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THE QUASI-LIMITATION AS MITIGATING CIRCUMSTANCE
BY ANOLOGY WITH SPECIAL REFERENCE TO CORRUPTION
OFFENCES

Abstract: This article deals with the study of the so-called quasilimi-
tation like a mitigating circumstance by anology, which has been re-
cognised by the Spanish jurisprudence. This is done by addressing the
evolution that has experienced in relation to its requirements, its scope
of application, or its modalities, and with a special attention to the co-
rruption offences. Moreover, it also analyzes the two ways of determi-
ning “the similar meaning” in relation with the statute of limitations
and with the undue delays. This work concludes with a systematic cri-
ticism of the quasilimitation figure from the perspective of its different
foundations, from the elements of the criminal offence, from the purpo-
ses of punishment, from the extinction causes of the criminal liability,
from the perspective of the criminal process, or from the point of view
of criminal policy.

Keywords: Quasi-limitations, undue delays, statute of limitations, mi-
tigating circumstances by analogy, corruption offences.

I. Consideraciones Generales previas

Es un un hecho incuestionable que el transcurso del tiem-
po merma los efectos del sistema penal legalmente disefiado en
la lucha contra la corrupcion. El mejor ejemplo de esta afirma-
cion son los innumerables supuestos de las denominadas “abso-
luciones por prescripcion”, producidas en los procesos por esta
clase de delitos'.

A lo anterior habria que afiadir la introduccién en el Co-
digo penal de la atenuante de dilaciones indebidas, lo que ha
dado lugar a una aplicaciéon automatica y subsidiaria de la mis-

1 Cfr. PEREZ GIL, J., “Respuesta judicial frente a la corrupcion: Reflexiones
recientes con vistas al futuro”, Revista General de Derecho Procesal, N° 40,
2016, p. 2; SANTANA VEGA, D. M., “Lucha contra la corrupcion y trans-
curso del tiempo”, en C. Goémez-Jara (Coord.), Persuadir y razonar: estu-
dios juridicos en Homenaje a José Manuel Maza Martin, Thomson Reuters
Aranzadi /Civitas, 2018, n. 5.
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ma en relacion a la prescripcion. De esta manera, cuando no pro-
ceden las mencionadas “absoluciones por prescripcion”, suele
operar la minoracion de la responsabilidad penal por dilaciones
procesales indebidas.

Esta via de atenuacion de la pena se ha visto redimen-
sionada por la aplicacién de una nueva atenuante analdgica: la
denominada atenuante analdgica de “cuasiprescripcion”, la cual
surge en el ambito de la jurisprudencia espafiola. No obstante,
su introduccion y los supuestos de hecho que pueden conside-
rarse incluidos dentro de esta construccion no estan exentos de
dificultades y criticas.

En los siguientes apartados se abordara los aspectos pro-
blematicos de esta nueva atenuante analdgica, la cual, tras una
etapa de euforia aplicativa, puede hoy afirmarse que se halla en
franco retroceso, si bien los vaivenes que pueda experimentar
esta figura, como toda creacion jurisprudencial carente de res-
paldo positivo y de contornos poco definidos, son de dudoso
pronostico.

I1. Antecedentes jurisprudenciales de la cuasiprescripcion

El primer problema que se observa en la recepcion de
esta figura en la jurisprudencia espafiola es la relativa a su propia
denominacioén, ya que en la misma se utilizan varias denomina-
ciones®. En concreto, se recogen diversos términos en funcion,
fundamentalmente, de dos variables: que el prefijo se escriba
en latin o castellano (quasi- o cuasi-, respectivamente); o que
el prefijo se escriba junto o separado a la institucion que no se
alcanza: la prescripcion y, a su vez, se puede encontrar mencio-
nada en la jurisprudencia con o sin guion®.

2 Alude a la multiplicidad terminologica de esta institucion, RAGUES i VA-
LLES, R., “La atenuante analogica de cuasiprescripcion”, InDret 3/2017, p.
3, n. 4, lo que no es, como remarca este autor, ninguna cuestion baladi en
cuanto que dificulta su investigacion.

3 En todo caso, siguiendo a la FUNDEU, “Guia del espafiol urgente”, www.
fundeu.es/consulta/cuasi-12216/, “Cuasi puede, en efecto, emplearse como
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En todo caso, es significativo remarcar que el prefijo uti-
lizado para designar a esta figura (cuasi/quasi) es todo un presa-
gio. En efecto, el término cuasi proviene de la voz latina quasi,
que significa, si se utiliza como conjuncion, ‘como si’ o ‘bajo
el pretexto de’, y que si se usa como adverbio significa ‘por asi
decirlo’, ‘en cierta manera’. De aqui viene el nombre de Cua-
simodo, la figura deforme que aparece en la novela de Victor
Hugo Nuestra Seriora de Paris, y que inspir6 la pelicula £l joro-
bado de Notre Dame. El aspecto deforme de Cuasimodo podia
hacer interpretar su nombre en el sentido de que estaba hecho
“de cualquier modo”*.

La prescripcion, sea del delito o de la pena, se basa en el
transcurso completo de un plazo de tiempo, de tal manera que,
cumplido el mismo, opera como causa de extincion de la res-
ponsabilidad penal (art. 130.6° y 7° CP). Ademas, en aquellos
casos en los que no se alcanza el total del plazo requerido, por
la interrupcion de la prescripcion (art. 132), se pierde el tiempo
transcurrido, comenzando a correr de nuevo el correspondiente
plazo, pudiéndose instar o exigir la responsabilidad penal al in-
vestigado, encausado, procesado o condenado en su totalidad®.

La doctrina jurisprudencial, de forma reiterada, conside-
ra que los plazos de prescripcion son de imperativa apreciacion

prefijo, como indica el Diccionario panhispanico de dudas...Esta misma
forma puede funcionar como prefijo y escribirse unida al término al que
modifica”. En el presente trabajo utilizaremos el término cuasiprescripcion.

4 CASTELLANO ACTUAL: “Cuasi”, en http://udep.edu.pe/castellanoactual/
duda-resuelta. En el mismo sentido, FUNDEU, https://www.fundeu.es/consul-
ta/cuasi-12216/. Este prefijo se usa también en el Derecho romano en los cua-
sidelitos, los cuales eran aquellos comportamientos que bordeaban los limites
de la ley, o que podrian ser indicio de delito, o bien designaban aquellos casos
en los que una actividad podia considerarse fuera del orden moral, aunque no
se considerara delito por la ley. Vid. NORR, D., “Prélogo” a la obra de Teresa
Giménez-Candela, Los llamados cuasidelitos, Trivium, Madrid, 1991, el cual
pone de manifiesto lo paraddjico que resulta cualquier aproximacion concep-
tual a esta categoria, debido a la imprecision que encierra.

5 Y sin perjuicio de los efectos de la suspension regulada en el articulo 132.2-
2° del CP.
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por los Juzgados y Tribunales, incluso de oficio, en cualquier
estado del proceso, siempre que no concurran los presupuestos
necesarios de paralizacion del procedimiento®. No obstante, a
partir de los afios noventa, antes de la incorporacion de la ate-
nuante de dilaciones indebidas al Codigo penal, se asiste a la
aplicacion de efectos atenuatorios de la responsabilidad penal a
las dilaciones procesales extraordinarias.

En concreto, las SSTS 1641/1993, de 23 de junio y
1033/1992, de 10 de mayo ya sugieren, de lege ferenda, darle
relevancia a la posibilidad de proceder a la suma de todos los
plazos de paralizacion indebidos, producidos durante la tramita-
cion del proceso y que no constituyeran prescripeion, permitien-
do de esta manera reducir la pena que correspondiera al acusado
en proporcion al tiempo de la dilacion’.

Sin embargo, no fue una posiciéon unanime, y asi la STS
318/1995, de 3 de marzo, apoyandose en la jurisprudencia ma-
yoritaria hasta ese momento®, sostuvo que no se puede alcanzar
los efectos de la prescripcion mediante la suma de periodos de

6  Cfr. SSTS 373/2017, de 24 mayo; 1224/2006, de 7 diciembre; 1211/1997,
de 7 octubre; o la 1035/1996, de 19 diciembre.

7  En concreto, en la primera de las Sentencias citadas, la 1641/1993, F. J. Pri-
mero (estupro de prevalimiento), se alude tanto a las dilaciones indebidas,
como a la cuasiprescripcion al afirmar que: “...en el propio Derecho penal
debieran encontrarse formulas adecuadas para resolver el problema, bien
creando un nuevo precepto, una especie de cuasi-prescripcion que permitie-
ra reducirse la pena en proporcion al tiempo indebidamente utilizado en el
procedimiento, con fijacion de unos determinados limites con obligacion de
motivar, o bien utilizando una circunstancia de atenuacion que permitiere
hacer uso de la analogia referida, no a las atenuantes ya existentes, sino
al conjunto del sistema, con proyeccion al principio de justicia, al de pro-
porcionalidad (art. 1.1 de la Constitucion) para alcanzar asi un equilibrio
entre la culpabilidad «vigente» del sujeto infractor y la pena, o bien por
cualquier otra via de correccion de la anomalia que acaba de sefialarse,
en virtud de la disociacion existente entre el tiempo en que la infraccion
se produjo y el momento en que se sanciona”. En analogo sentido, la STS
1033/1994, F. J. Tercero (delito de sustitucion de placa de matricula).

