones®; con causa y sin causa’. El porqué de estas
divergencias se encuentra l6gicamente en lo que se entiende en cada caso como fundamento de

la atenuante, lo cual lleva necesariamente a tildar de crucial al presente apartado.

8 RAGUES 1 VALLES, R. Op. Cit., 2017, pp. 5 y ss.
9 SANTANA VEGA, D. M. Op. Cit., 2019, pp. 115 y ss.
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4.1.1. La cuasiprescripcion sin causa y con causa

a. La cuasiprescripcion sin limites o sin causa

Un pequeiio grupo de sentencias sostiene que el fundamento de la cuasiprescripcion no
requiere la concurrencia de ninguna circunstancia adicional al transcurso de una porcion
relevante del plazo de prescripcion. Esto es, lo que anteriormente se ha calificado como la
atribucion de efectos atenuatorios al “mero transcurso del tiempo”. El pilar defendido por este
grupo de resoluciones es basicamente doble: el fundamento de la prescripcion —principalmente
sosteniendo como tal el olvido social del delito derivado del transcurso del tiempo y el principio
de seguridad juridica—, y el principio de proporcionalidad que debe regir las decisiones
jurisdiccionales.

En el sentido de lo anterior, la STS 77/2006, de 1 de febrero, aplica la atenuante
analogica en relacion con la prescripcion del art. 131 CP y sostiene el citado doble fundamento
de la atenuacion. En cuanto al primero de ellos, se parte de la afirmacion de que “sabido es que
el fundamento de la prescripcion del delito es el olvido social del mismo”, a lo que segun el
Tribunal Supremo se sumaria el hecho de que “el delito tuvo lugar en la intimidad de la
familia”, por lo que su “resonancia” seria menor. En su conjunto ello comportaria una
“atenuacion de la culpabilidad”. Por otro lado, se alude a la disminucion punitiva por exigencia
del principio de proporcionalidad, “que aunque no expresamente reconocido en la Constitucion
Espariola, no puede dudarse de su exigencia y vigencia” (FJ 8°).

En el mismo sentido, la posterior STS 116/2011, de 1 de febrero, afirma que “no se
trata de indagar las causas de tal demora y si fue o no justificada, sino verificar el transcurso
de casi el periodo prescriptivo” (FJ 3°). Sigue indicando que el fundamento de la prescripcion
seria triple: la limitacion del ius puniendi del Estado por fijacion de la ley; el olvido social del
delito por el transcurso del tiempo; y un “elemental principio de seguridad juridica para todos
los ciudadanos por ser inadmisible que penda indefinidamente sobre ellos la amenaza de un
proceso penal por hechos cometidos por ellos en tiempos lejanos” (FJ 3°). Este triple
fundamento contenido en la STS 116/2011, de 1 de febrero, se cita ulteriormente, y de forma
literal, en la SAP Sevilla 4/2016, de 15 de julio, a fin de fundamentar su aplicaciéon de la
cuasiprescripcion muy cualificada.

Dentro de este grupo se encuentra también la SAP Castellon, Sec. 1%, 178/2015, de 28
de abril, que sostiene un fundamento no plenamente coincidente con los anteriores, pero que

no diverge en su esencia de la primera de ellas: el fundamento de la prescripcion. La resolucion
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reconoce que “el transcurso de tan largo espacio de tiempo entre el momento de la comision
del hecho y su denuncia puede provocar serios perjuicios a la victima y también menoscabar
el derecho el imputado a que el cumplimiento de la pena no desborde, por extemporaneo, los
fines que le son propios” (FJ 4°). En realidad, aunque no se indique expresamente, la referencia
a los fines de la pena y a su falta de cumplimiento por el transcurso del tiempo son cuestiones
propias del debate en torno a los fundamentos de la prescripcion, por lo que el sustento de la
aplicacion de la cuasiprescripcion en este caso no diverge en su esencia de la ratio atenuatoria
arriba citada.

Si se observa el conjunto de sentencias incluidas en este grupo se discierne una clara
predominancia de aquellas que tienen por objeto delitos sexuales contra victimas menores de
edad. Concretamente, la STS 77/2006, de 1 de febrero; la STS 116/2011, de 1 de febrero; y la
SAP Castellon, Sec. 1%, 178/2015, de 28 de abril. La tinica excepcidn a este apercibimiento es

la SAP Sevilla 4/2016, de 15 de julio, relativa a un delito de cohecho.

b. La cuasiprescripcion con limites o con causa

La jurisprudencia mayoritaria con relacion a la cuasiprescripcion somete su apreciacion
a la concurrencia de determinados requisitos, llegando a negar expresamente la posibilidad de
atenuar la pena por el mero transcurso del tiempo. En este tltimo sentido la ya citada STS
883/2009, de 10 de septiembre, afirma que “no se trata, claro es, de premiar penalmente
aquellos supuestos en los que, sin mas, transcurre un dilatado periodo de tiempo entre la
comision de los hechos y su enjuiciamiento” (FJ 1°). Esta misma resolucion incluye los dos
requisitos centrales a los que somete este grupo de pronunciamientos la apreciacion de la
cuasiprescripcion: el ejercicio tardio de la accion penal como maniobra estratégica de la parte
perjudicada, y la clamorosa inactividad de las autoridades (FJ 1°). Debe tenerse en cuenta que,
en ultima instancia, ambos requisitos llevan al mismo resultado: la tardanza en la iniciacion del
proceso.

En relacién con lo primero, la misma STS 883/2009, de 10 de septiembre, sostiene que
apreciar la cuasiprescripcion permitiria al sistema penal “traducir en términos juridicos las
estratagemas dilatorias concebidas con el exclusivo proposito de generar una interesada
incertidumbre en el autor de un hecho delictivo, presionado extrajudicialmente para su

reparacion” (FJ 1°). Lo mismo se ha seguido manteniendo en la jurisprudencia posterior, que
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mayoritariamente ha mantenido lo expuesto por la STS 290/2018, de 14 de junio, que en su FJ

19° expone:

La Jurisprudencia de esta Sala ha reconocido (STS 888/2016, de 24-11) en
determinados supuestos la atenuacion analogica de cuasiprescripcion desde dos
razones justificantes esenciales: a) que el periodo de prescripcion estuviera proximo a
culminarse (SSTS 77/2006, de 1-2 o 1387/2004, de 27-12), de manera que el olvido
social del delito, que termina por fundamentar la extincion de la responsabilidad
criminal, se percibe ya de manera marcada e intensa; y b) que la parte perjudicada
haya recurrido a una dosificada estrategia para servirse del sistema estatal de
depuracion de la responsabilidad criminal como instrumento que potencie la
incertidumbre del autor del hecho delictivo, bien como instrumento de presion para
una negociacion extrajudicial (STS 883/2009, de 10-9) o, lo que seria equiparable,
como mecanismo con el que potenciar la vindicacion del perjuicio sufrido, supuestos
en los que el sistema penal esta en condiciones de reequilibrar, en términos de
proporcionalidad, unas estratagemas dilatorias que el ordenamiento juridico no
consiente, particularmente para los delitos publicos, respecto de los que expresamente

impone su denuncia inmediata en los articulos 259 y ss. de la LECrim.

Lo mismo mantienen sentencias mas recientes como la STS 802/2022, de 6 de octubre
(FJ 9°), la STS 916/2022, de 23 de noviembre (FJ 10°), la SAN 3/2023, de 16 de febrero (FJ
2% o 1a STS 26/2023, de 25 de enero (FJ 1°).

En general, se ha podido observar que el elemento de la intencionalidad en el retraso
de la interposicion de la denuncia se ha convertido en un requisito notablemente consolidado
en la jurisprudencia relativa a la cuasiprescripcion. No obstante, se aprecia también que su
exigencia diverge en funcion del tipo delictivo del que se conoce en cada caso, lo cual parece
logico si se tienen en cuenta los tipos delictivos en que no existe una victima o persona
directamente perjudicada. Esto es, en los casos en que concurre lo que HASSEMER denomina
una “victima difusa”; “una victima diluida en el seno de la sociedad”'°. Fruto de lo anterior es
la centralidad de la discusion sobre una potencial intencionalidad en una interposicion tardia

de denuncia o querella en relacion con aquellos delitos en los que si existe una victima

“directa”, mientras que en los delitos que no incluyen en su configuracién un tal sujeto pasivo

'"HASSEMER, W. Op. Cit., 1984, p. 97
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se pone el acento sobre la desidia institucional y la tardanza injustificada en la investigacion
preprocesal.

Con respecto de lo ultimo, la STS 883/2009, de 10 de septiembre, sefiala que la
cuasiprescripcion se fundaria también en la inactividad de las autoridades, de forma que
mediante su apreciacion se evitaria la “desidia institucional”, la cual tendria como
consecuencia el menoscabo de derechos de la victima y del imputado por desbordar la pena
extemporanea sus propios fines. A esto ultimo recurre también el ATS 999/2013, de 30 de
abril, al oponerse a la apreciacion de la cuasiprescripciéon por considerar que no existe
necesidad de prevenir la inactividad de las autoridades y, por tanto, no se desbordan los fines
de la pena y consiguientemente no se han vulnerado los derechos del imputado (FJ 3°). En las
resoluciones que efectivamente aprecian cuasiprescripcion ante delitos contra la Hacienda
Publica —delitos con una victima difusa— este es, de hecho, el factor central. Tanto en la SAP
Barcelona, Sec. 7%, 716/2017, de 13 de noviembre (FJ 4°), como en la SAP Lleida, Sec. 1%,
97/2017, de 14 de marzo (FJ 4°), se alude a la existencia de un retraso injustificado en la
investigacion preprocesal (esto es, en todo caso, estudiada la complejidad de la causa en cada

caso).

4.1.2. El requisito temporal

Con independencia de la exigencia de los requisitos explorados anteriormente, la
determinacion de la porcion del periodo prescriptivo cuyo transcurso se demanda para
considerarlo como significativo en cuanto a su efecto atenuatorio es un interrogante central.
Parece logico volver, en este punto, a la distincidon ya hecha previamente entre la apreciacion
de la circunstancia como ordinaria y su reconocimiento como muy cualificada. En todo caso,
se adelanta que en este punto quedard en evidencia la divergencia generalizada entre el
tratamiento de las causas con objeto de delitos sexuales contra menores y aquel relativo al resto
de tipos delictivos, lo cual se enlaza con la ya indicada ignorancia de las reglas de computo de
la prescripcion en que han incurrido los tribunales en algunas ocasiones.

Lo indicado se observa ya en relacion con el efecto atenuatorio ordinario de la
cuasiprescripcion. La STS 883/2009, de 10 de septiembre, con objeto de abusos sexuales contra
una victima menor, aprecia la circunstancia ante el transcurso del 60% del plazo prescriptivo.
En el caso de la SAP Castellon, Sec. 1%, 178/2015, de 28 de abril, no se habia iniciado siquiera

el computo del plazo, en virtud del art. 132.1 CP, y, aun asi, se aprecia cuasiprescripcion. Visto
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esto, es evidente el contraste que constituyen las SSAP Barcelona, Sec. 7%, 716/2017, de 13 de
noviembre, y Lleida, Sec. 1%, 97/2017, de 14 de marzo, con objeto de delitos fiscales, en donde
restaban, respectivamente, tres meses, y un mes y medio, para la finalizacion del periodo
prescriptivo de cinco afos: se supera en ambos casos el 90% del plazo. La divergencia con
respecto de las causas con objeto de delitos sexuales es manifiesta.

Esta tendencia no varia con los supuestos de cuasiprescripcion muy cualificada. En
relacion con delitos sexuales contra menores de edad, la STS 77/2006, de 1 de febrero, estimd
su concurrencia al haberse denunciado los hechos cuando faltaba un afio para completar los
diez de la prescripcion del delito (FJ 8°) —esto es, el 90% del periodo prescriptivo— También
la STS 116/2011, de 1 de febrero, aprecia su forma muy cualificada ante el transcurso del 80%
del plazo de prescripcion (FJ 2°). La STS 288/2016, de 7 de abril, estima la atenuante muy
cualificada por el transcurso de once afios entre los hechos y la denuncia a pesar de que, al
deber aplicarse la regla relativa a los sujetos pasivos menores de edad del art. 132 CP, el
computo del plazo ni tan solo se habia iniciado. El tribunal aprecia la cuasiprescripcion por el
mero transcurso de la préctica totalidad del plazo de prescripcion de 10 afios, alegando que “si
bien la Ley le ofrece a la victima la posibilidad de denunciar los hechos cuando alcanza la
mayoria de edad y le otorga, como plazo, todo el tiempo serialado por la Ley para la
prescripcion del delito por él sufrido, ello no elimina la existencia real del retraso en la
denuncia, la proximidad de olvido social, o la atenuacion de la necesidad de pena” (FJ 8°).

Por otro lado, si se deja de lado la categoria delictiva de los delitos sexuales contra
menores, la circunstancia ha sido estimada como muy cualificada solamente en supuestos
puntuales. La STS 1387/2004, de 27 de diciembre, aprecio la figura en tal modalidad ante un
lapso de diecinueve afios entre los hechos y el ejercicio de la accidon por parte del Ministerio
Fiscal. Esto es, alrededor del 95% del periodo prescriptivo. La proximidad a la finalizacion del
plazo que se tuvo en cuenta en esta resolucion contrasta con el caso de la SAP Sevilla 4/2016,
de 15 de julio. De su contenido se extrae que la cuasiprescripcion muy cualificada se aplico en
este caso ante el transcurso de tan solo el 60% del plazo prescriptivo, lo cual resulta ciertamente
excepcional.

En cuanto a la posibilidad de la apreciacion de la circunstancia como atenuante muy
cualificada, parece conveniente sefialar en forma de inciso que la doctrina sostiene que seria
posible mantener dos posiciones en lo que concierne a su apreciacion: por un lado, se podria
defender que no seria en ningun caso posible su aplicacion como muy cualificada porque su
propia esencia consiste en el no-alcance del periodo prescriptivo pleno; por otro lado, podria

estimarse como muy cualificada cuando el periodo de tiempo transcurrido fuese muy proéximo
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al plazo de prescripcion y, por contra, apreciarse como ordinaria cuando no existiese una
proximidad tan intensa!!. Visto esto, se ha podido observar que en la practica la jurisprudencia
se ha decantado en sus pronunciamientos por la segunda de las opciones, a lo que, sin embargo,
se pueden hacer diversas criticas. Asi, por ejemplo, deberia cuestionarse por qué en el caso de
la SAP Sevilla 4/2016, sin concurrir una intensa proximidad a la finalizacion del plazo de
prescripcion, se atentia la responsabilidad penal por una cuasiprescripcion muy cualificada,
mientras que, en otros supuestos, como las SSAP Barcelona, Sec. 7%, 716/2017, de 13 de
noviembre, y Lleida, Sec. 1%, 97/2017, de 14 de marzo, la apreciacion de la figura se hace
meramente en su modalidad ordinaria, a pesar de que si exista una tal inminencia de la
prescripcion. Tampoco se entiende cdmo puede sostenerse el transcurso de una porcion
significativa del periodo prescriptivo en pronunciamientos como la STS 288/2016, de 7 de
abril, o la SAP Castellon, Sec. 1%, 178/2015, de 28 de abril, atendidas las correspondientes
reglas de computo.

En suma, parece claro que no existe criterio unanime con relacion a la proporcion exacta
del plazo prescriptivo que debe haber transcurrido para apreciarse la concurrencia de esta
atenuante, ni en su modalidad genérica, ni como muy cualificada. Los pronunciamientos son
profundamente diversos y, en ocasiones, incluso contradictorios. En todo caso, parece evidente
que la aplicacion de la figura ha sido mas amplia ante la categoria de los delitos sexuales contra
menores que con respecto del resto de grupos delictivos, en donde su apreciacion se hace de
forma mas restrictiva. En cuanto al caso de la SAP Sevilla 4/2016, como Unica excepcion a
esta regla general, debe tenerse en cuenta que —sin restar relevancia al supuesto— constituye un
caso puntual, puesto que en general en el ambito de los delitos de corrupcion “la onda
expansiva de esta atenuante analdgica ha llegado debilitada”'?. Por tanto, sin descartar la
posibilidad de que en el futuro se extienda la cuasiprescripcion a otros delitos de corrupcion
mas alld del cohecho, en la actualidad no puede deducirse de tal resolucion una tendencia

generalizada de la jurisprudencia.

"' SANTANA VEGA, D. M. Op. Cit., 2019, p. 121
12 Ibidem, p. 137
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4.1.3. La operacion de analogia

La jurisprudencia es unanime en cuanto a la exigencia de la concrecion de cudl es la
circunstancia con la que se realiza la operacion analdgica del art. 21.7° CP. Asi lo indica, por
ejemplo, la STS 457/2010, de 25 de mayo, cuando sefiala que: “las atenuantes analogicas,
como su propio nombre indica y asi lo recuerda con frecuencia la jurisprudencia, exige
basarse en circunstancias de andloga significacion u otras expresamente previstas por el
legislador” (FJ 1°). Esta indicacion, sin embargo, no siempre se ha satisfecho en las
resoluciones estudiadas en la presente investigacion, lo cual, en realidad, no constituye una
novedad, puesto que ya se producia con anterioridad a la cuasiprescripcion con relacion a las
dilaciones indebidas. Al no existir una atenuante similar prevista en el Codigo Penal, se estaba
ante “una construccion netamente jurisprudencial” (STS 457/2010, de 25 de mayo, FJ 1°), lo
cual llevo a una fundamentacion alejada de la interpretacion analdgica. Muestra de ello son
también las SSTS 1387/2004, de 27 de diciembre, y 77/2006, de 1 de febrero, que, como ya se
ha visto previamente, aplicaron la cuasiprescripcion bajo el nomen iuris de dilaciones
indebidas. En todo caso, lo principalmente relevante en este punto es que en la aplicacion
posterior de la cuasiprescripcion, incluso cuando se sefala la analogia con las dilaciones
indebidas ex art. 21.6° CP, su fundamentacion se ha centrado en un argumentario que carece
de un desarrollo exhaustivo de la supuesta interpretacion analogica. En definitiva, no se aleja
mucho de la forma en que los tribunales aplicaron las dilaciones indebidas como “construccion
Jjurisprudencial”, con anterioridad a su inclusion expresa en el art. 21 CP.

Evidencia de lo anterior es que generalmente las resoluciones, en el estudio de una
potencial cuasiprescripcion, atienden a los fundamentos que se han consolidado en la
jurisprudencia como requisitos de su concurrencia. Esto es, citando el contenido de
resoluciones paradigmaticas como las SSTS 1387/2004, de 27 de diciembre; 883/2009, de 10
de septiembre; 77/2006, de 1 de febrero; 116/2011, de 1 de febrero; 290/2018, de 14 de junio;
entre otras. Algunas de las muestras mas recientes de ello son la SAN 3/2023, de 16 de febrero,
que recurre, entre otras, al contenido de las SSTS 1387/2004, de 27 de diciembre, 77/2006, de
1 de febrero, y 290/2018, de 14 de junio, asi como la STS 26/2023, de 25 de enero, que vuelve
en ultima instancia a los fundamentos y requisitos establecidos por la STS 883/2009, de 10 de
septiembre. Si bien es cierto que en ambos casos se hace referencia a la relacion con las
dilaciones indebidas, en esencia se acude a un conjunto de fundamentaciones y exigencias que
la jurisprudencia ha configurado exclusivamente con respecto de la figura de Ila

cuasiprescripcion. De todo lo anterior se deduce, en definitiva, que la cuasiprescripcion parece
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haber adquirido una entidad propia, practicamente independiente a cualquier otra circunstancia
o institucion juridica del Codigo Penal.

Junto a lo anterior, cabe tener en cuenta que la propia STS 883/2009, de 10 de
septiembre, con referencia a la doctrina contenida en la STS 66/2002, de 29 de enero, sefiala
que han de apreciarse atenuantes analdgicas “incluso cuando no hay referencia a una atenuante
concreta de las previstas expresamente por el legislador, sino una analogia basada en
fundamentacion genérica de todas las atenuantes (menor antijuridicidad o menor
culpabilidad)” (FJ 1°). En este sentido, aunque la resolucion expone la posibilidad de “extender
el ambito material de las dilaciones indebidas”, termina fundamentando la cuasiprescripcion
en la inactividad de las autoridades y el cumplimiento de los fines propios de la pena. Podria
interpretarse que la resolucion sostiene un menor contenido del injusto culpable debido al
transcurso de una porcion relevante del plazo de prescripcion lo cual es, en definitiva, un
argumentario cuyo nucleo consiste en la equiparacion entre prescripcion del delito y ausencia
de antijuridicidad o culpabilidad. Esto es, sin embargo, una interpretaciéon no contenida en el
citado pronunciamiento y que, en caso de constituir efectivamente el supuesto sustento

dogmatico de la cuasiprescripcion, se deberia haber incluido de forma expresa.

4.2. Linea jurisprudencial contraria a la cuasiprescripcion

Debe mencionarse que, como contrapartida a las anteriores profundizaciones, existe
una linea jurisprudencial opuesta al reconocimiento de la cuasiprescripcion como atenuante
analogica. El fundamento de esta posicion es la existencia de instituciones tipificadas por el
legislador que brindan respuestas proporcionales a las circunstancias por las que se apreciaria
la cuasiprescripcion: por un lado, las reglas de individualizacion penoldgica ex art. 66 CP; por
otro, las medidas de gracia —indulto y amnistia—'2.

En este sentido se pronuncia la STS 122/2013, 15 de febrero, en donde se afirma
expresamente que “no existe una cuasiprescripcion en este sentido, sin perjuicio de operar por
medio de las reglas de la individualizacion penologica en tales supuestos, o por la activacion

de medidas de gracia, en funcion de las caracteristicas especiales del caso” (FJ 7°). La misma

13 “Aunque historicamente el indulto aparece junto a la amnistia como manifestacion del derecho de gracia,
reminiscencia de la Monarquia absoluta, la Constitucién Espafiola prohibe los indultos generales y, por tanto,
también la amnistia. Respecto del indulto particular vid. art. 4.3 CP y Ley de 18 de junio de 1870, modificada por
laLey 1/1988, de 14 de enero” (MUNOZ CONDE, F. Derecho Penal. Parte General (Valencia. Tirant lo Blanch,
2022), p. 193).
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direccion toma la STS 290/2014, de 21 de marzo, que sostiene que “una data de los hechos
muy remota puede ser ponderada a la hora de graduar la pena (art. 66 CP), aunque nunca
por la via de la atenuante por cuanto en ese caso no concurre su fundamento” (FJ 18°). La
STS 586/2014, de 23 de julio, subraya que “no cabe llevar a cabo una interpretacion laxa del
cauce de la analogia para limitar la penalidad legalmente establecida. Lo que hace necesario
reconducir las eventuales interpretaciones de esos antecedentes jurisprudenciales” (FJ 10°),
lo cual la lleva finalmente a rechazar la apreciacion de una tal circunstancia. También criticos
son algunos pronunciamientos de la Audiencia Provincial de Valencia. La SAP Valencia, Sec.
4% 423/2016, de 16 de junio, afirma rotundamente que “respecto de la atenuante de
cuasiprescripcion no tenemos nada que decir, ya que no existe y nos hemos pronunciado
anteriormente sobre la denegacion de la prescripcion” (FJ 7°). La SAP Valencia, Sec. 4%,
832/2015, de 15 de diciembre, desestima la aplicacion de la atenuante analdgica de
cuasiprescripcion “al no estar contemplada en el ordenamiento juridico penal” (FJ 3°).
Adelanto en este punto que, a mi juicio, las criticas por los presentes pronunciamientos
se realizan con acierto, puesto que, como se vera a continuacion, no puede sostenerse desde un

plano dogmatico una supuesta atenuante analdgica de cuasiprescripcion.

4.3. La cuasprescripcion preprocesal e intraprocesal

Antes de proceder al anunciado andlisis dogmatico debe hacerse un apunte final con
referencia a lo que se ha denominado el cardcter preprocesal o intraprocesal de la
cuasiprescripcion. Aunque la jurisprudencia no haya distinguido expresamente entre estas
modalidades, parece relevante dedicar un inciso a la cuestion en este punto a fin de alcanzar
una mayor comprension de la figura y de su coexistencia junto a la circunstancia de las
dilaciones indebidas, a la que se volvera con mayor detalle més adelante.

Generalmente se entiende que la atenuacién por cuasiprescripcion tiene lugar con
anterioridad al inicio del proceso, justamente porque la jurisprudencia ha sostenido que su
fundamento coincide en su esencia con el de la atenuante de dilaciones indebidas: la “quietud
procesal” (STS 416/2016, de 17 de mayo, FJ 5°). Una vez iniciado el proceso, el transcurso del
tiempo podria tener efectos atenuatorios en forma de aplicacion de la circunstancia de
dilaciones indebidas, lo cual excluiria la posibilidad de aplicacion de la atenuante analdgica de
cuasiprescripcion al haberse rechazado expresamente su apreciacion simultanea por incurrir en

un bis in idem (STS 416/2016, de 17 de mayo, FJ 5°). Este es, en efecto, un motivo central por
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el que algunas resoluciones como, por ejemplo, las SSTS 122/2013, de 15 de febrero, 416/2016,
de 17 de mayo, y 290/2018, de 14 de junio, se oponen a la apreciacion de cuasiprescripcion.
Sin embargo, segin SANTANA VEGA el alcance de la cuasiprescripcion no se limita a su
modalidad preprocesal, sino que se extiende también a su forma intraprocesal, clasificacion
que la autora califica como una modalidad de cuasiprescripcion que “incluye las dilaciones
intraprocesales que quedan extramuros de la atenuante de dilaciones indebidas™"*.

Comprender esto ultimo requiere detallar cudles son los requisitos para aplicar la
circunstancia de las dilaciones indebidas que podrian excluir su apreciacion ante determinadas
dilaciones y, por contra, no significar barrera alguna para la apreciacion de la cuasiprescripcion.
Son dos las razones de las que podria derivar una tal situacion: por un lado, en los supuestos
en que la dilacion procesal sea atribuible al propio acusado, lo cual excluye la aplicacion de la
atenuante de dilaciones indebidas; por otro lado, que a pesar de haberse iniciado el proceso no
se haya producido todavia la imputaciéon formal del acusado, momento procesal que la
jurisprudencia considera el dies a quo del computo de tiempo de las posibles dilaciones
indebidas!®.

En relacion con lo primero, la redaccion del art. 21.6° CP del afio 2010 no deja lugar a
duda a lo que ya se venia exigiendo anteriormente por parte de los tribunales. Este presupuesto
se conecta, en realidad, con el propio indebido que se requiere de estas dilaciones, cuyo
fundamento es justamente su falta de justificacion (ATS 999/2013, de 30 de abril, FJ 3°). Se ha
planteado que una interpretacion amplia de la atenuante analdgica de cuasiprescripcion
permitia otorgar efecto atenuatorio a tales dilaciones intraprocesales aunque se debiesen al
comportamiento del propio acusado. Sin embargo, aunque lo expuesto pueda sostenerse en la
teoria, de la jurisprudencia no puede extraerse una posicion favorable a una tal apreciacion de
cuasiprescripcion intraprocesal, a lo que se suma, en todo caso, la limitada frecuencia con la
que podria surgir el correspondiente debate en la practica. Esto es, porque si se entiende la
figura como fundamentada materialmente en el transcurso de una porcion relevante del tiempo
prescriptivo, no pueden dejarse de lado las reglas de computo del art. 132 CP. Atendidas las
anteriores, el tiempo transcurrido queda sin efecto cuando se interrumpe la prescripcion por
dirigirse el proceso contra el culpable, lo cual implica que las dilaciones intraprocesales que
llevarian al planteamiento de una cuasiprescripcion intraprocesal se deberian prolongar, sin

interrupcion, hasta alcanzar el dies ad quem del total periodo prescriptivo.