8  Entre otras, citadas en la mencionada Sentencia: SSTS 30 de noviembre de
1974, 23 de julio de 1987, 29 de noviembre de 1990, 21 de junio de 1991,
15 de enero y 28 de febrero de 1992, o la de 18 de marzo de 1993.
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tiempo en los que el proceso hubiera estado paralizado, ya que
los lapsos de tiempo de paralizacion del proceso, por efecto de
la interrupcion de la prescripcion, se anulan o desaparecen, vol-
viéndose a computar ex novo el plazo de prescripcion’®. En defi-
nitiva, esta concepcion viene a expresar algo obvio: no se puede
sumar lo que deja de existir.

Sin embargo, no faltaron tampoco construcciones proce-
sales que afirmaban que habia que diferenciar, a la hora de com-
putar o no estos “plazos muertos” sin eficacia prescriptiva, entre:
las interrupciones que se producian por resoluciones meramente
formales, sin sustantividad o meramente aparentes —por lo ge-
neral, providencias “de relleno”—; y aquellas otras resoluciones
que conllevaban actividad procesal sustantiva o “real”, dirigidas
a materializar el proceso penal en tramite.

Lo cierto es que el surgimiento de la construccion de la
cuasiprescripcion esta intimamente ligada a la cuestion de las di-
laciones indebidas, cuya incorporacion al Codigo penal sigue, a
dia de hoy, planteando dudas y controversias'®. De hecho, habria

9 La STS 1461/1993, F. J. Primero, afirma que: “Los acontecimientos proce-
sales actuaron de tal manera que nunca estuvieron inactivas las actuacio-
nes por un tiempo que alcanzara los cinco aiios y, por ello, aunque la suma
de los tiempos en blanco supera con mucho ese plazo, no puede declararse
la prescripcion...no existen «tiempos muertosy, volviendo, una vez termi-
nados éstos, a reanudar el computo del tiempo que corresponda, sino una
auténtica interrupcion que obliga a poner el «reloj» de la prescripcion en
cero, una vez cesada la causa interruptiva’; por su parte, también la STS
263/2005, de 1 de marzo, considera que no cabe sumar los plazos de para-
lizacion para apreciar la prescripcion, sino que ha de existir una duracion
continuada durante el tiempo exigido para apreciar el correspondiente plazo
de prescripcion.

10 Cfr., por todos: ASUA BATARRITA, A., “Lesién del derecho a un juicio
sin dilaciones indebidas y proceso penal: disfunciones de la atenuacion de
la pena como compensacion sustitutiva”, Revista Vasca de Administracion
Publica. Herri-Arduralaritzako Euskal Aldizkaria, N° 87-88, 2010, p. 157
y ss.; 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, p. 237 y ss. Sin
embargo, le da una valoracion positiva, MARIN DE ESPINOZA, E., “La
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que recordar que, antes de su introduccion en el Codigo penal,
como atenuante genérica, se produjeron tres Acuerdos del Pleno
no jurisdiccional del Tribunal Supremo, relativos a la misma:

— Acuerdo de 2 de octubre de 1992, bajo la vigencia del
CP de 1973. En el mismo se planteaba qué hacer cuando en un
recurso de casacion se denunciaba la vulneracion por dilaciones
indebidas. Se acordo, por mayoria, que “las dilaciones indebidas
sirvieran de fundamento para solicitar la concesion de un indulto
y la indemnizacion correspondiente por mal funcionamiento de
la Administracion de Justicia” !'.

— Acuerdo de 29 de abril de 1997, bajo la vigencia del CP
de 1995. Se acord6 que cuando en un recurso de casacion se ale-
gaban y se constataban las dilaciones indebidas, el motivo seria
estimado sin pronunciamiento de segunda sentencia, sin condena
en costas ¢ indicando la pertinencia del indulto con suspension
de la pena en tanto se tramita aquel. Como en el caso anterior, se
plantea la cuestion de la atenuante analdgica, pero no se estima
pertinente por falta de base legal.

— Acuerdo de 21 de mayo de 1999. Se considera que re-
mitir las dilaciones indebidas al indulto era transmitir al gobier-
no la funcion jurisdiccional de imponer una pena. Por mayoria
se acuerda que las dilaciones habia que compensarlas en la pena-
lidad a través de la atenuante analogica del 21.6, pudiendo esta
ser apreciada como muy cualificada'?.

circunstancia atenuante de dilacion extraordinaria e indebida en la tramita-
cion del procedimiento”, Revista de Derecho penal y Criminologia, N° 6,
2011, p. 107 y ss.

11 STS 135/1995, de 8 de febrero, propone, en un caso de dilaciones indebidas
por trafico de drogas, el indulto parcial y, en su F. J. Sexto, considera que
“... del derecho a un proceso sin dilaciones indebidas no puede llevar a la
pretension de que, caso de producirse aquéllas, deba llegarse a un resultado
de prescripcion penal”.

12 No obstante, la STS 934/1999, de 8 de junio, F. J. Primero, niega, en todo
caso, que las dilaciones fueran presupuesto de la validez del proceso y de
la sentencia condenatoria, sobre la base del art. 4.4, el cual solo contiene
una simple autorizacion de suspension de la ejecucion de la sentencia,
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Con la LO 5/2010 de 22 de junio, por la que se modifica
la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal
se introduce la atenuante de dilaciones indebidas, pero esta no
abarcara los casos que, como se vera a continuacion, se plantean
en la denominada nueva “atenuante analdgica de cuasiprescrip-
cion”, aunque si se pretende que aquella le sirva de base para
poder ser aplicada.

Serd a partir de las SSTS 1387/2004, de 27 de diciembre
y 77/2006, de 1 de febrero, junto con algunas otras posteriores,
a las que haremos referencia mas adelante, cuando se da carta
de naturaleza la cuasiprescripcion en la jurisprudencia espafiola.

III. Conceptuacion y supuestos de aplicacion de la denomi-
nada atenuante analdégica de cuasiprescripcion

La cuasiprescripcion podria ser definida como aquella
figura que pretende valorar, a los efectos de atenuar la respon-
sabilidad 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.

Asi pues, atendiendo a los casos en los que se podria
apreciar la cuasiprescripcion, estos pueden estructurarse en dos
modalidades: la cuasiprescripcion preprocesal y la cuasipres-
cripcion intraprocesal.

En un primer momento, los supuestos que llevan a plan-
tear la cuasiprescripcion son los que se producen en el ambito
de la denominada cuasiprescripcion preprocesal, si bien, poste-
riormente, se postula la extension del ambito de aplicacion de la
misma también a aquellos otros supuestos en los que no tendria
cabida la atenuante de dilaciones indebidas del articulo 21.6 del
CP, esto es, la cuasiprescripcion intraprocesal. Denominador co-

acudiendo, con referencia a la jurisprudencia del TICE y al TEDH, al
argumento de la pena natural.
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mun a ambas modalidades de cuasiprescripcion es la de preco-
nizar la compensacion de los plazos incompletos de prescripcion
con la entidad de la pena que se va a imponer al condenado.

1. Cuasiprescripcion preprocesal

En esta modalidad se incluyen los inicios tardios del pro-
cedimiento penal en relacion a la fecha de comision del delito,
pero sin que se haya alcanzado el tiempo necesario para producir
la prescripcion del mismo'®. En estos casos no cabria aludir a
las dilaciones procesales indebidas, ya que no se ha iniciado el
proceso. Por ello, es precisamente con relacion a estos supuestos
en los que se empieza a dar carta de naturaleza a la figura de la
atenuante analdgica de cuasiprescripcion.

No obstante, en la recepcion de la figura de la cuasipres-
cripcion preprocesal existen dos lineas jurisprudenciales: una,
mas restrictiva, que podriamos denominar ‘“cuasiprescripcion
con causa”; y otra, mas laxa, a la que podriamos denominar
“cuasiprescripcion sin causa”

1.1. Cuasiprescripcion preprocesal “con causa”.

En este grupo se hallan sentencias que admiten la citada
atenuante analogica, exigiendo un doble orden de requisitos, los
cuales, de concurrir, aconsejarian minorar la responsabilidad pe-
nal del condenado:

a) que haya transcurrido, entre la comision del hecho y el
inicio del procedimiento penal, una significativa parte del plazo
de prescripcion del correpondiente delito;

13 CONDE-PUMPIDO FERREIRO, C., “El principio de legalidad y el uso de
la oportunidad reglada en el proceso penal”, PJ (CGPJ), N° Especial VI,
1989, p. 26, pone de manifiesto como en otros ordenamientos juridicos para
resolver los supuestos de cuasiprescripcion —preprocesal— se acude al prin-
cipio de oportunidad, permitiendo la renuncia a la perseguibilidad del delito.
Por su parte, GOMEZ COLOMER, J.L., Constitucién y Proceso Penal, Tec-
nos, 1996, p. 237, proponia incluir en la legislacion un presupuesto procesal
que se basara en impedir la celebracion del juicio cuando ha trascurrido
demasiado tiempo, esto es, una especie de prescripcion procesal fundada en
la maxima de aceleracion del proceso.
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b) que el retraso en el comienzo del procedimiento penal
haya sido debido a determinados motivos o causas espurios.

Estos motivos o causas espurios se podrian clasificar en
dos grupos de lineas argumentales. En una primera linea argu-
mental se alude al hecho de evitar que la presentacion de denun-
cias o querellas tardias se conviertan en una estrategia dosificada
de la parte perjudicada, destinada a crear incertidumbre en los
presuntos sujetos activos de los delitos sobre el ejercicio o no de
la accion penal por las victimas o sus resprestantes legales, con-
virtiendo la presentacion de la denuncia o querella en un medio
mas de presion en la negociacion extrajudicial para la reparacion
del dafio sufrido.

Los supuestos de hecho en los que mas se ha aplicado
esta linea argumental para apreciar la cuasiprescripcion son,
sobre todo, los delitos de abusos y agresiones sexuales contra
menores o personas con discapacidad. En estos delitos su perse-
cucion esta condicionada al previo ejercicio de la denuncia del
ofendido o, en su caso, de su representate legal, por lo que en los
mismos tendra una significativa incidencia el si denunciarlos o
no, cuando y a quién se denuncia'®.

La otra linea argumental de motivos para alegar y aplicar
la atenuante analogica de cuasiprescripcion preprocesal con cau-
sa es aquella en la que se alude a la clamorosa inactividad o desi-

14 Vid. STS 883/2009, de 10 de septiembre, F.J. III, en un caso de abusos
sexuales con victima que sufre trastorno borderline de la personalidad y
retraso mental leve, aprecia la atenuante analdgica de cuasiprescripcion (art.
21.6 CP), justificando su aplicacion en “que también menoscaba el derecho
del imputado a que el cumplimiento de la pena no desborde, por extempo-
raneo, los fines que le son propios”; en la misma linea, la STS 1247/2009,
de 11 de diciembre, F. J. Octavo, remitiéndose a la anterior, aplica la cuasi-
prescripcion en un caso se abusos deshonestos con penetracion anal a una
menor. En este caso se alega la cuasiprescripcion, como subsidiaria de la
prescripcion y conjuntamente con las dilaciones indebidas; SAP Madrid 2*
302/2017 de 5 mayo, F. J. Sexto, se esgrime la cuasiprescripcion como ar-
gumentacion alternativa a la prescripcion en un caso de hurto, rechazandose
por la falta de motivos espurios o de desidia institucional, si bien no se
rechaza en si la cuasiprescripcion.
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dia de las autoridades a la hora de denunciar los delitos, salvo
que aquellas no hubieran tenido conocimiento de la comision de
los mismos, carecieran de los elementos de juicio indispensables
para la incoacion del procedimiento penal, soportaran un gran
carga de trabajo, por la limitacion de recursos personales y/o
materiales, o debieran haber realizado numerosas actuaciones
tendentes a la investigacion de los hechos.

En esta segunda linea argumental de la Juriprudencia que
da carta de naturaleza a la atenuante analdgica de cuasiprescrip-
cion se hallan incardinados, sobre todo, delitos contra la Ha-
cienda Publica, pero, a diferencia de los delitos de agresiones y
abusos sexuales contra menores o personas con discapacidad, la
estimacion de esta atenuante en estos delitos es escasa, pese a ser
reiteradamente alegada por las defensas'.

1.2.Cuasiprescripcion preprocesal sin causa

En esta linea jurisprudencial para la apreciacion de la
cuasiprescripcion no es necesario alegar causa alguna, condicio-
nandola, exclusivamente, al transcurso de un plazo significativo
de tiempo, proximo a la prescripcion'.

15 Noseaplica, pese a su alegacion, en delitos contra la Hacienda Publica: STS
195/2017 de 21 marzo. F. J. Séptimo, la cual se basa, ademas, en que no se
aprecia que la demora en la formulacion de la querella haya introducido un
perjuicio sustantivo en la estrategia probatoria de la defensa; vid. también:
SSTS 97/2017 de 14 mazo, F. J. Cuarto; 586/2014, de 23 de julio, F. J. Dé-
cimo; SAP Castellon 1* 354/2013, de 25 de noviembre, F. J. Cuarto; SAP
Valencia 4* 57/2015, de 27 de enero, F. J. Tercero; SAP 1* 97/2017, de 14
de marzo, F. J. Cuarto-1. Si la aprecian: SAP Barcelona 7* 716/2017, de 13
de noviembre, F. J. 4°; SAP Madrid 29 * 279/2013, de 30 septiembre, F. J.
Sexto; SAP Leon 3* 19/2010, de 14 mayo, F. J. Séptimo.

16 En este sentido, STS 1387/2004, de 27 de diciembre, F.J. Décimo (caso
de terrorismo); STS 77/2006, de 1 de febrero, F.J. Octavo (abusos sexua-
les), la cual aplica la institucion sin nombrarla expresamente; en la STS
326/2012, 26 de abril, F.J. 2 F) (delito de abusos sexuales a menores) se
afirma que: “Esta Sala ha llegado a apreciar como atenuante analdgica
la cuasiprescripcion en aquellos casos en los que el transcurso del tiempo
entre el momento de la comision del hecho y su denuncia puede llegar a pro-
vocar serios perjuicios a la victima y también a menoscabar el derecho del
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En estos casos se alude como fundamento de su aplicacion:

a) a la teoria de la prescripcion como olvido social del
delito'’, el cual —como se matiza en alguna sentencia— no im-
plica olvido social de las victimas'®;

b) al principio de proporcionalidad que ha de observarse
en la individualizacion de la pena'’; o

c) al doble caracter de las dilaciones indebidas, la cuales
tendrian no solo un caracter prestacional, referido al derecho in
genere a que los tribunales resuelvan y hagan ejecutar lo juzgado
en un plazo razonable, sino también un caracter reaccional, el
cual conllevaria la inmediata conclusion de los procesos donde
se aprecien tales dilaciones, teniendo este segundo aspecto una
naturaleza intra processum, tendente a la eliminacion de los obs-
taculos que tienen encallado el proceso®.

imputado a que el cumplimiento de la pena no desborde, por extempordneo,
los fines que le son propios”.

17 Esta construccion fue generalizada por BOCKELMANN, P., Niederschrift-
en iiber die Sitzungen der Grossen Strafrechtskommission, T. 11, Bundes-
ministerium der Justiz, 1958, p. 329 y ss., después de distinguir entre el
juez eterno y el terrenal, concluye que “es un hecho que por el transcurso
del tiempo la relacion entre el autor y su delito, y nuestra relacion con el
autor de delito ha cambiado. Es claro que a medida que se retrocede hacia
al pasado solo se pueden emitir juicios erréneos, pero no por razon de las
dificultades probatorias que en todo caso se podrian superar, sino porque
el transcurso del tiempo trae cambios imperceptibles e inaudibles. El delito
pasado se diluye con el tiempo transcurrido y cada vez que pase mas tiempo
se nos hace mas dificil de aprehenderlo y abarcarlo, y un dia llega el mo-
mento en el que no tendria sentido enjuiciarlo, y, si ya hubiera sido enjui-
ciado, ejecutar tardiamente el fallo”; si bien ya antes habia sido también
sostenida por otros autores como LORENZ, Verjihrung in der deutschen
Strafgesestzgebung. Eine Untersuchung de lege data und de lege ferenda,
Beck’sche, 1955, p. 75 y ss..

18 STS 77/2006, de 1 de febrero, F. J. Octavo.

19 STS 1387/2004, de 27 de diciembre, F. J. Undécimo (complice en un triple
asesinato terrorista) se aprecia la cuasiprescripcion como atenuante muy cua-
lificada, aludiendo al derecho a un juicio sin dilaciones indebidas, debido al
significativo retraso en dirigir la acusacion por parte de Ministerio Fiscal.

20 Asi, SSTC 124/1999, F. J. Dos y 125/99, F.J. Cuatro, ambas de 28 de junio.
Cfr. también, STS 1387/2004 de 27 diciembre, F. J. Undécimo.