14 SANTANA VEGA, D. M. Op. Cit., 2019, p. 119
15 Ibidem, p. 119
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Sumado a tal improbabilidad, debe sefialarse que la jurisprudencia parece oponerse a
una apreciacion de cuasiprescripcion cuando la tardanza en iniciar el proceso se derive de la
propia actuacion del imputado. En este sentido, la SAP Madrid, Sec. 2%, 302/2017, de 5 de
mayo, indica que “el fundamento de esta atenuante, de creacion jurisprudencial se conecta,
especialisimamente, con la actitud del denunciante, la cual conduce a que las autoridades
entren a conocer unos hechos muy antiguos en el tiempo, de ahi la necesidad de una respuesta
particularmente proporcionada, en estos casos, lo cual no tiene nada que ver con una “desidia
institucional”, como tampoco cuando el retraso se debe a la propia actitud del imputado™ (FJ
6°). En una direccion similar, aunque sin referirse a la actitud del imputado como causa de la
tardanza en la iniciacion del proceso, la STS 26/2021, de 20 de enero, tiene en cuenta que “e/
padecimiento natural que pudiera haber sufrido el acusado por el retardo con el que se ha
pronunciado la respuesta penal, no tiene otro origen que la clandestinidad de su actuacion
delictiva” (FJ 3°); para la apreciacion de cuasiprescripcion exige, pues, la concurrencia de
factores independientes al comportamiento del propio acusado.

Por otro lado, en lo que concierne al inicio del computo del tiempo de las potenciales
dilaciones indebidas, debe tenerse en cuenta el momento en que se obtiene la condicion de
“imputado”, por ser a partir de este cuando se inicia el “padecimiento que supone estar
sometido a un proceso [...] y que enlaza con la idea de pena natural latente en la construccion
dogmadatica de la atenuante de dilaciones indebidas” (STS 320/2018, de 29 de junio, FJ 4°). La
propia STS 883/2009, de 10 de septiembre, senala en relacion con las dilaciones indebidas que:
“la referencia para la ponderacion del tiempo transcurrido no puede ofrecerla, sin mas, la
fecha de comision de los hechos, sino la de incoacion del procedimiento o, siendo mas precisos,
la de imputacion del denunciado. De lo contrario, corremos el riesgo de convertir el derecho
de todo imputado a ser enjuiciado en un plazo razonable en el derecho de todo delincuente a
ser descubierto e indagado con prontitud. Y asi lo hemos entendido en recientes
pronunciamientos de esta misma Sala (SSTS 106/2009, 4 de febrero y 553/2008, 18 de
septiembre)” (FJ 1°). Aqui se propone que la figura de la cuasiprescripcion podria tomar en
consideracion el transcurso de lapsos de tiempo que se producirian tras el inicio del proceso,
pero con anterioridad al referido dies a quo. También en este caso, a pesar de merecer la
cuestion este breve inciso desde una perspectiva teorica, debe sefialarse que se estd ante
planteamientos principalmente tedricos. En todo caso, del estudio jurisprudencial no he podido
concluir que la cuasiprescripcion intraprocesal haya tenido, de momento, discusiones
recurrentes. Es mas, no he podido observar entre las resoluciones estudiadas ninglin supuesto

en que se aplique efectivamente la cuasiprescripcion intraprocesal.
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5. LA CUASIPRESCRIPCION COMO CIRCUNSTANCIA ATENUANTE DE LA
RESPONSABILIDAD PENAL

5.1. Consideraciones iniciales

5.1.1. Las circunstancias atenuantes de la responsabilidad penal

En el plano dogmatico, se plantea, en primer lugar, el interrogante referente a la
posibilidad del encaje de la cuasiprescripcion entre las circunstancias atenuantes catalogadas
en el art. 21 CP, lo cual lleva necesariamente a la profundizacion en la naturaleza misma de
tales circunstancias. La cuestion dista de ser sencilla por diversas razones. En primer lugar,
porque se esta ante un conjunto de circunstancias destinadas a un fin enormemente amplio: la
complementacion de la valoracion de la gravedad del presupuesto de la pena!. En segundo,
porque las circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal tradicionalmente no han
recibido especial atencion por parte de la doctrina espafiola!’, y, en todo caso, coexisten
numerosas y divergentes perspectivas doctrinales y jurisprudenciales al respecto. En tercer
lugar, porque las atenuantes previstas por el ordenamiento son sumamente plurales, lo cual se
evidencia en las diversas clasificaciones internas realizadas por parte de la doctrina. Y, en
ultimo lugar, porque el catalogo de atenuantes tipificado por el legislador no se ha mantenido
inalterado durante las ultimas décadas. Se vera que la incorporacion de las dilaciones indebidas
en el art. 21.6° CP constituye una prevision especialmente controvertida y cuya recepcion por
parte de la dogmatica se puede calificar como generalmente desfavorable!s,

Con anterioridad a mayores indagaciones, nos parece imperativo introducir una
conceptualizacion de las circunstancias atenuantes de la responsabilidad criminal. En este
sentido, es indiscutido que las atenuantes recogidas en el art. 21 CP, asi como también las
agravantes ex art. 22 CP y la circunstancia mixta del art. 23 CP, constituyen circunstancias
accidentales, accidentalia delicti —datos, hechos o relaciones que caracterizan un determinado

delito!'® —, que condicionan el quantum de la pena, sin incidir en la existencia misma del delito

¢ OBREGON GARCIA, A. y GOMEZ LANZ, J. Derecho penal. Parte general: elementos basicos de la teoria
del delito (Madrid. Tecnos, 2012), p. 189

17 DIEZ RIPOLLES J. L. “Naturaleza de las circunstancias modificativas, su referencia a los elementos del delito
y el articulo 60 del Cddigo Penal espafiol”, Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, 1977, p. 597.
Disponible en: https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=2794988

18 RAMIREZ ORTIZ, J. L. “Derechos fundamentales y derecho penal: La circunstancia atenuante de dilaciones
indebidas”,  Derecho y  Proceso  Penal, N 27, 2012, p. 113.  Disponible  en:
http://www.juecesdemocracia.es/pdf/dilacionesindebidasJos%C3%A9LuisRam%C3%ADrez.pdf

19 ARIAS EIBE, M. J. Responsabilidad Criminal. Circunstancias modificativas y su fundamento en el Codigo
Penal (Madrid. Bosch, 2007), p. 65
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120, Esto ultimo —la existencia de una infraccion

y la correspondiente responsabilidad pena
penal— depende exclusivamente de la presencia de los elementos que componen lo injusto
culpable punible; elementos cuya concurrencia no esta condicionada por la existencia o
ausencia de circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal.

Desde una perspectiva dogmatica, se han defendido diferentes perspectivas en relacion
con la funcién tltima que cumplirian tales circunstancias. GONZALEZ CUSSAC, por
ejemplo, ha sostenido que se trata de elementos que permiten una mayor adaptacion de las
previsiones del legislador en los distintos tipos delictivos a cada caso concreto; esto es, una
mayor realizacion del objetivo de justicia?!. GARCIA ARAN, por el contrario, entiende que
las circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal asisten en la modulacion de la
pena en funcion de la “especifica lesion del bien juridico™ y la “especifica responsabilidad del
autor”®. En sentido similar, para OBREGON GARCIA y GOMEZ LANZ las circunstancias
modificativas de la responsabilidad criminal tienen trascendencia a efectos de la determinacion
de la gravedad del delito y de la pena correspondiente??,

A nivel positivo, nuestro Cédigo Penal recoge las “circunstancias modificativas de la
responsabilidad criminal” en los arts. 21, 22 y 23 CP, siendo el art. 21 CP aquel que enumera
las “circunstancias que atentian la responsabilidad criminal”. Parece relevante indicar que la
sistematizacion realizada por el legislador espafiol es fruto de una técnica legislativa inusual y,
como tal, constituye una particularidad de nuestro ordenamiento juridico, puesto que en
Derecho Comparado se observa con mayor frecuencia la concesion de la apreciacion de las
atenuantes al arbitrio judicial. Lo mismo puede decirse, de hecho, con respecto de las
agravantes, que generalmente se hallan contenidas en la Parte Especial en relacion con los tipos
concretos®*. En todo caso, es preciso sefialar también que las atenuantes y agravantes en el caso
espafiol tampoco se reducen a los catalogos genéricos, dado que deben afiadirse a ellos las

circunstancias especificas contenidas en la Parte Especial®.

20 RODRIGUEZ DEVESA, J. M. y SERRANO GOMEZ, A. Derecho Penal Espaiiol. Parte General (Madrid.
Editorial Dykinson, 1994), p. 690

2l GONZALEZ CUSSAGC, J. L. “Presente y futuro de las circunstancias modificativas”, en Circunstancias
modificativas de la responsabilidad criminal (Dir. Lorenzo DEL RIO) (Madrid. Consejo General del Poder
Judicial, 1995), p. 16

22 GARCIA ARAN, M. Fundamentos y aplicacion de penas y medidas de seguridad en el Cédigo Penal de
1995 (Pamplona. Aranzadi Editorial, 1997), p. 74

23 OBREGON GARCIA, A. y GOMEZ LANZ, J. Op. Cit., 2012, p. 189

24 Ibidem, p. 190

25 En cuanto a la clasificacion de las circunstancias modificativas de la responsabilidad penal, se puede realizar
una doble clasificacion. En primer lugar, con relacion a sus efectos se distingue entre: atenuantes, agravantes,
mixtas. En segundo lugar, con respecto de su ubicacion se diferencia entre: genéricas, y especificas (OBREGON
GARCIA, A. y GOMEZ LANZ, J. Op. Cit, 2012, pp. 190-191).
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La citada lista de atenuantes genéricas prevista por nuestra legislacion no se ha
mantenido inalterada durante las Gltimas décadas. En este sentido, la reforma realizada por la
LO 5/2010, de 22 de junio, supuso una ruptura con la anterior tendencia legislativa de reduccion
de las atenuantes contenidas en el catdlogo de la ley penal. Las diez atenuantes previstas por el
Codigo Penal de 1973 se vieron reducidas a siete por la reforma de 1983, a lo que sigui6 el
Codigo Penal de 1995 con sus seis circunstancias atenuantes inicialmente contenidas en su art.
21. En el afio 2010 la inclusion de las dilaciones indebidas entre las circunstancias del citado
precepto aumentd su nimero a sus actuales siete apartados. No obstante, no debe caerse en
afirmar una equivalencia entre la reduccion de atenuantes tipificadas y una reduccion de
circunstancias a las que la practica judicial ha atribuido efectos atenuatorios. Esto ltimo se
sefiala por parte d¢ OBREGON GARCIA y GOMEZ LANZ, cuando afirman que el indicado
proceso de reduccion se explica, entre otras razones, por la mayor importancia que han
adquirido las eximentes incompletas, asi como la atenuante analdgica, las cuales habrian
absorbido muchos de los supuestos anteriormente previstos expresamente por el Codigo
Penal?S.

Adentrandome de forma mads concreta en lo concerniente a mi objeto de estudio, las
cuestiones que se plantean con respecto de las atenuantes y cuyas respuestas son relevantes a
efectos del estudio de la cuasiprescripcion son tres: la primera, su ubicacion en la teoria del
delito; la segunda, el fundamento de su existencia; la tercera, la naturaleza de la atenuante
analogica y los requisitos para su apreciacion. Iniciando el andlisis en torno a los dos primeros
puntos (con motivo de su naturaleza esencial desde la perspectiva dogmatica més que por su
relevancia en relacion con el objeto de estudio), cabe senalar que se trata de problematicas
centrales entre las discusiones doctrinales dedicadas a las circunstancias modificativas de la
responsabilidad penal. Su planteamiento se observa ya en el estudio que realizo DIEZ
RIPOLLES sobre las citadas circunstancias en relacion con el Codigo Penal de 197327, En todo
caso, en el supuesto concreto de la cuasiprescripcion los interrogantes que nacen en este punto
son los siguientes: determinada la-s categoria-s del delito en que se enmarcan las circunstancias
atenuantes, (tiene en ella-s encaje la figura de la cuasiprescripcion? Y, en caso de que la
respuesta a la pregunta anterior fuese afirmativa, ;concurre fundamento suficiente que pueda

justificar su existencia y su consiguiente efecto atenuatorio?

26 OBREGON GARCIA, A. y GOMEZ LANZ, J. Op. Cit, 2012, p. 197
27 DIEZ RIPOLLES I. L. Op. Cit., 1977, pp. 597-650

31



Iniciando el estudio relativo a la primera de las cuestiones, la doctrina mayoritaria ha
sostenido tradicionalmente que las circunstancias modificativas de la responsabilidad penal se
vinculan a la antijuridicidad y a la culpabilidad, siendo asi que su concurrencia implica la
graduacion del contenido de lo injusto o de la culpabilidad y, en definitiva, del mismo delito.
A pesar del acuerdo de la mayoria de los autores respecto de esta vinculacion, los criterios
tomados en la conexion de las circunstancias a la teoria del delito son multiples. En este sentido,
RODRIGUEZ DEVESA estima que sistematicamente estas circunstancias estarian entre los
elementos esenciales del delito, susceptibles de variacion en funcion de las circunstancias
concurrentes en el caso concreto del delito cometido; “capaces de una graduacion mayor o
menor, que repercute sobre su gravedad®. Similarmente, ALONSO ALAMO indica que la
modificacion de la pena fruto de las circunstancias modificativas de la responsabilidad penal
presuponen la “modificacion, accidental, del contenido de injusto o de culpabilidad, propio del
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particular tipo de delito”. Para MIR PUIG, debe sostenerse la conexion con lo injusto y la

culpabilidad porque “solo asi se mantiene la necesaria coherencia con el tratamiento doctrinal
de las eximentes que se distinguen segun su naturaleza en justificativa o exculpante”°.