Estupios Penates v CRMINOLOGICOS,

vol. XXXIX (2019). ISSN 1137-7550: 589-642 -118- htip://dx.doi.org/ 10.15304,/epc.39.5759



En este grupo se encontrarian supuestos en los que falta-
ba, por ejemplo, un afio para lograr la prescripcion, siendo este
argumento utilizado como causa de minoracion de la culpabili-
dad que, por ello, ha de provocar una disminucién en la punibi-
lidad.

En este ambito argumentativo se admite su aplicacion
de oficio y como atenuante muy cualificada por el tribunal de
instancia, aunque no hubiera sido solicitada por las partes, con-
siderando que en el estatus procesal de todo imputado estd que
el tribunal lo absuelva o que se aprecie algun expediente ate-
nuatorio de la pena cuando su concurrencia es clara, aunque no
haya sido solicitada por la defensa?'.

2. Cuasiprescripcion intraprocesal

Esta nueva modalidad de cuasiprescripcion, junto con
la anterior, ponen de manifiesto la tendencia expansiva de esta
construccion. En este nuevo grupo de supuestos de aplicacion de
esta atenuante analdgica se incluyen aquellas dilaciones intra-
procesales que quedan extramuros de la atenuante de dilaciones
indebidas por no cumplirse sus requisitos. Mas concretamente,
se aduce:

a) en aquellos supuestos en los que la dilacion procesal
sea debida o atribuible al acusado; o

b) en aquellos casos en los que, siendo indebidas, se pro-
duzcan en un momento anterior o posterior al &mbito de actua-
cion de la atenuante de dilaciones indebidas, la cual opera desde
que la persona es imputada formalmente en el proceso y finaliza
con el dictado de la sentencia que pone fin a la causa?.

21 Vid. STS 116/2011, de 1 de febrero, F. J. Tercero, la cual, ademas, le da un
triple fundamento a la prescripcion: limitacion del ius puniendi, el olvido
del delito, y la seguridad juridica.

22 En este sentido, la STS 883/2009, de 10 de septiembre, F. J. III, sostie-
ne que: “... La referencia para la ponderacion del tiempo transcurrido no
puede ofiecerla, sin mas, la fecha de comision de los hechos, sino la de
incoacion del procedimiento o, siendo mdas precisos, la de imputacion del
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Para apreciar la atenuante de cuasiprescripcion intrapro-
cesal se admite que el tiempo de paralizacion de la causa se pue-
da conformar bien por un tnico periodo, o bien por la suma de
varios periodos de paralizacion procesal. Ademas, no se descarta
la posibilidad de que, a su vez, se puedan sumar estos periodos
de paralizacion del proceso con el lapso de tiempo preprocesal
cuanto este no fuera significativo para sustentar por si solo la
cuasiprescripcion preprocesal.

Al igual que en la modalidad de cuasiprescripcion pre-
procesal, se acude a la argumentacion de que cuando ha pasado
mucho tiempo, aunque no se haya alcanzado el tiempo estable-
cido en la ley para la prescripcion, el delito cometido ha pasado
a considerarse en la percepcion social como un acontecimiento
que pertenece al pasado, como un hecho histérico. Por esta ra-
z6n, sus defensores consdieran que no cabra aplicar la cuasi-
prescripcion en los delitos leves al tener breves plazos de pres-
cripcion, salvo que se acumule la dilacion intraprocesal con la
preprocesal; ni tampoco en aquellos casos en los que la Ley de
Enjuiciamiento Criminal permita celebrar el juicio en ausencia,
siempre que la pena no supere los dos afios de prision, o los seis
meses si la pena tiene otra naturaleza. En definitiva, se afirma
que en estos supuestos la paralizacion seria siempre atribuible a
la Administracion de Justicia, y no haria falta acudir a la cuasi-
prescripcion porque en estos casos operarian las dilaciones inde-
bidas o la prescripcion directamente®.

3. La cuasiprescripcion como atenuante analdégica
muy cualificada

Otra de las cuestiones que se plantean en relacion a la
cuasiprescripcion es la de si y a partir de cuando procederia
apreciar la atenuante analodgica de cuasiprescripcion como
muy cualificada. A este respecto serian posibles dos opciones

denunciado...”. Cfr. también: SSTS 841/2015 de 30 diciembre, F. J. Segun-
do; 400/2017, de 1 junio, F.J. Cuarto.
23 RAGUES i VALLES, R., InDret 3/2017, p. 16y ss.
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argumentativas. De un lado, cabria sostener que esta atenuante
nunca podria apreciarse como muy cualificada, dada la esencia
de esta construccion que no es otra que el quedarse el plazo de
prescripcion muy proximo a su cumplimiento; de ahi su propia
denominacion de cuasiprescripcion, no teniendo sentido apre-
ciarla —ni siquiera como analdgica comin— cuando no hubiera
transcurrido mas de las dos terceras partes del tiempo del plazo
de prescripcion.

Sin embargo, para los defensores de esta atenuante ana-
logica seria, sobre todo en relacion a los delitos mas graves, esto
es, los de prescripcion mas elevada, en los que tendria todo su
sentido apreciar ambas modalidades de la atenuante de cuasi-
prescripcion. Asi, podria ser aplicada como circunstancia ate-
nuante analdgica muy cualificada cuando hubiera transcurrido
casi todo el tiempo de prescripcion®, y como circunstancia ate-
nuante analodgica comun cuando el tiempo transcurrido fuera
inferior a tal entidad, o cuando se trate de delitos con plazos de
prescripcion mas breves.

Ahora bien, si se admitiera la posibilidad de apreciarla
como muy cualificada la cuestion a determinar entonces seria a
partir de qué porcentaje de tiempo transcurrido del correspon-
diente plazo de prescripcion cabria apreciarla como genérica
(60%, o jun poco mas?;o0 bastaria menos?), y a partir de cual
otro lapso de tiempo transcurrido se le otorgaria a la atenuante
analdgica de cuasiprescripcion el caracter de muy cualificada
(¢a partir del 75%, mas, menos?).

El Tribunal Supremo la ha apreciado como muy cualifi-
cada, soslayando el analisis de la cuestion, acudiendo al uso de
vagas expresiones tales como que ha habido un “significativo
retraso” %, lo cual, como se ha reiterado, deberia ser la esencia
de su apreciacion como atenuante analogica comun.

24 Idem.
25 STS 1387/2004 de 27 diciembre, F. J. Undécimo.
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En concreto, en relacion a la cuasiprescripcion pre-
procesal, el Tribunal Supremo ha considerado que el que hu-
biera transcurrido el 90% del plazo de prescripcion que tenia
sefialado el correspondiente delito, daba lugar a la apreciacion
de la cuasiprescripcion como muy cualificada®. Pero, no han
faltado supuestos en los que se ha apreciado la cuasiprescripcion
como atenuante muy cualificada tras haber transcurrido menos
tiempo, en concreto, el 80%, seglin el Tribunal, o poco mas del
50 %, seglin el computo del plazo de prescripcion realizado por
el Ministerio Fiscal”’. Ademas, la jurisprudencia tampoco deja
claro si el plazo transcurrido para su apreciacion como atenuante
analogica muy cualificada tendria que ser tnico o producto de la
suma de varias paralizaciones del procedimiento.

En todo caso, esta forma de proceder con relacion a la
atenuante analdgica de cuasiprescripcion choca con otros dos
problemas. En primer lugar, la apreciaciéon como muy cualifica-
da de la atenuante analdgica de cuasiprescripcion parece olvidar
la linea jurisprudencial que remarca la dificultad y excepcio-
nalidad de apreciar como muy cualificada cualquier atenuante
analogica, debido a que al implicar toda atenuante analdgica una
comparacion con una genérica y, en consecuencia, no aplicarse
de modo directo, mal puede establecerse el caracter “duplicado”
que implica la consideracion de una atenuante como muy cuali-
ficada®.

26 STS 381/2014, de 25 de junio, F. J. Séptimo.

27 STS 116/2011, de 1 de febrero, en este proceso se aprecia la cuasiprescrip-
cion frente a la oposicion a su aplicacion del MF que, ademas, alegaba que
se habia computado mal el tiempo transcurrido, cnsiderando el mismo que
fue del 50% y no del 80% como finalmente se estima por el tribunal, ya que
cuando la victima denuncio, tenia 26 afios, luego habian transcurrido ocho
afios desde la mayoria de edad, y ello partiendo de que la prescripcion del
delito continuado seria de quince afios. En definitiva, la tesis del Ministerio
Fiscal es que solo pasé algo mas de la mitad del tiempo de la prescripcion:
ocho afios de los quince de la prescripcion, y siempre haciendo partir el
computo desde la mayoria de edad de la victima.