A pesar de que, en el caso espafiol, sea mayoritaria la indicada aceptacion del estudio
de las circunstancias modificativas de la responsabilidad penal desde la teoria del delito, debe
apuntarse que existe un sector doctrinal que se opone a tal conexién y las vincula a la teoria de
la pena. En esta linea se encuentran las posiciones de DEL ROSAL, VIVES ANTON,
QUINTERO OLIVARES y GONZALEZ CUSSAC?'. DEL ROSAL sostiene que “las
circunstancias no afectan a la constitucion del delito” y que “su concurrencia tiene efecto en
la graduacién de la pena”. GONZALEZ CUSSAC entiende que si se considera su caracter
accidental no pueden vincularse a los elementos esenciales del delito’*. QUINTERO
OLIVARES, por su parte, propone un “sistema futuro” que, en vez de contener un catalogo de
circunstancias modificativas de la responsabilidad penal, incluyese “reglas apoyadas en el

arbitrio judicial” o “un sistema de indicaciones o recomendaciones dirigidas al juez”. Segun

28 RODRIGUEZ DEVESA, J. M. citado por OBREGON GARCIA, A. y GOMEZ LANZ, J. Op. Cit., 2012, p.
191

29 ALONSO ALAMO, M. citada por MEJIAS RODRIGUEZ, C. A. “Las Circunstancias Atenuantes y Agravantes
en la Teoria General de las Circunstancias Modificativas de la Responsabilidad Penal” (Tesis Doctoral.
Universidad de la Habana: Facultad de Derecho, 2003), p. 56. Disponible en:
https://perso.unifr.ch/derechopenal/assets/files/obrasjuridicas/oj 20100505 01.pdf

30 MIR PUIG, S. Derecho Penal. Parte General (Barcelona. Editorial Reppertor, 1999), p. 556

31 MEJIAS RODRIGUEZ, C. A. Op. Cit., 2003, p. 55

32 DIEZ RIPOLLES J. L. Op. Cit., 1977, p. 627

33 OBREGON GARCIA, A. y GOMEZ LANZ, J. Op. Cit., 2012, p. 191
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el autor, una tal configuracion del ordenamiento penal evitaria la necesaria vinculacion de los
elementos accidentales al injusto o a la culpabilidad®*.

Adhiriéndome, en este caso, a las posturas que vinculan las circunstancias a la teoria
del delito, creo que debe introducirse en la ecuacion arriba indicada el elemento de la
punibilidad como cuarta categoria. Esto es, porque la razon de ser de determinadas atenuantes
no puede explicarse exclusivamente a través de lo injusto culpable®. De hecho, cuando autores
como QUINTERO OLIVARES sefialan el fundamento politico-criminal de las circunstancias
como alternativa a su conexion con las categorias de antijuridicidad y culpabilidad, puede
sostenerse que, en esencia, estan sefialando a la punibilidad. El fundamento ultimo de esta
proposicion es similar a la base de la postura de ALONSO ALAMO, quien entiende que la
funcién politico-criminal de tutela o0 mayor o menor necesidad de la pena de las circunstancias
“no deberia ser un obstaculo para orientarlas al delito, siempre que se parta claro estd, de
una concepcion del injusto o de la culpabilidad no ajena a contenidos politicos criminales™®.
Aunque ciertamente coincido en que tales consideraciones politico-criminales deben orientarse
al delito y, por ende, pueden conllevar efectos atenuatorios de la responsabilidad penal, se debe
matizar que ello no ocurre solamente a través de su vinculacion a las categorias de
antijuridicidad y culpabilidad, sino también a la cuarta categoria de punibilidad.

Vistas las anteriores consideraciones y atendida la actual legislacion positiva, parece en
su mayor parte correcta y coherente la clasificacion de las atenuantes realizada por GIL GIL,
MELENDO PARDOS y NUNEZ FERNANDEZ. Asi, las atenuantes basadas en un menor
contenido de lo injusto serian, por un lado, aquellas por concurrencia incompleta de causas de
justificacion (art. 21.1° CP)*7 y, por otro, las atenuantes analogicas a las anteriores (art. 21.7°
CP)*8. Con fundamento en un menor contenido de culpabilidad se encuentran: en primer lugar,
las atenuantes por causas de inimputabilidad® y exculpacion incompletas (art. 21.1° CP)*; en

segundo lugar, la atenuante por grave adiccion a sustancias psicoactivas (art. 21.2° CP)*!; en

34 QUINTERO OLIVARES, G. Derecho Penal. Parte General (Barcelona. Editorial Graficas Signo, 1986), p.
598

35 GARCIA PEREZ, O. La Punibilidad en el Derecho Penal (Pamplona. Aranzadi Editorial, 1997), p. 27

36 Citada por MEJIAS RODRIGUEZ, C. A. Op. Cit., 2003, p. 61

37 GIL GIL, A., LACRUZ LOPEZ, J. M., MELENDO PARDOS, M y NUNEZ FERNANDEZ, J. Curso de
Derecho Penal: Parte General (Madrid. Editorial Dykinson, 2015), p. 507

38 Ibidem, p. 510

39 Ibidem, p. 593

49 Ibidem, p. 670

4 Ibidem, p. 595
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tercer lugar, la atenuante por arrebato, obcecacion y otro estado pasional (art. 21.3° CP)**; en
cuarto lugar, la atenuante por parentesco (art. 23 CP)*; y, en tiltimo, las atenuantes analogicas
a las anteriores (art. 21.7° CP). Las atenuantes por confesion (art. 21.4° CP)*, por reparacion
del dafio (art. 21.5° CP)*, por dilaciones indebidas (art. 21.6° CP)*, y analdgicas a las
anteriores (art. 21.7° CP) tendrian su fundamento en una menor punibilidad.

Ciertamente existe, por tanto, un conjunto de atenuantes que tiene su fundamento en un
menor contenido de lo injusto y de culpabilidad. En este sentido, en lo que concierne a las
causas de justificacion, inimputabilidad y exculpacioén incompletas, visto el acuerdo doctrinal
sobre su vinculacion con las categorias de antijuridicidad y culpabilidad, pareceria ilogico
desvincular su concurrencia incompleta en forma de atenuantes de estas categorias. En cuanto
a la atenuante por adiccidon grave a sustancias psicoactivas y la atenuante por arrebato,
obcecacion y otro estado pasional, resulta clara la conexion con la culpabilidad entendiéndose
tradicionalmente que actia culpablemente “quien comete un acto antijuridico tipificado en la
ley penal como delito, pudiendo actuar de un modo distinto™*’. Més cuestionable en su
vinculacion con la culpabilidad es la atenuante por parentesco, lo cual se ha manifestado en
posiciones que la consideran vinculada a lo injusto mas que a una reduccion de la culpabilidad.

Las circunstancias de los apartados 4° y 5° del art. 21 CP no pueden sino vincularse a
la categoria de punibilidad, lo cual se debe a su aptitud para modificar la pena a pesar de
encontrarse ya plenamente constituido el injusto culpable. La clave en este sentido es la
consumacion del delito. Como indica GARCIA PEREZ, “si se tiene presente que los

componentes de la exclusion de lo injusto aparecen al mismo tiempo que los de la

42 Ibidem, p. 672

43 No existe unanimidad de criterios sobre su vinculacién a lo injusto o a la culpabilidad. Para MIR PUIG la
circunstancia afectaria a la antijuridicidad porque ni modifica la imputabilidad, ni la exigibilidad de la conducta.
Para BAJO su fundamento estaria en el menor contenido de la culpabilidad porque la jurisprudencia condiciona
su apreciacion a una “mayor o menor malicia” del ofensor, con lo que aun concurriendo sus requisitos objetivos,
podria no darse efecto a la circunstancia. En linea similar, para ALONSO ALAMO el parentesco como atenuante
constituye un elemento objetivo de la culpabilidad basado en un sistema de presunciones (GARCIAS PLANAS,
G.,“Rasgos de la circunstancia mixta de parentesco”, Estudios juridico en memoria del profesor Dr. D. José
Ramon Casabo Ruiz, 1998, pp. 86-88). Para BONET ESTEVA la circunstancia en su modalidad agravante se
vincularia al abuso de confianza, mientras que como atenuante deberia atenderse a la menor gravedad del delito
para la victima; esto es, especialmente, cuando intervenga la voluntad de la victima (BONET ESTEVA, M. “La
circunstancia mixta de parentesco en el nuevo Codigo Penal y la bisqueda de criterios para su aplicacion”, en El
Nuevo Derecho Penal Espariol. Estudios Penales en Memoria del Profesor José Manuel Valle Mufiiz (Navarra.
Aranzadi Editorial, 2001), pp. 119-120

4 GIL GIL, A., LACRUZ LOPEZ, J. M., MELENDO PARDOS, M y NUNEZ FERNANDEZ, J. Op. Cit., 2015,
p. 698

4 Ibidem, p. 700

48 Ibidem, p. 701

47 MUNOZ CONDE, F. Derecho Penal. Parte General (Valencia. Tirant lo Blanch, 2022), p. 148
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fundamentacion del injusto y que, ademas, la culpabilidad se concibe como culpabilidad por
lo injusto realizado, la consumacion también determina el momento constitutivo de la
antijuridicidad y la culpabilidad™*®. Tanto en el caso de la reparacion del dafio como en la
confesion ante las autoridades, el comportamiento considerado por la circunstancia atenuante
se produce en un momento diferente al de consumacion del delito, por lo que se trata de una
circunstancia ajena al injusto culpable.

Con respecto de lo anterior, DE VICENTE REMESAL objeta que la punibilidad, de la
misma forma de los demas elementos del delito, vendria definida por la consumacién, motivo
por el que no pueden integrarse estos comportamientos postdelictivos en tal categoria*®. Sin
embargo, debo adherirme en este punto a la postura de GARCIA PEREZ, quien alega que de
tal argumento se desprende una equiparacion entre la realizacion de uno de los elementos del
delito — lo ilicito— y la perfeccion del mismo en su conjunto®. El momento constitutivo de la
punibilidad se estaria determinando a partir de la constitucion de lo ilicito, cuestion a la que no
se encuentra razéon de ser’'. Parece mas logico aceptar, como sostiene el autor, que los
elementos integrantes de la punibilidad tienen como punto de referencia el tiempo la
celebracion del proceso, el cual no puede equipararse al tiempo del delito. Es mas, una tal
equiparacion conduciria a una “situacion insatisfactoria”, puesto que nunca comenzaria a
computarse el plazo de prescripcion en virtud de las reglas del art. 132 CP>2,

En todo caso, si se acepta que las atenuantes ex art. 21.4° y 5° CP se vinculan a la
categoria de punibilidad por los motivos hasta ahora expuestos, se llega a la inevitable
conclusion de que también las dilaciones indebidas previstas en el apartado 6° del precepto se
fundan en tal conexion, dada su ajenidad al injusto culpable. Cuestion diferente y de notable
trascendencia es, sin embargo, su carencia de vinculacion con la conducta del propio imputado.
Mientras puede sostenerse que la reparacion del dafio y la confesion tienen su ratio atenuatoria
en criterios de prevencion general, dificilmente puede apreciarse tal fundamento en el caso de
las dilaciones indebidas. En este sentido FREHSEE sefala que “es contradictorio que las
normas penales existan para proteger en general los bienes juridicos y, al mismo tiempo, no

53

presten atencion al titular del bien que en el caso concreto se ha lesionado™-. Asi es que, una

8 GARCIA PEREZ, O. Op. Cit., 1997, p. 186

4 DE VICENTE REMESAL, J. El comportamiento postdelictivo (Tesis Doctoral. Universidad de Ledn, 1985),
pp- 268 y ss.

0 GARCIA PEREZ, O. Op. Cit., 1997, p. 187

SV Ibidem, pp. 186-187

32 Ibidem, pp. 397-398
53 FREHSEE, D. Schadenswiedergutmachung als Instrument strafrechtlicher Sozialkontrolle (Berlin. Duncker
& Humblot, 1987), p. 91 citado por GARCIA PEREZ, O. Op. Cit., 1997, p. 192
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vez lesionado o puesto en peligro el bien juridico tutelado por la norma penal, el interés de la
sociedad se hallaria en la restauracion en la medida de lo posible de su integridad*. En esta
linea, la reparacion del dafo por parte del autor implica un fortalecimiento de la confianza en
la norma>’; la confesion facilita la “correcta realizacion del Derecho penal” y contribuye a la
“desautorizacion de la infraccion de la norma™°.

Las dilaciones indebidas ni se vinculan al titular del bien juridico lesionado o puesto en
peligro, ni se deben a la conducta del autor del injusto culpable (mas alld de exigirse que la
dilacién no sea atribuible al propio imputado). En este sentido, el Tribunal Supremo, junto al
principio de culpabilidad —por el que entiende que “las consecuencias del delito deben ser
proporcionales a la gravedad de la culpabilidad y por lo tanto si el acusado ya ha sufrido un
mal con la excesiva duracion del proceso, éste debe serle computado en la pena” (STS de 14
de diciembre de 1991, FJ 2°) —, hace referencia a la compensacion destructiva como conjunto
de hechos posteriores al ilicito que adelantan una pérdida de derechos como consecuencia del
delito y del correspondiente proceso, y, asi, constituyen el fundamento de la atenuacion por
dilaciones indebidas®’. Estos argumentos no pueden admitirse, sin embargo, si se acepta que la
citada atenuante unicamente podria hallar sus cimientos dogmaticos en una reduccion de la
punibilidad. Esto implicaria una menor justificacion de la pena desde la perspectiva del papel

del Derecho penal como subsistema de control social’®;

elemento que permanece totalmente
inalterado ante la concurrencia de dilaciones indebidas en el proceso. Sin poderme extender en
mayor medida en este punto por no constituir las dilaciones indebidas mi objeto de estudio, si
debo senalar que en base a lo expuesto no tienen encaje en la naturaleza dogmatica de las
circunstancias atenuantes y constituyen una respuesta sistematicamente incorrecta ante la
vulneracion de un derecho fundamental®®.

Volviendo a las cuestiones inicialmente planteadas y aplicando lo expuesto a la
cuasiprescripcion, puede y debe afirmarse, en primer lugar, que por los mismos motivos que
en el supuesto de las dilaciones indebidas solo podria hallar su fundamento en una menor

punibilidad. Esto es, porque la cuasiprescripcion, asi como la misma prescripcion, es ajena al

>* GARCIA PEREZ, O. Op. Cit., 1997, p. 192
33 Ibidem, p. 192

36 Ibidem, p. 205

37 RAMIREZ ORTIZ, J. L. Op. Cit., 2012, p. 20
8 GARCIA PEREZ, O. Op. Cit., 1997, p. 381

59 Segun la STS 508/2015, de 27 de junio, FJ 274, una cosa es la vulneraciéon de un derecho fundamental y otra
la estimacion de una atenuante por analogia (SANTANA VEGA, D. M. Op. Cit., 2019, p. 167).
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injusto culpable. Problemdtica mayor representa la busqueda de su fundamento como

reduccion del contenido de la punibilidad, a lo que se volverd mas adelante.