28 Vid. STS 104/2011, de 1 de marzo, F. J. Tercero con referencias a otras
sentencias anteriores.
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En segundo lugar, la apreciacion como muy cualificada
de la atenuante analdgica de cuasiprescripcion tropezaria con la
regla especial del art. 132.1-II del Codigo penal, segtin la cual
el inicio del computo de la prescripcion de determinados delitos
cometidos contra menores de edad comenzaria a partir del mo-
mento en que estos alcancen la mayoria de edad, lo que llevaria
a plantear la siguiente cuestion: ;se haria también en estos casos
un computo lineal, esto es, desde la comision del delito, o se
atendera a las especificidades que introduce el citado articulo?

La respuesta a esta pregunta resultara crucial, ya que de
no observarse la especificidad que introduce el mencionado arti-
culo, esta regla de proteccion especial de los menores de edad
frente a determinados delitos se convertiria en un mecanismo
automatico de creacion de una atenuante —casi siempre muy cu-
alificada— de cuasiprescripcion preprocesal®, lo que no parece
ser el fin de la norma vy, sin perjuicio de aplicar, como en cual-
quier otro caso, la atenuante de dilaciones indebidas®.

4. Cuasiprescripcion preprocesal seguida de dilacion
procesal

Ademas del problema acabado de plantear, también se
suscita con relacion a la atenuante analogica de cuasiprescrip-
cion la cuestion de su armonizacion con la atenuante genérica de
dilaciones indebidas.

29 Asi, la SAP Castellon 1 178/2015, de 28 abril (abusos sexuales de menores
de 13 anos) aprecia la cuasiprescripcion por el transcurso de casi 10 afios
desde los hechos, los cuales se produjeron en el verano de 2004, esto es,
meses antes de la entrada en vigor de la norma especial del art. 132.1-I1.

30 De otra opinion es la STS 288/2016, de 7 abril, caso abusos sexuales conti-
nuados de un padre a su hija menor de seis afos, denunciandose los hechos
diez afios después. La sentencia de instancia de la Audiencia Provincial de
Castellon condena con la atenuante analdgica de cuasiprescripcion. La de-
fensa del condenado recurrio, al considerar que la cuasiprescripcion se tuvo
que haber apreciado como muy cualificada, aplicando después la citada STS
como muy cualificada no la cuasiprescripcion, sino la atenuante de dilacio-
nes indebidas.
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En efecto, en aquellos casos en los que no solo ha habido
inicio tardio del procedimiento, sino que también concurre una
posterior tramitacion del mismo con dilaciones indebidas, cum-
pliéndose los requisitos de esta, e incluso concurriendo con otros
plazos de paralizacion del procedimiento que no pudieran consi-
derarse como dilaciones indebidas, y se posturala su valoracion
como atenuante analogica de cuasiprescripcion, se plantearia la
cuestion de como solventar la confluencia de ambas atenuantes.

Las posibles soluciones que se plantearian, al admitir la
existencia de la atenuante analdgica de cuasiprescripcion, serian
las siguientes:

a) apreciar estos dos lapsos de tiempo como dos atenuan-
tes independientes, esto es: atribuir el periodo de tiempo prepro-
cesal, intraprocesal que no cumpla los requisitos de la atenuan-
te de dilaciones indebidas, y/o el posterior a la sentencia que
pone fin al procedimiento en primera instancia a la atenuante
analdgica de cuasiprescripcion; y el lapso de tiempo procesal
que cumplieran sus requisitos a la atenuante de dilaciones inde-
bidas; cada una de ellas, seglin los casos, como genéricas 0 muy
cualificadas’;

b) apreciar todos lapsos de tiempo de dilacion bajo la
nueva atenuante analdgica de la cuasiprescripcion, en su caso,
como muy cualificada, dejando vacia de contenido en estos su-
puestos la atenunate del art. 21.7°;

¢) optar por una u otra atenuante —cuasiprescripcion o di-
laciones— como muy cualificada, en funcion de cudl sea el plazo
mas significativo de tiempo transcurrido, esto es, como dilaciones o
como cuasiprescripcion.

En la practica judicial, las defensas suelen considerar
a la cuasiprescripcion como una estrategia de defensa que se
esgrime en defecto de la apreciacion del computo pretendido
de la prescripcion, y, por lo general, conjuntamente con la de
dilaciones indebidas, si las hubiera habido. Sin embargo, el Tri-

31 SAP Baleares 1* 131/2015, de 13 de octubre, F. J. Cuarto.

Estupios Penates v CRMINOLOGICOS,

vol. XXXIX (2019). ISSN 1137-7550: 589-642 -124- htip://dx.doi.org/ 10.15304,/epc.39.5759



bunal Supremo ha considerado inapreciable la cuasiprescripcion
simultaneamente con la atenuante de dilaciones indebidas, al es-
timar que ambas tienen el mismo fundamento: “la quicetud pro-
cesal”, lo que impediria su aplicacidon conjunta, ya que si no se
estaria valorando dos veces lo mismo?*2.

En la misma linea, la jurisprudencia de las Audiencias
Provinciales, pese a ser alegada la cuasiprescripcion por las de-
fensas de forma cumulativa con la de dilaciones indebidas, tam-
bién rechaza esta forma de proceder en casos en los que se habia
apreciado en la sentencia de instancia la analogica de dilaciones
indebidas, como genérica o como muy cualificada, para lo cual
se contempla tanto el periodo transcurrido entre la fecha de co-
mision del delito y el inicio del procedimiento, como el tiempo
en el que este estuvo paralizado®.

Por otra parte, habria que reiterar también en este respec-
to apartado que el Tribunal Supremo se ha mostrado contrario a
la suma de periodos de tiempo, basandose en que la paralizacién
de la causa ha de ser seguida o continuada durante el periodo
temporal normalmente establecido y en que cada nueva interrup-
cion hace nacer ex novo el término inicial de la prescripcion®.

32 En este sentido, la STS 416/2016, de 17 de mayo de 2016, F. J. Quinto,
aduciendo, ademas, que la doctrina que sostiene la figura de la cuasipres-
cripcion acude a esa pareja justificacion —la de las dilaciones indebidas—
“para introducir sin concurrente voluntad legislativa esa modificacion de la
responsabilidad”.

33 Cfr. SAP Tarragona 4* 312/2013, de 24 de julio, F. J. Cuarto (abuso sexual con
penetracion persona dormida de 19 afos por parte de su tio); SAP Barcelona
7*317/2016, de 9 de mayo, E.J. Octavo (delitos contra la Hacienda Publica).

34 Cfr. SSTS 205/1994, de 2 de febrero, F. J. Cuarto; 1448/1994, de 13 de julio,
F. J. Segundo; 1119/1994, 26 de mayo, F.J. Tercero, o 643/1995, de 3 de
mayo, F. J. Primero. Sin embargo, en la doctrina espafiola, GILI PASCUAL,
A., La prescripcion en Derecho Penal, Aranzadi, 2001, p. 180, se muestra
partidario de que, de lege ferenda, los plazos de paralizacion se sumen, aun-
que se pierda el tiempo anterior a la iniciacion del procedimiento, ya que asi
no se alargarian los procedimientos indefinidamente.
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IV. Pero, ;Puede existir en el ordenamiento juridico penal
espafiol una atenuante analégica de cuasiprescripcion?

El primer problema que habria que abordar seria qué se
entiende por “analoga significacion a las anteriores”, expresion
utilizada en el art. 21.7%. En la respuesta a esta cuestion se con-
traponen diferentes soluciones en la doctrina. Para un sector
de la misma esta expresion no puede ser entendida como una
clausula habilitante general a la analogia in bonam partem, pues
el art. 21.7% no puede ser desconectado del art. 4.1 del Codigo
penal, el cual supone una exclusion con caracter general de la
analogia, tanto in malam como in bonam partem, lo que se co-
rrobora con el tenor literal de los dos nimeros siguientes del
citado articulo, estando vedada, en todo caso, la denominada
“analogia en sentido estricto”, es decir, aquella a la que el Juez
recurre por iniciativa propia y no por mandato de la Ley**, lo que
incluiria también los supuestos en los que el Juez se excede del
ambito del mandato de la aplicacion analdgica in bonam partem.

Por el contrario, para otros autores, la fundamentacion
del principio de legalidad se hallaria en la garantia de seguridad
juridica y certeza para el ciudadano (para que este conozca las
conductas constitutivas de delito y sus penas, y en consecuencia
pueda adecuar su conducta), asi como en una garantia de parti-
cipacion del ciudadano en la configuracion de la norma a través
de los representantes de la voluntad general. Cuando la analogia
resulte favorable al reo, la misma no conllevara un peligro para
su libertad, sino, mas bien, un favor para la misma. Por ello, en
el caso del art. 21.7 se contiene una prevision 16gica, ya que no
va a implicar que una norma no puede dejar de aplicarse por
analogia; al contrario, lo que puede hacerse es apreciar alguna
circunstancia que tenga la misma fundamentacién que la ya re-
cogida con la que se establece la analoga significacion®®.