5.1.2. Las atenuantes analogicas

La doctrina espafiola mayoritaria entiende que cuando el legislador incluye el actual
art. 21.7° CP esté introduciendo una via de autorizacion para el empleo de la analogia in bonam
partem. De esta afirmacion derivaria que recurrir a la aplicacién de la atenuante analogica
implicaria per se recurrir a la analogia y crear atenuantes ex novo®. A pesar de la amplia
aceptacion con la que cuenta esta perspectiva, me adhiero en este punto al posicionamiento
divergente tomado por MONTIEL FERNANDEZ, desarrollado a lo largo de las cuestiones
tratadas en lo que sigue. Asi, en relaciébn con la cuasiprescripcion nacen las siguientes
cuestiones: en primer lugar, la interpretacion de la clausula que permite la apreciacion de
“cualquier otra circunstancia de andaloga significacion que las anteriores”; en segundo y
derivado del anterior, la concreta posibilidad de apreciar la cuasiprescripcion como atenuante
analogica a las dilaciones indebidas; en tercer y ultimo lugar, la posibilidad de apreciar la
cuasiprescripcion como atenuante analdgica a la prescripcion.

MONTIEL FERNANDEZ afirma que existe una confusiéon generalizada en torno a la
conceptualizacion de la atenuante analdgica que tendria su razon de ser en la carencia del
debido campo conceptual de la analogia. Resultado de lo anterior seria lo que el autor denomina
una “esquizofrenia analogica”, que conllevaria la percepcion de supuestos de analogia en
donde no los habria®!. Para la comprension de lo anterior debe partirse, pues, del concepto de
la analogia en Derecho penal.

En general, la analogia permite la innovacion del sistema juridico conservando su
estructura; “la reduccion de la complejidad del medio social al permitir la adecuacion de un
sistema constituido por un conjunto de normas fijas, a un medio en constante
transformacion”®?. Su funcionamiento parte de un tramo inductivo —una generalizacion a partir

de una o varias normas del sistema—, de lo que se llega a una relacién de semejanza (no

% MONTIEL FERNANDEZ, J. P. “Fundamentos y limites de la analogia in bonam partem en el Derecho Penal ”
(Tesis  Doctoral. ~ Universitat Pompeu Fabra: Barcelona, 2008), p. 315. Disponible en:
https://www.tesisenred.net/handle/10803/7304#page=1

1 Ibidem, p. 315
2 ATIENZA RODRIGUEZ, M. Sobre la analogia en el Derecho. Ensayo de analisis de un razonamiento juridico
(Madrid. Cuadernos Civitas, 1986), p. 180
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equivalencia), que constituye en palabras de ATIENZA RODRIGUEZ el “nervio del

razonamiento juridico por analogia™®?

. A pesar de la prohibicion de acudir a la analogia en el
caso de las leyes penales ex art. 4.2 CC, se admite con el acuerdo de la doctrina mayoritaria la
analogia in bonam partem en Derecho penal. Lo anterior no es sino aceptando su mayor
restriccion en este sector juridico por su sumision al principio de legalidad; “meta-regla
fundamental del sistema juridico-penal que deslinda las competencias de los poderes
publicos”®*,

Adentrandonos en un estudio mas concreto de la atenuante analogica del art 21.7° CP,
deben plantearse dos cuestiones de notable trascendencia: por un lado, el porqué de la critica
que realiza MONTIEL FERNANDEZ a la extendida tesis segin la cual su aplicacion
implicaria, en todo caso, analogia; por otro, cuando y cémo actuaria la analogia en caso de
tratarse efectivamente de un supuesto de aplicacion analdgica.

Abordar la primera de las cuestiones implica, en primer lugar, poner el acento en la
laguna juridica como presupuesto imprescindible para la actuacion de la analogia®. Como
mecanismo de integracion del Derecho, la analogia solamente puede apreciarse ante cuestiones
que afecten a la plenitud de un sistema normativo; requisito que no concurre, por el contrario,
ante la mera interpretacion analdgica. De lo anterior y de la consiguiente distincion entre
analogia e interpretacion analdgica, ya defendida por DEL RIO FERNANDEZ®, deriva que
en los casos genéricos de aplicacion de la atenuante analdgica no se estaria ante una verdadera
integracion del Derecho mediante la analogia, puesto que no existiria laguna juridica®’. Segin
MONTIEL FERNANDEZ se trataria de “casos en los que el legislador ya ha dispuesto que
son circunstancias atenuantes, de modo que no haria falta que el juez creara por analogia

»68 El mero

algun tipo de circunstancia nueva que solucione alguna inconsistencia axiologica
uso de los términos “andlogo” o “analogia” no implicaria la existencia de un verdadero
supuesto de analogia. Se cita en este sentido, como ejemplo, la atenuante analdgica por
colaboracion con las autoridades en la investigacion del hecho con posterioridad al

conocimiento del inicio del proceso (art. 21.7° en relacion con el art. 21.4° CP)®°,

63 Ibidem, p. 181

%4 MONTIEL FERNANDEZ, J. P. Op. Cit., 2008, p. 15

63 Ibidem, p. 147

% DEL RiO FERNANDEZ, J. L. Atenuantes por analogia. Andlisis doctrinal y jurisprudencial. Requisitos y
casuistica (Valencia. Editorial General de Derecho, 1995), pp. 17-18

67 MONTIEL FERNANDEZ, J. P. Op. Cit., 2008, p. 315

68 Ibidem, p. 315

9 Ibidem, p. 317
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Lo anterior no se opone, sin embargo, a la apreciacion de atenuantes efectivamente
creadas en base a la analogia; concretamente, fundadas en la analogia institutionis in bonam
partem. Como nivel intermedio entre la analogia legis y la analogia iuris, la analogia
institutionis —en palabras de ATIENZA RODRIGUEZ, la “analogia iuris imperfecta - tendria
su base en un grupo reducido de normas de las que derivarian los principios configuradores de
una determinada institucion juridica’. El supuesto de las atenuantes analogicas representa un
ejemplo de ello. Asi, ante la existencia de una laguna axiologica —una falta de relevancia a
efectos de reduccion de la responsabilidad penal otorgada con respecto de un determinado
hecho o conducta por parte del legislador— se estudia el fundamento de las demas circunstancias
del art. 21 CP —la reduccion del contenido de lo injusto, de la culpabilidad, o de la punibilidad—
, 'y, en caso de poderse apreciar la concurrencia del mismo fundamento, podria aplicarse la
atenuante por analogia’!.

En definitiva, el andlisis de la posibilidad de apreciar la cuasiprescripcion como
atenuante analdgica implica contemplar tanto su potencial aplicacion como atenuante analdgica
genérica del art. 21.7° CP, como la posibilidad de su apreciacion como atenuante por analogia

institutionis in bonam partem.

5.2. La cuasiprescripcion como atenuante analogica a las dilaciones indebidas

Del andlisis jurisprudencial se ha extraido que en la mayoria de supuestos los 6rganos
jurisdiccionales han apreciado la cuasiprescripcion como atenuante analdgica a las dilaciones
indebidas (art. 21.7° en relacion al art. 21.6° CP). Partiendo de la anterior clasificacion de las
atenuantes analogicas y descartada, en este sentido, la existencia de una laguna axioldgica, se
trataria de una atenuante analogica genérica; una atenuante con base en la concurrencia de una
andloga significacion. Analoga significacion que no debe entenderse como una exigencia de
similitud formal, morfolégica o descriptiva, sino como una referencia al sentido o valor
intrinseco de la circunstancia’?. Asi lo ha interpretado la jurisprudencia del Tribunal Supremo,

por la que dos circunstancias se considerarian analogas en caso de compartir la misma ratio

70 ATIENZA RODRIGUEZ, M. Op. Cit., 1986, p. 185
T OBREGON GARCIA, A. y GOMEZ LANZ, J. Op. Cit., 2012, p. 211

72 MUNOZ CUESTA, J. (Coord.), ARROYO DE LAS HERAS, A. y GOYENA HUERTA, J. Las Circunstancias
Atenuantes en el Codigo Penal de 1995 (Pamplona. Aranzadi Editorial, 1997), p. 150
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atenuatoria y la concurrencia de “cierto parecido estructural”’®. La duda que nace entonces es
si la cuasiprescripcion es, en efecto, de andloga significacion a las dilaciones indebidas.

Dando respuesta lo anterior, debe partirse de que las dilaciones indebidas tienen como
fundamento la injustificada y excesiva duracion del proceso, y la consiguiente vulneracion del
derecho a un proceso sin dilaciones indebidas reconocido en el art. 24.2 CE y, a nivel
supranacional ex art. 10.2 CE, en el art. 6.1 del Convenio Europeo para la Proteccion de
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales de 4 de noviembre de 1950. El estudio
de la jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre la debida respuesta a una tal vulneracion por
parte de TOSCANO TINOCO muestra que, en un momento inicial, se optd por la via del
indulto y de la indemnizacion por funcionamiento anormal de la Administracion de Justicia, a
lo que sigui6 la aplicacion de la atenuante analogica de dilaciones indebidas que finalmente dio
lugar al actual art. 21.6° CP74,

La atenuante responde, en esencia, a una idea de compensacion: partiendo de la
consideracion del proceso como un mal que sufre el acusado, y de su prolongacion injustificada
en el tiempo, la reduccion de la pena constituiria una reparacion fundada en la equivalencia
entre la pena estatal impuesta por el delito y la ya sufrida poena naturalis. De este ejercicio
compensatorio resultaria el mantenimiento de la proporcionalidad entre la gravedad de la pena
y el mal causado por el acusado’. La STS 11/2011, de 1 de febrero, sostiene que “lo que debe
entenderse es que la gravedad de la pena debe adecuarse a la gravedad del hecho y en
particular a su culpabilidad, y que si la dilacion ha comportado la existencia de un mal o
privacion de derecho, ello debe ser tenido en cuenta para atenuar la pena” (FJ 17°). De modo
mas especifico, para apreciar su concurrencia la jurisprudencia exige el cumplimiento de los
siguientes requisitos: la falta de justificacion de las dilaciones, su caracter extraordinario, la no
atribuibilidad al propio acusado, y la ausencia de proporcion entre la duracion del proceso y la
complejidad de la causa’.

Dejando de lado las ya expuestas criticas oponibles al reconocimiento de las dilaciones
indebidas como circunstancia atenuante, en este punto se debe poner la atencidon sobre la

ausencia de una similitud de fundamento —ratio atenuatoria— entre las dilaciones indebidas y la

73 MONTIEL FERNANDEZ, J. P. Op. Cit., 2008, p. 313

74 Ibidem, p. 253

7S TOSCANO TINOCO, J. J. “Las dilaciones indebidas: una cuestion no resuelta. Evolucion jurisprudencial,
regulacion legal y vision critica”, Revista de Derecho Penal y Criminologia, N.° 10, 2013, pp. 280-281

76 BAYARRI MARTI, M. L. “Jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre la atenuante de dilaciones indebidas™,

Revista Foro FICP (Tribuna y Boletin de la FICP), N.° 1, 2017, p. 670. Disponible en: https://ficp.es/wp-
content/uploads/2017/03/Bayarri-Mart%C3%AD.-Comunicaci%C3%B3n.pdf
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cuasiprescripcion. Esto fue ya defendido por SANTANA VEGA, quien sefial6 que mientras
las dilaciones indebidas se fundan en una conculcacion de un derecho fundamental, la
cuasiprescripcion no se vincula a la vulneracion de ningtin derecho subjetivo’’. En este sentido,
también la STS 692/2008, de 4 de noviembre, indicd en su FJ 9° que “no existe ningun derecho
a ser juzgado en un plazo determinado”. Por otro lado, mientras que las dilaciones indebidas
se fundan en un lapso de tiempo transcurrido “cuando una persona estd formalmente acusada,
o cuando el proceso tiene repercusiones adversas para él dadas las medidas cautelares que se
hayan podido adoptar” (STS 1288/2006, de 11 de diciembre, FJ 1°), la cuasiprescripcion
comienza a computar desde la comision del hecho delictivo y, por tanto, no puede fundarse en
los potenciales efectos adversos del mismo sobre el imputado. Es mas, con relacion a las
dilaciones indebidas, la STS 318/2013, de 11 de abril, advirtié que no se pueden entender como
un mero transcurso del tiempo, ya que por lo contrario se produciria “el riesgo de convertir el
derecho de todo imputado a ser enjuiciado en un plazo razonable en un derecho de todo
delincuente a ser descubierto e indagado con prontitud” (FJ 3°). Visto lo anterior, no parece
desacertado plantearse si el reconocimiento de la cuasiprescripcion no implica, en realidad, la
efectiva materializacion de tal riesgo.

En definitiva y como respuesta a la duda inicialmente planteada, no parece poder
defenderse que la cuasiprescripcion sea de “andloga significacion” a las dilaciones indebidas.
Vistos los puntos que consideran los oOrganos judiciales como fundamento del efecto
atenuatorio de la cuasiprescripcion —el fundamento de la prescripcion, el principio de
proporcionalidad, la prevencion de la inactividad de las autoridades o la existencia de una
maniobra estratégica de la parte perjudicada—, se confirma que no existe coincidencia con la
expuesta ratio atenuatoria del art. 21.6° CP. Parece producirse una confusioén debido al hecho
de que ambas figuras tomarian como punto de partida el transcurso de un lapso de tiempo
determinado, lo cual, sin embargo, es absolutamente insignificante a efectos juridicos si se

prescinde del significado y de las consecuencias que derivarian de tal transcurso.

7T SANTANA VEGA, D. M. Op. Cit., 2019, p. 134
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5.3. La cuasiprescripcion como atenuante analdgica a la prescripcion

5.3.1. Consideraciones iniciales

A diferencia de la relacion que se pueda plantear con respecto de las dilaciones
indebidas, la vinculacién entre cuasiprescripcion y prescripcion a efectos de una potencial
atenuacion de la responsabilidad penal podria basarse, en exclusiva, en la analogia institutionis.
Esto es asi por una triple razén: en primer lugar, porque la prescripcion no se halla entre las
circunstancias “anteriores” a las que, en interpretacion literal del art. 21.7° CP, podria referirse
la atenuante analdgica; en segundo, porque, con independencia de la redaccion literal del art.
21.7° CP, la prescripcion no tiene naturaleza de circunstancia atenuante de la responsabilidad
penal; y, en tercer lugar, porque, vistas las anteriores, una atenuacion por cuasiprescripcion
requeriria la existencia de una analogia entre el fundamento de las atenuantes como institucion
y la figura de la cuasiprescripcion. Dejando de lado en este primer momento la tltima de las
cuestiones y las consiguientes profundizaciones, se arranca excluyendo la posibilidad de
apreciar una atenuante analdgica genérica con respecto de la prescripcion.