35 Por todos, OTERO GONZALEZ, P., La circunstancia atenuante analogica
en el Codigo penal de 1995, Tirant lo Blanch, 2003, pp. 19 y ss.

36 Portodos, GOMEZ PAVON, P.; BUSTOS RUBIO, M., “Principio de legali-
dad y criterio gramatical como limite a la interpretacion de la norma penal”,
Revista Penal México, N° 6,2014, pp. 176y 177.

Estupios Penates v CRMINOLOGICOS,

vol. XXXIX (2019). ISSN 1137-7550: 589-642 -126- htip://dx.doi.org/ 10.15304,/epc.39.5759



Por ultimo, no faltan autores que consideran que el juez
no integra ninguna laguna axioldgica mediante la analogia cuan-
do acude a la atenuante analogica del articulo 21.7. Tan solo en
casos muy marginales podria sefalarse que se habra integrado el
Derecho penal a partir de una analogia favorable al reo®’.

En la argumentacion de la aplicacion de la cuasiprescrip-
cion en la jurisprudencia espafola esta cuestion no se aborda
de una manera central, si bien, dada la amplitud del numero de
circunstancias atenuantes recogidas en el elenco del articulo 21
del Coédigo penal espaiiol y la tendencia expansiva del Tribu-
nal Supremo en la apreciacion de las atenuantes por analogia, el
Alto Tribunal ha excluido la posibilidad de la aplicacion de las
atenunates analdgicas cuando a través de las mismas se pretedie-
ra una mayor proporcionalidad de la pena, pero a costa de una
mayor discrecionalidad, superior a la concedida por el legislador
y contraria a lo establecido en el art. 4.3 del CP3,

En todo caso, en la apreciacion de la cuasiprescripcion
por parte de la jurisprudencia del Tribunal Supremo se dan dos
concepciones: aquellas sentencias que establecen la andloga sig-
nificacion de la cuasiprescripcion con la prescripcion; y aquellas
otras en las que se alude a la existencia de una analoga significa-
cion a las dilaciones indebidas.

Por otra parte, la jurisprudencia es unanime al requerir
que se indique con qué circunstancia atenuante se realiza la ope-
racion analogica®. Asi mismo, exige que la atenuante analogica,

37 Asi, MONTIEL FERNANDEZ, J. P, Analogia favorable al reo. Fundamen-
tos y limites de la analogia in bonam partem en el Derecho penal, La Ley,
2009, p. 542 y ss.

38 ALCACER GUIRAO, R., “Atenuante Analogica”, en F. Molina, Memento
Prdctico. Penal, Francis Lefebvre, 2017, p. 460 y 464.

39 Asi, por ejemplo, SSTS 16/2018, de 16 enero, F. J. Duodécimo; 180/2013,
de 1 marzo, F. J. 3,4y 6; ola STS 457/2010, de 25 mayo, F. J. Primero,
la cual sefalaba, antes de la introduccion de las dilaciones indebidas como
atenuante en el art. 21 del Codigo penal, que: “...conviene serialar que las
atenuantes analogicas, como su propio nombre indica y asi lo recuerda con
frecuencia la jurisprudencia, exigen basarse en circunstancias de andloga
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como cualquier otra circunstancia modificativa de la responsa-
bilidad penal, ha de quedar igual de acreditada o probada que el
hecho delictivo mismo*.

Sin embargo, no ha sido inconcusa la jurisprudencia en lo
relativo a si necesariamente las atenuantes analdgicas han de ser
alegadas expresamente por las partes como condiciéon para su
apreciacion. Un sector de la misma considera dificil aplicar una
atenuante en casacion cuando no ha sido solicitada ante la co-
rrespondiente Audiencia Provincial, pues la naturaleza devolu-
tiva del recurso de casacion exige que haya un pronunciamiento
previo que ha de servir de base para las alegaciones de las partes
(recurrentes y recurridas), para que, de esta manera, el Tribunal
Supremo cuente con las debidas condiciones para resolver de
conformidad con la propia naturaleza de este recurso*.

Por el contrario, para otro sector, las atenuantes analogi-
cas pueden ser apreciadas de oficio en cualquier momento del
proceso, incluso en casacion, al ser circunstancias que puedan
beneficiar al reo, cuando en los hechos probados de la sentencia
recurrida aparezcan todos sus requisitos; si bien se pone en evi-
dencia las mayores dificultades de su valoracion cuando no son
solicitadas o aplicadas en la instancia®.

Por ultimo, tanto en la Doctrina como —en menor medida,
pero también— en la jurisprudencia espafiolas se pueden apre-

significacion a otras expresamente previstas por el legislador, lo que en el
caso de dilaciones indebidas no existe una atenuante similar prevista en el
CP, siendo pues una construccion netamente jurisprudencial”.

40 Por todas, STS 240/2017, de 5 abril, F. J. Primero, con cita de abundantes
resoluciones previas del TS.

41 STS 116/2011, de 1 de febrero, F. J. Tercero. La STS 77/2006, de 1 de fe-
brero, F. J. Segundo, rechaza su apreciacion en casacion por no haber sido
alegada en la instancia, siendo una cuestion nueva planteada por primera
vez en la formulacion del recurso, por lo que no se pudo dar respuesta en la
instancia, lo que de por si ya incurre en causa de inadmision, de acuerdo con
reiterada doctrina de esta Sala. Vid. también: SSTS 986/2005 de 21 julio y
1351/2004, de 18 de noviembre, entre otras.

42 Cfr. STS 737/2004, de 2 de junio, F. J. Quinto.

Estupios Penates v CRMINOLOGICOS,

vol. XXXIX (2019). ISSN 1137-7550: 589-642 -128- htip://dx.doi.org/ 10.15304,/epc.39.5759



ciar diversas concepciones, mas laxas o mas estrictivas, sobre
los requisitos que serian necesarios para apreciar las atenuantes
analogicas. Dos son las variables que incidiran en el manteni-
miento de una postura mas amplia o restrictiva con relacion a
las atenuantes analdgicas: el ambito de la remision de la “ana-
loga significacion” y la concrecion de los requisitos que ha de
tener la circunstancia atenuante de analoga significacion. Esto
condicionard, a su vez, que la cuasiprescripcion sea considerada
como atenuante de analoga significacion a la prescripcion, como
atenuante de analoga significacion a la atenuante de dilaciones
indebidas*, o que resulte inadmisible.

1. La cuasiprescripcion como atenuante de analoga
significacion a la prescripcion

Para determinar si la cuasiprescripcion puede ser consi-
derada como una antenuante de analoga significacion a la pres-
cripcion habria que resolver dos cuestiones:

1.1 Ambito de remisién de la andloga significacion

Por lo que se refiere al ambito de la remision de la analo-
ga significacion, seglin el articulo 21.7%, solo podran ser circuns-
tancias atenuantes por analoga significacion las que la tengan
con cualquiera de las circunstancias atenuantes “anteriores”.
Esto es, habria que establecer la comparacion Ginicamente con
las recogidas en los ordinales precedentes (1* a 6), sean genéri-
cas o eximentes incompletas*. Por lo tanto, del tenor literal del
precepto se desprenderia que quedaria vedada la posibilidad de
realizar la comparacion de la analoga significacion:

43 En este sentido, STS 77/2006, de 1 febrero, F.J. Octavo (abusos sexuales) la
aprecia como muy cualificada en relacion a la prescripcion, y baja la pena
en un grado; mientras que la STS 1387/2004, de 27 diciembre, F.J. Déci-
mo (terrorismo) la relaciona con la atenuante de dilaciones indebidas, pero
abarcando supuestos de cuasiprescripcion, apreciandola también como muy
cualificada y bajando en dos grados la pena.

44 Asi, expresamente, SAP Pontevedra 4* 20/2014, de 10 de junio, F. J. Tercero.
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a) con cualquier otra circunstancia atenuante no incluida
en el articulo 21 del Codigo penal, como sucederia con la cir-
cunstancia mixta de parentesco cuando opere como atenuante,
al hallarse esta recogida en el articulo 23;

b) con cualquiera de los subtipos atenuados del Libro IT
del Codigo penal que contuvieran elementos especificadores del
tipo que aminoraran la pena con relacion al tipo basico, esto es,
las también denominadas atenuantes especificas; o

¢) con cualquier otro articulo del Codigo penal que otor-
gara un tratamiento favorable al reo como, por ejemplo, las ex-
cusas absolutorias recogidas en el articulo 268 del Codigo penal.

Sin embargo, no faltan sentencias que han apreciado la
posibilidad de la aplicacién de las atenuantes analdgicas mas
alla del citado articulo (consentimiento®, por la menor entidad
del injusto*, o por participacion de extraneus*’). Esta forma de
proceder ha permitido que haya habido una tendencia expansiva
a la hora de establecer la analoga significacion, habiéndose lle-
gado al punto de encontrarla también con una causa de extincién
de la responsabilidad penal como es la prescripcion.

45 Cfr. SAP Madrid 17%, 328/2011, de 10 marzo, F. J. Segundo, en un caso de
quebrantamiento de condena.

46 Vid. STS 435/1994 de 4 de marzo, F. J. Tercero, en relacion con los delitos
contra la salud publica, consideraba que la anterior circunstancia 10 del art.
9 del Codigo penal derogado incluia una analogia que podria basarse “en la
totalidad del ordenamiento juridico o en el Derecho natural...—y que cons-
tituia— una clausula general de individualizacion de la pena”; en relacion
con la falsificacion de monedas, la SAN 26/2000, de 21 de septiembre, F.
J. Tercero, estima la aplicacion de esta atenuante por “la menor entidad del
injusto”.

47 Antes de la introduccion del apartado 3° del articulo 65 en el Codigo penal,
la jurisprudencia, siguiendo a un sector de la doctrina, aludia para justificar
la minoracion de la pena del extraneus en los delitos especiales a la atenuan-
te analogica de no tener aquél las caracteristicas, cualidades o condiciones
que la correspondiente figura de delito requeria, vid. SSTS 257/2003 de 18
febrero; 2052/2001, de 7 noviembre, F.J. Vigésimo quinto; o la 168/1994,
de 2 febrero, F. J. Undécimo, apreciandose la atenuante analogica de no ser
funcionario, infringiendo el principio de legalidad, lo que se subsano con la
mencionada reforma del art. 65 del Codigo penal.
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1.2. Analoga significacion entre la prescripcion y la cu-
asiprescripcion

Llegados a este punto, es decir, incluso admitiendo, lo
que parece mas que cuestionable, esto es, que cabria llevar a
cabo una operacion analdgica mas alla del art. 21 del Codigo
penal, ya que esto contraviene la diccion literal del citado pre-
cepto®, el problema ahora seria otro: el de si puede considerarse
que la cuasiprescripcion puede tener andloga significacion a la
prescripeion.

Un sector de la doctrina espafiola mantiene una concep-
cion amplia de la operacion analdgica. Considera que la razén
de la existencia de la atenuante analdgica seria disminuir el con-
tenido del injusto del hecho o el grado de su imputacion perso-
nal, anadiendo también un criterio genérico: la conveniencia de
pena. Estiman que el tenor literal del art. 21.7* no exige para la
aplicacion de esta atenuante el parecido externo entre las cir-
cunstancias en comparacion, sino solo la equivalencia de su sig-
nificado en lo relativo a la minoracion de la respectiva categoria
del delito®.

48 Por todas, STS 1336/2002 de 15 julio. Basandose en los precedentes del
articulo, asi como en la literalidad del mismo, GOYENA HUERTA, J., “Las
atenuantes por analogia”, en J. Mufoz Cuesta (Coord.), Las circunstancias
atenuantes en el Codigo penal de 1995, Aranzadi, 1997, p. 81, considera
que la analoga significacion tiene que ser a las anteriores, postura que ha
sido la mayoritariamente sostenida por el Tribunal Supremo. En el mismo
sentido, MUNOZ RUIZ, J., Las circunstancias atenuantes muy cualifica-
das. Régimen juridico y andlisis de los criterios jurisprudenciales para su
estimacion, Aranzadi, 2016, p. 131 y ss.; niega la analogia a la excusa abso-
lutoria, SAP de Cantabria 1* 7/2000, de 22 de marzo, F.J. Octavo.

49 Asi, MIR PUIG, S.; GOMEZ MARTIN, V., “Comentario al art. 21 del CP”,
en M. Corcoy Bidasolo; S. Mir Puig, Comentarios al Cédigo penal, Tirant
lo Blanch, 2015, p. 142. En esta linea, STS 504/2003 de 2 abril, F. J. Octavo,
la cual alude a “la disminucion del injusto o del reproche de culpabilidad
en el autor... a requerimientos de la politica criminal”, anadiendo que: “La
andloga significacion no se refiere a la concurrencia de los presupuestos de
las demas atenuantes previstas en el precepto que recoge las circunstancias
de atenuacion, pues ello daria lugar a la afirmacion de la existencia de
atenuantes incompletas”.
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Por el contrario, otro sector de la doctrina espafiola sos-
tiene una concepcion mas restrictiva, exigiendo analogia con los
elementos o caracteristicas de las atenuantes con las que se enta-
bla la operacion analdgica™®.

Por tultimo, habria que hacer referencia a una teoria
ecléctica, la cual, partiendo de los postulados de la concepcion
amplia, considera que en la atenuante analogica ha de acreditar-
se la analoga significacion mediante la identidad de fundamento
con la respectiva atenuante, pero sin llegar a exigir la analogia
con sus elementos®.

Desde el punto de vista de la naturaleza juridica de la
prescripcion, bien se le otorgue caracter material, como asi lo
hace de forma mayoritaria la doctrina espafola®, o se reconozca
su naturaleza procesal (como un requisito de procedibilidad o de
ejecucion procesal de la pena), como también de forma mayori-
taria se sostiene en la Doctrina alemana®, la identidad de funda-
mentacion entre prescripcion y cuasiprescripcion resulta remota.

En efecto, mientras que el transcurso del tiempo en la
prescripcion ha sido concebido como una causa de extincion
de la responsabilidad penal, con relacion al resto de las cuales,

50 Cfr. MUNOZ RUIZ, J., Las circunstancias..., 2016, p. 131 y ss., considera
imprescindible la semejanza en sentido intrinseco entre la conducta apreciada
y la definida, evitando convertir a la atenuante por analogia en el portillo de
atenuantes incompletas ya rechazadas y que no estan recogidas legalmente.

51 Vid. por todos, ALCACER GUIRAOQ, R., Memento Prdctico, 2017, p. 460,
quien afirma que el Tribunal Supremo no parte de una similitud formal con
las restantes atenuantes, sino de una perspectiva material establecida a partir
del fundamento de las mismas, siendo lo determinante el significado de las
mismas y no su morfologia. ORTS BERENGUER, E., Atenuante de andlo-
ga significacion, Universidad de Valencia, 1978, pp. 53, 56 0 224.

52 Sobre el estado de la cuestion en la doctrina espaiiola, por todos y reciente-
mente, CARDENAL MONTRAVETA, S., La prescripcion de la pena tras
la Reforma del Codigo penal de 2015, Tirant lo Blanch, 2015, p. 25 y ss.;
GOMEZ MARTIN, V., La prescripcion del delito. Una aproximacion a
cinco cuestiones aplicativas, BdeF, 2016, p. 13 y ss.

53 Ampliamente, ASHOLT, M, Verjihrung im Strafrecht. Zu den theoretisch-
en, historischen und dogmatischen Grundlagen des Verhdltnisses von Be-
strafung und Zeit in §§ 78 ff- StGB, Mohr Siebeck, 2016, p. 345 y ss.
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como se vera mas abajo, no se ha construido ninguna otra ate-
nuante analdgica, la cuasiprescripcion operara —como el resto de
las circunstancias modificativas de la responsabilidad penal— en
fase de determinacion o individualizacion de la misma, esto es,
a los solos efectos de precisar la entidad de la pena™.

Por otra parte, el transcurso del tiempo ha de ser absoluto
en el caso de la prescripcion, de tal manera que este se estable-
ce para ser respetado por los drganos judiciales en su totalidad,
constituyendo una suplantacion de la voluntad y del tenor de la
ley el atribuirle un efecto atenuatorio al plazo fijado de prescrip-
cion cuando este no ha concluido.

2. Atenuante analdgica a las dilaciones indebidas

A diferencia del caso anterior, la aplicacion de la cua-
siprescripcion a través de la atenuante de dilaciones indebidas
cumple el requisito del &mbito del establecimiento de la analoga
significacion con relacion a las anteriores circunstancias ante-
nuantes, al hallarse esta recogida como circunstancia 6 del art.
21 del Codigo penal.

Sin embargo, también en este caso la cuasiprescripcion,
sobre todo cuando es preprocesal o, siendo intraprocesal, la
dilacion se produce por causas imputables al autor (rebeldia o
causacion de otra obstruccon procesal), hay que concluir que
se estd ante una institucion distinta a las dilaciones indebidas®.

En concreto, cuasiprescripcion y dilaciones indebidas se
distinguen en que:

54 Asi, la STS 172/2006, de 22 de febrero, sostiene la independencia entre las
dilaciones y la prescripcion; cfr. también, la SAP Pontevedra 4* 20/2014,
de 10 de junio, F. J. Tercero; o la SAP 3* Murcia 279/2018, 27 de junio,
F. J. Primero B), la cual apunta que “el transcurso del tiempo no tiene ni
idéntica naturaleza, ni semejante sentido y proyeccion juridico-penal para
la declaracion de la prescripcion, causa extintiva de responsabilidad pe-
nal...—que— una dilacion indebida...”.