Cuando el legislador incluy¢ la atenuante analdgica en el catalogo del art. 21 CP, baso
la figura en una andloga significacion entre los potenciales supuestos en ella incardinables y la
ratio atenuatoria de las circunstancias “anteriores”. Una interpretacion literal del precepto
lleva, por ende, a descartar la posibilidad de apreciar una identidad de fundamento y
consiguiente atenuante analdgica con una circunstancia diferente a las previstas expresamente
en los apartados previos del articulo. Con ello quedarian también excluidas las circunstancias
atenuantes distribuidas en la Parte especial. Aunque esta fue la interpretacion inicial del
Tribunal Supremo, su mas reciente jurisprudencia entiende que el art. 21.7° CP constituiria una
auténtica cldausula general de atenuacion de la responsabilidad penal, por lo que, en la practica
actual, no se consideran excluidas las atenuantes especificas’®. A ello opone MONTIEL
FERNANDEZ que esta interpretacion constituye una “expansion desorbitada de su ambito de
vigencia” tras la que, en realidad, se halla una decision arbitraria. De forma acertada indica que
“si el inciso no se restringe al art. 21 sino que se proyecta a otras atenuantes, al menos estas
otras circunstancias deberian estar ubicadas con anterioridad al art. 21”7°.

Lo anterior se completa con una afirmacion simple pero absoluta: la prescripcion no es

una circunstancia atenuante de la responsabilidad penal. Y, més alla de los analisis dogmaticos

78 MONTIEL FERNANDEZ, J. P. Op. Cit, 2008, p. 314
" Ibidem, p. 314
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que se realizaran mas adelante, asi se observa claramente en la propia estructuracion del Codigo
Penal. El art. 130 CP la incluye expresamente dentro del Capitulo I del Titulo VII, titulado “De
las causas que extinguen la responsabilidad criminal”. Por tanto, incluso admitiendo la actual
interpretacion del Tribunal Supremo con respecto del art. 21.7° CP, la prescripcion no puede
tomarse como circunstancia en base a la que atenuar la responsabilidad penal. En definitiva, no
puede admitirse la posibilidad de apreciarse la cuasiprescripcion como atenuante analdgica
genérica ex art. 21.7° CP.

La consideraciéon de la cuasiprescripcion como atenuante derivada de la analogia
institutionis lleva a dudas sustancialmente divergentes a las anteriores y, ciertamente, de mayor
complejidad desde una perspectiva dogmatica. El nucleo de la cuestion se halla, en este caso,
en la respuesta al siguiente interrogante: si el fundamento de las circunstancias atenuantes de
la responsabilidad penal es la reduccion del contenido de antijuridicidad, culpabilidad, o
punibilidad, ;puede considerarse que la cuasiprescripcion deberia tener por efecto una tal
atenuacion?

Dar respuesta a esta duda lleva necesariamente al tratamiento del fundamento de la
prescripcion. Esto es, porque se si considera la cuasiprescripcion como el transcurso de una
porcion del plazo prescriptivo y se plantea la posibilidad de su consideracion a efectos de
atenuar la responsabilidad penal, cabe definir el significado dogmatico que le atribuye el
ordenamiento juridico-penal a tal periodo. Claro esto, y visto que el debate doctrinal sobre el
fundamento de la prescripcion es de notable amplitud, debe concretarse que las cuestiones
relevantes en vista de mi objeto de estudio son las siguientes: en primer lugar, la determinacion
del cardcter material, procesal o mixto de la prescripcion; en segundo lugar, si se acepta su
naturaleza material, su incardinacidon en una de las categorias del delito; por ultimo y en
derivacion de lo anterior, la posibilidad de aceptar el transcurso de una porcion relevante de su

plazo como minoracion del contenido de la categoria delictiva en la que pueda encajarse.

5.3.2. Las fundamentaciones procesales de la prescripcion

La doctrina penal espafiola mayoritaria considera que la prescripcion es una institucion
juridica de naturaleza sustantiva o material, a diferencia de lo que ocurre en Alemania y

Francia, por ejemplo, donde se sostiene mayoritariamente su caracter procesal®®. Los

80 PEDREIRA GONZALEZ, F. La prescripcion de los delitos y de las faltas. Doctrina y jurisprudencia (Madrid.
Editorial Centro de Estudios Ramén Areces, 2004), p. 84
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defensores de lo ultimo han construido sus argumentos alrededor de una pluralidad de
proposiciones, entre las que la teoria de las dificultades probatorias es seguramente la mas
citada. Otras teorias que se incardinan dentro de este grupo y analizadas por PEDREIRA
GONZALEZ en su trabajo sobre la prescripcién son: la teoria de la presuncién de renuncia del
Ministerio Publico, la teoria del castigo a la negligencia del Ministerio Publico, la teoria del
derecho a un proceso sin dilaciones indebidas, la teoria de la prevencion de la inactividad de
las autoridades, y la teoria de la “economia procesal”. A mi parecer, todas ellas son objetables
y no explican la configuracion de la institucion en nuestro ordenamiento juridico.

La teoria de las dificultades probatorias parte de una relacion directa entre el transcurso
del tiempo y la mayor complejidad probatoria, lo cual en ocasiones se ha alegado como motivo
originario para la creacion de la prescripcion®!. En este sentido, BANACLOCHE PALAO
afirma que “la prescripcion nace a la vida juridica como respuesta a un problema que se
produce en la vida real: la dificultad intrinseca que corresponde a toda investigacion de delitos
que va a realizarse mucho tiempo después de que hayan cometido aquellos”; “la imposibilidad
de dar una respuesta adecuada a tales inconvenientes, particularmente al segundo, es lo que
Jjustifica la creacion de la figura de la prescripcion™?. Lo expuesto no puede sostenerse como
fundamento de la prescripcion por un triple motivo: en primer lugar, porque no existe una
vinculacion general y absoluta entre el paso del tiempo y el aumento de las dificultades
probatorias —no puede defenderse una tal presuncion iuris et de iure-*; en segundo, porque si
efectivamente se carece de pruebas de suficiente solidez para condenar al acusado actta el
principio in dubio pro reo®*; y, en ultimo, porque tales cimientos no explicarian el caracter
escalonado de la prescripcion en funcion de la gravedad del hecho®*. PEDREIRA GONZALEZ
sefala como incongruencias adicionales los plazos prescriptivos amplios en delitos con
mayores dificultades probatorias, como los delitos sexuales, asi como la existencia de delitos
imprescriptibles, como el genocidio®®. Asi, aunque en abstracto pueda sostenerse que el paso

del tiempo pueda conllevar, generalmente, una mayor dificultad probatoria, ello no puede

81 Ibidem, p. 136

82 BANACLOCHE PALAO, J. “Algunas reflexiones criticas en torno a la prescripcion penal”, Revista de derecho
procesal, N.° 2, 1997, pp. 281-320 citado por PEDREIRA GONZALEZ, F. Op. Cit., 2004, p. 137

83 PEDREIRA GONZALEZ, F. Op. Cit., 2004, p. 138

84 ALVAREZ GARCIA sefiala que “si el paso del tiempo ha debilitado la prueba hasta tal punto que es imposible
dictar sentencia condenatoria, para nada hace falta acudir a la prescripcion, ya que los mismos principios
procesales propugnan para el caso otra solucion” (ALVAREZ GARCIA, F. citado por PEDREIRA
GONZALEZ, F. Op. Cit., 2004, p. 139).

85 PEDREIRA GONZALEZ, F. Op. Cit., 2004, p. 137
86 Ibidem, p. 138
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tomarse como presuncion absoluta que fundamenta la institucion de la prescripcion; sobre todo,
vista su configuracion legal.

Las teorias de presuncion de renuncia y del castigo a la negligencia del Ministerio tienen
una relevancia menor y tampoco pueden sostenerse con arreglo a nuestro Derecho. La primera
de ellas entiende que, transcurrido un determinado periodo, el Ministerio Publico renunciaria
a la persecucion del delito. Ante tal afirmacion la posicion no puede ser otra que una rotunda
oposicion: el Ministerio Publico no cuenta con un derecho, sino con un deber de ejercer la
accion publica, por lo que esta teoria partiria de un incumplimiento de la norma legal. La
segunda, con fundamento en la negligencia del Estado, actualmente abandonada practicamente
por completo, debe refutarse por el mismo motivo que la anterior®’. Igualmente carente de toda
solidez son las teorias que han sostenido como fundamento de la prescripcion el derecho a un
proceso sin dilaciones indebidas ex art. 24.2 CE y la prevencion de la inactividad de las
autoridades. En cuanto a la primera de las anteriores, visto el dies a quo del coémputo del plazo
relevante a efectos de las potenciales dilaciones indebidas y aquel de la prescripcion, es
evidente que en ningln caso puede aceptarse. Respecto de la segunda debe sefialarse, como
hace PEDREIRA GONZALEZ, que carece de sentido y que existen otros métodos mas
efectivos para evitar tales quietudes, como las sanciones a la Administracion de Justicia®®,

Por ultimo, segln la teoria de la economia procesal la prescripcion se justificaria por
las limitaciones materiales del sistema judicial. En este sentido, BEMMANN alegd que la
ausencia de la institucion de prescripcion del delito en la practica “significaria que la justicia,
aparte de los asuntos en curso, habria de ocuparse de todos los asuntos penales, aun no
resueltos, de la ultima generacion™. Aunque esta postura parece tener cierto sentido desde
una perspectiva pragmatica, juridicamente no puede justificarse la prescripcion de un delito
por los limites de la Administraciéon de Justicia. Como bien sefiala PEDREIRA GONZALEZ,
“si fuera esto lo que fundamenta la existencia de la prescripcion no quedaria otra salida
razonable que defender su supresion, exigiendo paralelamente que se dotase de mayores

medios materiales a la administracion de justicia penal”°.

87 Ibidem, p. 140

88 Ibidem, p. 142

89 BEMMANN, G. “Zur Frage der nachtriglichen Verlingerung der Strafverfolgungsverjahrung”, JuS, N.° 333,
1965, p. 338

% PEDREIRA GONZALEZ, F. Op. Cit., 2004, p. 142
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Refutadas las anteriores teorias, se debe rechazar también, automaticamente, las teorias
mixtas, que con respecto de sus argumentos de tipo procesal acumularian las mismas

incongruencias que las teorias procesales puras estudiadas.

5.3.3. Las fundamentaciones materiales de la prescripcion

También los sectores que defienden una fundamentacion material de la prescripcion
acumulan una pluralidad de teorias. Extensamente citada es la teoria del olvido social de la
infraccion penal que, como se ha visto, se cita también con frecuencia por parte de la
jurisprudencia ante la apreciacion de cuasiprescripcion. Ya en el siglo XVII PUFENDORF
sostuvo que “seria superfluo recordar en justicia los crimenes cuando tan largo tiempo hace
desaparecer o olvidar su efecto, de manera que ninguna de las razones por las cuales se
imponen las penas tenga ya lugar™®'. En 1898 CARRARA afirmé6 que “después de un largo
periodo de tiempo, como todos sentimos, el recuerdo del delito desaparece de la memoria de
los ciudadanos, la opinion de seguridad resurge naturalmente por obra posterior de la ley™?.
Segun este autor, imponer una pena tras la desaparicion del recuerdo del delito entre la
ciudadania seria incluso contraproducente. La extension de esta teoria queda en evidencia si se
tiene que cuenta que incluso autores de posiciones retributivas, evidentemente incompatibles
con la institucidon de prescripcion, la han defendido. Asi, PESSINA afirmé que “la sociedad
humana debe negar las negaciones del Derecho contenidas en el delito, y debe hacerlo por el
castigo de delincuente, pero debe hacer esto en tanto en cuanto tiene conciencia del mal
realizado™>.

A pesar de su amplia defensa, la postura resulta ciertamente objetable por multiples
razones. Asi, en primer lugar, si se toma como funcion central del Derecho penal la tutela de
bienes juridicos, no se logra explicar por qué el transcurso del tiempo y presumido olvido social
del hecho deberia conllevar un limite del ius puniendi del Estado. En segundo lugar y con

respecto del olvido mismo, debe sefalarse que este no se fundamenta en ningin dato empirico

que pruebe que efectivamente se haya producido, lo cual se suma al actual poder de Internet,

1 PUFENDOREF, S. Le droit de la nature et des gens, Vol. II, trad. Jean Barbeyrac (Caen. Centre de Philosophie
politique et juridique de I’Université de Caen, 1987), p. 592

92 CARRARA, F. “Prescrizione penale (interruzione)”. En Opuscoli di Diritto criminale, 5 Ed., Vol. 11
(Florencia. Fratelli Cammelli, 1898), p. 86

93 PESSINA, E. Elementos de Derecho penal, trad. Hilarion Gonzalez del Castillo (Madrid. Reus, 1892), pp. 748-
749
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las redes sociales y las hemerotecas, que ciertamente tienen por efecto un recuerdo mas

prolongado de lo que socialmente se vive como “injusticias™*

. En tercer lugar y en adicion a
lo anterior, SANTANA VEGA alerta sobre la disociacion de dos realidades que realiza esta
teoria: por un lado, la sociedad considerada en abstracto; por otro, los sujetos implicados en la
causa, que se entienden excluidos de la sociedad en general. En cuarto y tltimo lugar, esta
teoria no consigue explicar la graduacion de los plazos prescriptivos porque, si los tltimos
existiesen en relacion al olvido social, deberian tomar como referencia la repercusion social de
un hecho y no su gravedad desde una perspectiva juridico-penal®>.

También se ha alegado con frecuencia por parte de la doctrina la imposibilidad de
realizar el fin de prevencion general a consecuencia del transcurso del tiempo, esto es, del plazo
prescriptivo. GILI PASCUAL sostiene que “castigando en estos casos, se rebasarian los fines
de la pena, lo que resultaria contradictorio con los propios sentido y funcion del Derecho
penal. La prescripcion responde, pues, a la ausencia de necesidad de la pena: atendidos sus
fines, tras el transcurso de un plazo prolongado de tiempo, ésta ha dejado de ser necesaria™®.
Se ha visto que también este punto constituye uno de los argumentos empleados por los
tribunales a la hora de estudiar la aplicacion de la cuasiprescripcion. A mi parecer, sin embargo,
nada se opone al cumplimiento de los fines de prevencion general positiva y negativa por parte
de una pena tardia. Desde una perspectiva de prevencion general negativa, BEMMANN afirma
que una pena tardia demuestra el buen funcionamiento de la justicia, lo cual podria ser incluso
maés intimidatorio que la abstencion de pena por la prescripcion del delito?”. Ademas, de
acuerdo con GOMEZ DE LA ESCALERA los plazos prescriptivos mas extensos producen por
si mismos efectos disuasorios de la criminalidad organizada®®. En cuanto a la funcion de
prevencion general positiva, entiendo, como RAGUES I VALLES, que una pena tardia puede
tener la misma capacidad comunicativa que aquella impuesta con mayor proximidad a la
comision del hecho delictivo®.

Junto a las anteriores concurre la teoria de la enmienda presunta del delincuente, segiin

la cual el paso del tiempo conllevaria la falta de necesidad de la pena desde la perspectiva de

prevencion especial por presumirse la correccion del autor del hecho. A ello deben hacerse dos

94 SANTANA VEGA, D. M. Op. Cit., 2019, p. 145

5 PEDREIRA GONZALEZ, F. Op. Cit., 2004, p. 126

96 GILI PASCUAL, A. La prescripcion en Derecho penal (Navarra. Aranzadi Editorial, 2001), pp. 77-78

97 BEMMANN, G. Op. Cit., 1965, p. 337

98 GOMEZ DE LA ESCALERA, J. J. “Novedades en la prescripcion de las infracciones penales y de sus penas”,
La Ley, N.° 2, 1996, p. 1317

% RAGUES 1 VALLES, R. La prescripcion penal: Fundamento y aplicacion (Barcelona. Atelier, 2004), p. 38
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objeciones. En primer lugar, no parece acertado partir de una presuncion iuris et de iure de la
correccion autdbnoma del autor del hecho, visto que no se exige la concurrencia de ninglin dato
empirico al respecto. En segundo lugar, a diferencia de otros ordenamientos juridicos, nuestro
ordenamiento no recoge la comision de otro hecho delictivo posterior por parte del acusado
como causa de interrupcion de la prescripcion. Sumado esto a lo anterior, parece claro que esta
interpretacion de nuestra norma penal seria notablemente forzada y, en todo caso, obligaria a
partir de la afirmacion de que el transcurso del tiempo implica per se una resocializacion, lo
cual no puede sostenerse'%.

Vinculados a la postura anterior, existen sectores que han afirmado que una pena tardia
implicaria la imposibilidad de realizar el fin de prevencion especial por el hecho de que la pena
y el tratamiento penitenciario estarian ideados para su cumplimiento inmediato tras la comision
del delito. En base a lo anterior se sostiene que imponer una pena mucho tiempo después de
los hechos objeto de la correspondiente causa podria resultar incluso contraproducente a
efectos del fin de reinsercion ex art. 25 CE. Una tal vinculacion directa entre el paso del tiempo
y la posibilidad de resocializacion es, sin embargo, en gran medida arbitraria. Igualmente
cuestionable es la efectiva resocializacion derivada del cumplimiento de la pena de prision. En
este sentido ALVAREZ GARCIA sefiala que “estd suficientemente demostrado que la pena
privativa de libertad constituye el mejor instrumento para dificultar aun mas la reeducacion,
la reinsercion y la resocializacion de los penados”'°'. No puede admitirse, pues, que la pena
tardia incumpla el fin de reinsercion, a la vez que tampoco puede admitirse que su imposicion
inmediata implique una garantia para su cumplimiento. En todo caso, debe recordarse que la
pena debe servir igualmente a la tutela de bienes juridicos, lo cual explica su imposicion mas
alla de la posibilidad de resocializacion del sujeto concreto. En efecto, PEDREIRA
GONZALEZ indica con acierto que, si solamente se considerase la posibilidad de
resocializacion a efectos de la imposicion de la pena, esta no se deberia imponer en los
supuestos de sujetos incorregibles!?2.

Es amplia también la defensa de su fundamento en el principio de seguridad juridica ex
art. 9.3 CE. La STC 157/1990, de 18 de octubre confirma que “/a institucion de la prescripcion,

en general, encuentra su propia justificacion constitucional en el principio de seguridad

190 pEDREIRA GONZALEZ, F. Op. Cit., 2004, p. 131

I9TAT VAREZ GARCIA, J. “Consideraciones sobre la funcion de la pena en el ordenamiento constitucional
espaiiol”. En El nuevo Cédigo Penal: presupuestos y fundamentos (Libro Homenaje al Profesor Doctor Don Angel
Torio Lopez) (Granada. Comares, 1999), p. 27

102 PEDREIRA GONZALEZ, F. Op. Cit., 2004, p. 133
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Jjuridica consagrado de manera expresa en el articulo 9.3 CE, puesto que en la prescripcion
existe un equilibrio entre las exigencias de la seguridad juridica y las de justicia material, que
han de ceder a veces para permitir un adecuado desenvolvimiento de las relaciones juridicas
[...] seria cuestionable constitucionalmente un sistema juridico-penal que consagrase la
imprescriptibilidad absoluta de los delitos y faltas” (FJ 3°). Sin embargo, aunque existe un
evidente vinculo entre la prescripcion y el principio de seguridad juridica, debe apuntarse lo
sefialado por RAGUES I VALLES: la seguridad juridica es mas una consecuencia que una
causa de la existencia de la prescripcion. De lo contrario se opondria a tal principio la existencia
de delitos imprescriptibles, como es el caso del genocidio!'®. En este sentido también GILI
PASCUAL afirm6 que “la prescripcion no encuentra su fundamento en la seguridad juridica”,
sino que “su relacion con ésta estriba en que la regulacion de la prescripcion sirve a aquella
seguridad, pero surge como institucion por otra razon”'%*,

Esta razén es, a mi juicio, una combinacion entre la limitacion del ius puniendi del
Estado en virtud de nuestros principios constitucionales, y razones de caracter politico-
criminal. MIR PUIG afirm6 que “no se trata de preguntar unicamente por la funcion de la
pena, sino de averiguar qué funcion corresponde a la pena en el Derecho penal propio de un
determinado modelo de Estado”®. En un Estado democratico de Derecho, en donde los
poderes estatales estan siempre determinados y delimitados, no podria admitirse un ius
puniendi ilimitado en el tiempo. En este sentido, BINDER apunta que “existen limites
materiales, limites instrumentales, limites formales, limites institucionales, y también existen,
y deben existir, limites temporales a ese poder”'%°. El fundamento de tales contornos se hallaria
segin PEDREIRA GONZALEZ en el “escudo protector” formado por la libertad y la dignidad
como valores trascendentes del ordenamiento juridico (art. 10.1 CE), para cuyo respeto y
garantia debe cesar en algin momento la incertidumbre de la amenaza penal.

La fundamentacion de la prescripcion en los propios principios constitucionales y en
razones politico-criminales aporta coherencia y explicaciones en relacion con dos cuestiones,
a mi parecer, de notable relevancia. En este sentido, la primera de las cuestiones que no puede
ignorarse es que la prescripcion no constituye una institucion particular del Derecho penal, sino

que es comun a todo el ordenamiento juridico. Aunque ciertamente sus efectos son divergentes

103 RAGUES 1 VALLES, R. Op. Cit., 2004, p. 29
194 GILI PASCUAL, A. Op. Cit., 2001, p. 73
105 MIR PUIG, S. Op. Cit., 1999, p. 99

106 BINDER, A. M. “Prescripcion de la accion penal: la secuela de juicio”, Justicia Penal y Estado de Derecho,
1993, p. 130
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segun el sector juridico de que se trate, no puede centrarse su estudio unicamente en uno de
ellos, dejando de lado su caracter universal. Hallar su fundamento en el expuesto principio
constitucional aporta los cimientos comunes a partir de los que pueden realizarse mayores
interpretaciones y profundizaciones en relacion con un concreto ambito del Derecho. Por otro
lado, la segunda cuestion que se debe destacar es que fundar la prescripcion en razones politico-
criminales explica la existencia de delitos imprescriptibles como el genocidio, asi como la regla
especial de computo del plazo de prescripcion contenida en el art. 132.1 CP, incoherentes si se
aceptasen las demas teorias que se han rechazado previamente.

En desarrollo de lo ultimo, los concretos plazos prescriptivos fijados por el legislador
y, con ello, el caracter escalonado de la prescripcion se debe, por un lado, a la proporcionalidad
entre la gravedad del hecho y la duraciéon de la amenaza penal y, por otro, sobre las razones
politico-criminales que pueden influir sobre los plazos prescriptivos por la concurrencia de
tendencias criminoldgicas determinadas, en el contexto de una sociedad concreta. En relacion
con el primer motivo, PEDREIRA GONZALEZ afirma que “cuanto mds leve sea el hecho
antes debe cesar la incertidumbre inherente a la amenaza penal”, “igual que la pena es y debe

197 En cuanto al segundo de ellos, constituye una

ser proporcional a la gravedad del hecho
clara muestra la regla especial de computo del plazo prescriptivo en el caso de delitos sexuales
contra victimas menores de edad.

En relacion con esto tltimo, un estudio del afio 2014, citado entre otros por GOMEZ
MARTIN'% evidencia que solo una tercera parte de las victimas menores de un delito contra
la libertad sexual lo revelan durante su infancia, y que la mayoria de ellas espera una media de
21 afios hasta hacer pablico el hecho!®. Es justamente por esta realidad que ya mediante la LO
11/1999, de 30 de abril, se introdujo una regla especial del computo del plazo de prescripcion
en el caso de delitos sexuales contra menores. La mas reciente LO 8/2021, de 4 de junio,
extiende el tiempo de prescripcion de tales delitos mediante la modificacion del dies a quo de
su computo a los 35 afios, lo cual constituye una medida cuya razoén de ser no es sino la
necesidad de una accion por parte del legislador ante la concreta realidad social. De hecho, se

afirma en el Predmbulo de la reforma que “se evita la existencia de espacios de impunidad en

delitos que estadisticamente se han probado de lenta asimilacion en las victimas en el plano

107 pPEDREIRA GONZALEZ, F. Op. Ci.t, 2004, p. 153

198 Cfi. GOMEZ MARTIN, V., “La prescripciéon de los delitos con victima menor de edad: ;quién da méas?”,
Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, N.° 24-28, 2022, p. 11

199 HORNLE, T., KLINGBEIL, S. y ROTHBART, K. Sexueller Missbrauch von Minderjdhrigen: Notwendige
Reformen im Strafgesetzbuch (Berlin. Humboldt-Universitdt zu Berlin, 2014), pp. 70-72. Disponible en:
https://hoernle.rewi.hu-berlin.de/Gutachten Strafrecht-2.pdf
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psicologico y, muchas veces, de tardia deteccion”. La fundamentacion de esta regla es, sin
duda, politico-criminal, por lo que parece claro que es rechazable cualquier razon de ser de la

prescripcion que no incluya este elemento.

5.3.4. La prescripcion como causa objetiva de supresion de la punibilidad

Aceptados los anteriores cimientos de la prescripcion, debe abordarse la duda sobre la
categoria del delito en la que se debe incardinar y, a continuacion, la posibilidad de apreciar la
cuasiprescripcion como minoracion del contenido de la misma.

El ya previamente estudiado caracter estatico del injusto culpable implica que los
efectos de la prescripcion en un momento considerablemente posterior a la comision del hecho
delictivo no pueden vincularse a las categorias de antijuridicidad y culpabilidad. Esto mismo
es afirmado por GARCIA PEREZ cuando concluye su “desvinculacién de lo injusto culpable”
y, por consiguiente, su inclusion en el conjunto de instituciones de la categoria de
punibilidad'!?. Plantear la prescripcion como institucion propia de esta categoria implica la
necesidad de hallar, a su vez, su ubicacion sistematica dentro de las clasificaciones realizadas
por la doctrina con respecto de las figuras conectadas a la punibilidad, lo cual no constituye
una tarea facil si se tiene en cuenta que bajo su paraguas se engloban instituciones notablemente
heterogéneas. De aqui que se llegue a hablar de “cajon de sastre” o “lugar o via de escape”'!'.

En general, la categoria de punibilidad existe porque la concurrencia de tipicidad,
antijuridicidad y culpabilidad no justifica por si misma la imposicion de la pena; “en todos los
casos debe asegurarse ademds la necesidad practica de hacer uso de la misma para la
proteccion del orden social”''?. Su integracion en la teoria del delito como cuarta categoria —

113_ se vincula,

cuya defensa se ha extendido y consolidado desde los afios 70 del siglo pasado
en realidad, de forma intima con la relacion entre el Derecho Penal y la Politica Criminal. Asi,
cuando tradicionalmente se habian considerado las cuestiones vinculadas a la legitimidad y
conveniencia de la pena como objeto exclusivo de la Politica Criminal, se entendia la ultima
como disciplina “separada” del Derecho Penal. En momentos que QUINTERO OLIVARES

califica como momentos “de un exacerbado positivismo juridico”, se llega a hablar de

110 GARCIA PEREZ, O. Op. Cit., 1997, p. 290
T uzOoN PENA, D. M. Lecciones de Derecho Penal. Parte General (Valencia. Tirant lo Blanch, 2016), p. 554

"2 MUNOZ CONDE citado por MAPELLI CAFFARENA, B. (1990). Estudio Juridico dogmatico sobre las
llamadas condiciones objetivas de punibilidad (Madrid. Ministerio de Justicia, 1990), p. 51
13 GARCIA PEREZ, O. Op. Cit., 1997, p. 71
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disciplinas totalmente independientes!!*

. Lejos de tales planteamientos, en esta ocasion se ha
querido defender que, aunque pueda considerarse que determinadas reflexiones politico-
criminales constituyen el objeto de una “ciencia de lege ferenda”, la disciplina de la Politica
Criminal debe entenderse incardinada dentro del Derecho Penal y, en relacion con la teoria del
delito, justificar la consideracion de la punibilidad como categoria autonoma de caracter
sustantivo.

Ya VON LISZT alertd6 sobre la necesidad de un acercamiento entre realidad y
dogmatica penal y criticd que “los representantes mas significativos de la ciencia del Derecho
penal se han ido distanciando de la vida real. La ciencia del Derecho penal ha disipado sus
esfuerzos en luchas infructuosas y se ha implicado en trabajos sobre ideas puramente
abstractas, en lo que no percibia lo que acontecia en el exterior”''>. Evitar lo anterior se
traduce en aceptar la Politica Criminal como parte del Derecho Penal y, aunque no se pueda
aceptar una unidad entre dogmatica y Politica criminal —como ha defendido, por ejemplo,
TOCORA-, si parece indiscutible que excluir la Politica Criminal del Derecho Penal conduce
a la construccion de un “sistema penal disfuncional”''. En este punto me debo adherir a las
proposiciones de HASSEMER, quien defendi6 que la distincion entre Politica Criminal y
dogmatica se halla, en realidad, en su objeto: mientras el de la primera es “e/ comportamiento
desviado y su definicion social”, la Gltima establece una “determinada estrategia frente al
cumplimiento desviado (objeto inmediato). Pero la dogmatica no puede reducir su atencion a
la ley penal y cerrar los ojos a las necesidades politico-criminales”"’. El autor defiende, en
definitiva, lo que QUINTERO OLIVARES ha calificado como una “wunidad logico-
sistematica”: el sistema juridico-penal marca los objetivos a la Politica Criminal, que a su vez
prescribe a la dogmatica penal lo que ésta debe desarrollar!!®.

Sumado a lo anterior debe mencionarse la idea de una funcion de “puente de union”
entre la Criminologia y el Derecho Penal que lleva a cabo la Politica Criminal. Esta expresion
fue ya usada por VON LISZT, quien en palabras de MIR PUIG defendi6 “/a estrategia de la

lucha contra el delito basada en el conocimiento cientifico-positivo (criminologico) del delito

114 QUINTERO OLIVARES, G. Op. Cit., 1986, p. 236

'S VON LISZT, F. La Idea del Fin en el Derecho Penal (Programa de la Universidad de Marburgo 1882), Trad.
PEREZ, C. (Granada. Comares, 1995), p. 95

16 TOCORA, F. Politica criminal contemporanea (Bogota. Temis, 1997), p. 5

"7 HASSEMER, W. Strafrechtsdogmatik und Kriminalpolitik (Hamburg. Westdeutscher Verlag, 1974), pp. 68y
ss.
18 QUINTERO OLIVARES, G. Op. Cit., 1986, p. 238
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y de la pena”''®. Asi, a fin de evitar una disfuncionalidad del sistema juridico-penal debe
contarse con un amplio y adecuado conocimiento de la realidad social, lo cual es aportado por
la Criminologia e introducido en el sistema penal mediante la Politica Criminal. Segun
QUINTERO OLIVARES, “La Politica Criminal marcara ya una interpretacion ya una
reforma del sistema positivo, teniendo en cuenta no solo la funcion del Derecho Penal, sino
también el dato criminolégico™ .

Dejando de lado la fundamentacion de su existencia y entrando con mayor concrecion
en su contenido, la categoria de la punibilidad incluye tanto circunstancias del propio hecho
delictivo, como condiciones personales del sujeto activo en el momento del hecho, y otras
referidas a comportamientos y situaciones posteriores al hecho'?!. Entre las correspondientes
subcategorias, LUZON PENA sostiene que las causas objetivas de exclusion o supresion de la
punibilidad, como reverso a las ampliamente conocidas condiciones objetivas de punibilidad,
constituyen condiciones que, en caso de concurrir, excluyen la punibilidad del hecho!'?2. Aqui
es donde, a mi parecer, tiene encaje la institucion de prescripcion.

Dado que, como apunta LUZON PENA, las causas objetivas de exclusion o supresion
de la punibilidad se podrian incluir también en las condiciones objetivas de punibilidad
mediante una formulacidn negativa, se pueden estudiar de forma conjunta. Se trata en ambos
casos de un conjunto de condiciones que suponen la produccion de un hecho incierto o futuro
de caracter objetivo, cuya concurrencia es ajena al control del autor del hecho, y que influyen

123

sobre la punibilidad del hecho'“’. Aunque no existe un consenso doctrinal en cuanto a su
naturaleza como institucidon juridica, a mi juicio responden al apuntado fundamento de la
categoria de punibilidad —criterios de Politica Criminal ligados a la necesidad de la pena ante
un concreto modelo de sociedad—, en lo que concierne a su andlisis desde el Derecho Penal. En

todo caso, no seria l6gico admitir otro fundamento.

5.3.5. La cuasiprescripcion como minoracion del contenido de punibilidad

Vinculada también al factor temporal, pero de mayor relevancia en vista de mi objeto

de estudio, es la duda sobre la posibilidad de admitir el cardcter gradual de la prescripcion vy,

19 MIR PUIG, S. Introduccién a las bases del Derecho Penal (Montevideo. Editorial B de f, 2003), p. 300
120 QUINTERO OLIVARES, G. Op. Cit., 1986, p. 242

121 LUZON PENA, D. M. Op. Cit., 2016, p. 554

122 1bidem, p. 558

123 1bidem, p. 556
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con ello, la atenuacion de la responsabilidad penal ante el transcurso de una porcion relevante
de su plazo —la cuasiprescripcion— como atenuante por analogia institutionis. En este sentido,
lo primero que llama la atencion es que si los concretos plazos prescriptivos del art. 131 CP,
asi como las reglas relativas a su computo del art. 132 CP, se han fijado en atencion a principios
constitucionales y razones de caracter politico-criminal, no se entiende por qué deberian
realizarse mayores graduaciones en atencion a condiciones muy probablemente ya
consideradas por la Politica Criminal en el momento de disefio de la norma. Como supuesta
respuesta a lo anterior, se ha hecho referencia a la arbitrariedad inherente a la prescripcion por
considerar que a partir de un momento tan preciso en el tiempo ya no se considera punible un
hecho. Sin embargo, y sin perjuicio de que puedan discutirse los concretos plazos prescriptivos
fijados por la ley penal, la instituciéon de la prescripcion —como tantas otras instituciones
juridicas— contiene una arbitrariedad que poco cambiaria con el reconocimiento de su
gradualidad. Esté claro que también una regulacion positiva de la cuasiprescripcion conllevaria
esta arbitrariedad.

La prescripcion es una institucion de caracter absoluto, cuyo transcurso parcial no
parece conllevar per se una reduccion del contenido de la punibilidad. Como minimo, no puede
hacerse tal afirmacion en derivacion de las fundamentaciones que han llevado hasta el
momento a la aplicacion de la cuasiprescripcion por parte de los tribunales. Si el fundamento
de la cuasiprescripcion se halla, como sostiene la jurisprudencia, en el olvido social del delito,
el principio de proporcionalidad, la prevencion de la inactividad de las autoridades o la
existencia de una maniobra estratégica de la parte perjudicada, no puede vincularse a una
minoracion del contenido de punibilidad. Ademas, si los plazos prescriptivos fijados en el art.
131 CP, acompaiiados de las reglas sobre su computo en el art. 132 CP, son resultado de la
unidad “légico-sistemdtica” a la que hace referencia HASSEMER'?4, no parece razonable que
los tribunales realicen operaciones de analogia en base a motivos objeto de la Politica Criminal.
En vista de esta perspectiva, la aplicacion de la cuasiprescripcion en base a las genéricas
fundamentaciones que se observan en los pronunciamientos judiciales constituye una
vulneracion del principio de legalidad, cuya vigencia se extiende ciertamente a la
fundamentacion de la atenuacion de la responsabilidad penal'?>.

El principio de legalidad delimita las competencias de los poderes publicos; esto es, que

permite conocer cuales son las competencias para las que esta legitimado cada uno de ellos!S.

124 QUINTERO OLIVARES, G. Op. Cit., 1986, p. 238
125 MONTIEL FERNANDEZ, J. P. Op. Cit., 2008, p. 16
126 1bidem, p.- 15
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En este marco, la posibilidad del Juez de apreciar una atenuante por analogia institutionis
constituye una facultad excepcional que lo legitima, en casos de extrema puntualidad, a
introducir una nueva circunstancia atenuante en el ordenamiento penal. Dada su
excepcionalidad, es evidente que tales circunstancias deberian contar con una justificacion de
enorme solidez y, en todo caso, 1o mas adecuado seria que a su reconocimiento jurisprudencial
siguiese una tarea de tipificacion. En el caso de la cuasiprescripcion no puede sostenerse una
solidez en la fundamentacion de su razén de ser; de hecho, se ha podido ver que ni siquiera
existe consenso en cuanto a la forma de aplicacién y que se ha llegado a hacer incluso sin
haberse alcanzado el dies a quo del plazo prescriptivo. La gravedad del fenomeno se discierne
con claridad si se tiene en cuenta que “la legalidad no es una caracteristica del sistema de
Jjusticia penal, sino su mision y objetivo”'?’; objetivo ciertamente frustrado con la creacion de
una circunstancia atenuante sin fundamento legal positivo, ni coherencia dogmatica.

En todo caso, si de razones politico-criminales se habla a la hora de aplicar la
cuasiprescripcion, parece ironico que entre las correspondientes sentencias abunden aquellas
que conocen de delitos sexuales contra victimas menores de edad. Esto es, teniendo la
configuracion especial de la prescripcion de tales delitos un sélido fundamento politico-
criminal que con la presente figura se desvirtiia sin contar siquiera con una prevision penal

positiva.

6. CONCLUSIONES

Habiendo abordado lo que nos parecen los mas esenciales pilares de la
cuasiprescripcion, no puedo sino llegar a una conclusioén profundamente critica con la misma.
Esto es, tanto en observacion de una aplicacion por parte de los tribunales que, alcanzando
incluso la contradiccion, dista de ser coherente en su conjunto, como en derivacion del expuesto
estudio dogmatico, que evidencia un extremadamente dificil encaje de la figura en el actual
ordenamiento juridico-penal. A mi parecer, el actual encuadramiento puede y debe en todo
caso calificarse de incorrecto y plagado de imprecisiones. A continuacion, procedo a exponer
de forma sistematica las conclusiones a las que he llegado a lo largo de la elaboracion del

presente trabajo.

127HASSEMER, W. Critica al derecho penal de hoy, trad. Patricia S. Ziffer (Bogota. Universidad Externado de
Colombia, 1998), p. 22

55



1. Si la cuasiprescripcion no puede admitirse como atenuante analogica genérica —
como es el caso—, y tampoco es posible apreciarla como atenuante por analogia institutionis —
punto igualmente confirmado—, su aplicacion implica convertir al juez en legislador e infringir
con ello el principio de legalidad. Como afirmé en su momento MANJON-CABEZA
OLMEDA con respecto de la atenuante analdgica de dilaciones indebidas, su admision
“equivale a tomarse el principio de legalidad a beneficio de inventario”'8. Si el legislador,
dentro de las facultades que se le confieren con respeto a la separacion de poderes, fija una
determinada configuracion legal de la prescripcion, no es sino contando con los esenciales
conocimientos criminologicos existentes con relacion a una sociedad concreta. El dies a quo 'y
el dies ad quem tienen, pues, una razon de ser politico-criminal cuya puesta en duda por los
organos jurisdiccionales por medio de la cuasiprescripcion resulta como minimo problematica.

2. El punto anterior se acentia por la forma en la que los 6rganos jurisdiccionales han
aplicado hasta el momento la circunstancia: lejos de construir un conjunto de criterios unanimes
y precisar, en cada caso, el fundamento de la operacion de analogia, generalmente se
reproducen resoluciones previas y se elude el tan esencial ejercicio de analogia. Fruto de lo
anterior ha sido el progresivo levantamiento de una figura autdbnoma que carece de regulacion
positiva y cuyas fundamentaciones dogmaticas deben tildarse de deficientes.

3. En la practica, el conjunto de defectos dogmaticos me parece inquietante por un doble
motivo. El primero de ellos es justamente su aplicacion ante delitos sexuales contra victimas
menores, lo cual encarna una evidente tendencia de los tribunales de alejarse de las vias en que
el legislador decide aproximarse a la problematica social de los abusos sexuales en la infancia,
lo cual no deja de ser parte del disfuncionamiento institucional que conlleva la revictimizacién
de sus victimas. Mientras que el dies ad quo del computo de la prescripcion se ha ido colocando
en una edad cada vez mas avanzada, la jurisprudencia ha elaborado una atenuante analdgica
cuya razén de ser seria justamente el transcurso del tiempo. La contradiccion es tan evidente
como alarmante.

4. El segundo de los citados motivos es, a mi parecer, el acto de recurrir a la creacién
de una figura juridica ante necesidades materiales. Se ha podido observar que, sobre todo en
los delitos contra la Hacienda Publica, se pone el acento en la injustificada duracion de la
investigacion preprocesal como fundamento de la cuasiprescripcion. Si, en ultima instancia,

aquello que ha dado lugar al nacimiento de la presente figura es la lentitud de las

128 MANJON-CABEZA OLMEDA, A. La atenuante analégica de dilaciones indebidas (Madrid. Editorial
Difusion Juridica y Temas de Actualidad, 2007), p. 355
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Administraciones Publicas, se esta planteando solucionar un problema material mediante la
creacion de Derecho contrariando el principio de legalidad. En palabras de SANTANA VEGA,
la cuasiprescripicion, asi como también las dilaciones indebidas, “no dejan ser cortinas de
humo, soluciones insatisfactorias de un problema cerrado en falso, una especie de placebos
con los que se pretende contener los efectos o, simplemente, retrasar la solucion a un
problema: la lentitud de la Administracion de Justicia™'* (en su caso, de la Agencia
Tributaria).

5. Incluir la cuasiprescripcion en el catdlogo de las circunstancias atenuantes de la
responsabilidad penal del art. 21 CP subsanaria la vulneracion del principio de legalidad, pero
no conseguiria enmendar sus fundamentales deficiencias dogmaticas. Y mas alla de esto, no se
logra entender el porqué de la creacion de una atenuante analdgica, cuando existe la posibilidad
de ponderar el transcurso del tiempo a la hora de graduar la pena ex art. 66.1 CP. Rechazar la
existencia de la cuasiprescripciéon como circunstancia atenuante analdgica no implica privar a
las circunstancias temporales que puedan concurrir ante los hechos conformadores de una

causa concreta de efectos en la graduacion de la pena.

129 SANTANA VEGA, D. M. Op. Cit., 2019, p. 166
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