55 En este sentido, marca la diferencia entre cuasiprescripcion y dilaciones
indebidas, STS 290/2014, de 21 de marzo, F. J. Decimoctavo, haciendo re-
ferencia a la doctrina al respecto establecida en la STS 883/2009, de 10 de
septiembre.
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a) mientras que en la cuasiprescripcion se pretende atenuar
la responsabilidad penal una vez transcurrido un lapso de tiempo
determinado y proximo, mas o menos, al de la prescripcion, sea
cual sea la actitud del acusado, en las dilaciones indebidas es ne-
cesario que las mismas no se deban a la actuacion del imputado *¢;

b) las dilaciones indebidas suponen la conculcacion de
un derecho constitucional, mientras que la prescripcion —y, por
ende, la cuasiprescripcion— es una cuestion de legalidad ordinaria
y no de vulneracion del derecho fundamental alguno, ya que no
existe ningin derecho a ser juzgado en un plazo determinado”’;

¢) el tiempo transcurrido entre la comision de los hechos
y la incoacion del procedimiento solo puede tener relevancia a
efectos de prescripcion, no pudiéndose equiparar los conceptos de
averiguacion del delito con el de sustanciacion del proceso penal®;

d) las dilaciones indebidas son judiciales, presuponen la
existencia de un proceso y se producen en el seno del mismo,
mientras que la cuasiprescripcion, como se ha expuesto mas
arriba, puede darse: antes, durante o posteriormente al proceso
no concluido por sentencia firme;

56 Cfr. MANJON-CABEZA OLMEDA, A., La atenuante analégica de di-
laciones indebidas, Grupo Difusion, 2007, p. 265 y ss. Por contra, LAN-
ZAROTE MARTINEZ, P., “La nueva atenuante de dilaciones indebidas:
requisitos y presupuestos de aplicacion”, Estudios Juridicos, 2011, p. 80,
considera que las dilaciones procedimentales y el instituto de la prescripcion
tienen el mismo fundamento por suponer ambas el juzgar a una persona mas
alla del plazo razonable, cualquiera que sea la causa de la demora.

57 STS 692/2008, de 4 noviembre, F. J. Noveno (Caso AVE), califica a la cua-
siprescripcion como una institucion “de contornos imprecisos e inciertos”,
reiterando que la doctrina del derecho a un proceso sin dilaciones indebidas
en modo alguno puede identificarse con la duracion global del proceso o con
el simple incumplimiento de los plazos, ya que su inobservancia no se halla
constitucionalizada como violacion de derechos fundamentales.

58 Como pone de manifiesto la STS 290/2014, de 21 de marzo, F. J. Deci-
moctavo: “No hay tramitacion mientras no hay procedimiento. El tiempo
transcurrido entre la comision de los hechos y la incoacion del procedi-
miento tiene relevancia en cuanto a la prescripcion, pero no en relacion a
esta atenuante... La atenuante no es una especie de “sancion procesal” al
perjudicado por no haber denunciado antes los hechos”.
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e) por ultimo, no cabe equiparar el derecho a un proceso
sin dilaciones indebidas, esto es, a que el proceso se tramite y
resuelva en un plazo razonable, lo que, ademas, conduciria, en
todo caso, a que se tomase las medidas necesarias para que ce-
sase esa dilacion (entre otros, art. 200 de la LECrim), o a que,
incluso, se pudiera justificar una reparacion de los dafios cau-
sados por via indemnizatoria, al inexistente derecho a que se
produzca la prescripcion penal, el cual no da lugar a indemni-
zacion alguna, ni da derecho, en el caso de la cuasiprescripcion
preprocesal, a instar un articulo de previo pronunciamiento (art.
666.3* LECrim)¥.

En el mismo sentido, el Tribunal Supremo considera que
las dilaciones indebidas no pueden ser entendidas como mero
transcurso del tiempo, esencia de la cuasiprescripcion, ya que si
no se produciria “el riesgo de convertir el derecho de todo im-
putado a ser enjuiciado en un plazo razonable en un derecho de
todo delincuente a ser descubierto e indagado con prontitud”®.

Mas recientemente, el citado Alto Tribunal advierte del
peligro de abusar de la laxitud en la aplicacion de las antenu-
antes®!; y la jurisprudencia de las Audienicias Provinciales pre-
cisa que las molestias o padecimientos que conlleva el someti-
miento a un proceso penal (incertidumbre frente a su resultado,
la sujecion a posibles medidas cautelares, presentaciones quin-
cenales, obligaciones apud acta, etc), se acrecientan si el pro-
ceso se prolonga indebidamente, lo que ya esta compensado con
la atenuante de dilaciones indebidas; y de resultar inocente el
sujeto daria derecho a la indemnizacion del art. 121 de la CE y

59 Asi, entre otras, SSTC 152/1987, de 7 de octubre; 142/2012, de 2 de julio;
78/2013, de 18 de abril 0 126/2014, de 21 de febrero.

60 Vid. STS 318/2013, de 11 de abril, F. J. Tercero.

61 Asi, la STS 586/2014, de 23 julio, F. J. Décimo (Caso Naranjax), rechaza la
alegada cuasiprescripcion, al considerar que ello implica una vulneracion de
lo dispuesto en el articulo 21.7 del Codigo Penal, estimando “gue 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”.
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Libro III, Titulo V de la LOPJ, o a la responsabildiad civil, penal
o administrativa que prevé la citada LO en su Libro IV, Titulo
II1. Pero, lo que no esta previsto, en ningun caso, €s eximir o
atenuar la responsabilidad penal por aquellos inconvenientes®.
Esto, ademas, se veria respaldado por el dato expreso de que la
doctrina constitucional, como se vid, no incluye en el niicleo
del derecho fundamental a un proceso con todas las garantias
ningun efecto exonerativo.

Por otro lado, atribuir efectos atenuatorios, a través de
la atenuante analdgica a las dilaciones indebidas, a los retrasos
procesales imputables al propio acusado o condenado en la ins-
tancia, como también se pretende desde la defensa de la cua-
siprescripcion, infringe uno de los requisitos exigibles en las
atenuantes por analogia, esto es, que el motivo o fundamento
atenuatorio invocado sea licito®. Y es claro que la situacion de
rebeldia o la realizacion de maniobras dilatorias previas, durante
el proceso o posteriores a la conclusion del mismo en la instan-
cia, para evitar las consecuencias juridicas del delito, no lo son.

V. Aplicacién de la cuasiprescripcion a delitos de corrupcion

La figura de la cuasiprescripcion, como se puso de mani-
fiesto més arriba, nace en el contexto de los delitos de abusos o
agresiones sexuales, sobre todo contra menores o personas con
discapacidad para evitar supuestos —aislados— de chantaje.

Sin embargo, casi simultancamente a estos delitos, la
cuasiprescripcion comienza también a aplicarse, aunque de for-
ma mas restrictiva, a los delitos contra la Hacienda Publica®,

62 STS 290/2014, de 21 de marzo, F. J. Decimoctavo.

63 En este sentido, DEL RIO FERNANDEZ, L. J., Atenuantes por analogia.
Analisis doctrinal y jurisprudencial. Requisitos y casuistica, EGD, Madrid,
1995, p. 44, recalca que, entre los requisitos de la atenuante por analogia,
esta que el motivo sea licito, invocando STS de 18 de abril de 1980, que
afirmaba que “...nunca pueden tener efecto atenuante los que deban ser
valorados como inmorales o antisociales...”

64 Cfr. por todas y ultimamente, SAP Barcelona 7* 716/2017, de 13 de noviem-
bre, F. J. 4%, SAP Lleida 1* 97/2017, de 14 de marzo, F. J. Cuarto-1.
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sobre todo en el ambito de la cuasiprescripcion preprocesal, no
tardando posteriormente en extenderse a otros tipos delictivos®.
No obstante, su alegacion por parte de las defensas no ha cono-
cido limites ni en las diferentes modalidades de la cuasiprescrip-
cion, ni en cuanto a los tipos delictivos en los que se pretende
la aplicacion de la misma®. Uno de los ultimos ambitos de ale-
gacion y, en su caso, apreciacion de la cuasiprescripcion ha sido
el de los delitos de corrupcion. Si bien, hay que reconocer que,
en este ambito, la onda expansiva de esta atenuante analogica ha
llegado debilitada.

No obstante, la aplicacion de la cuasiprescripcion prepro-
cesal con causa en los delitos de corrupcion no tendria mucho
sentido, ya que la concurrencia de motivos espurios como causa
de postergacion del ejercicio de la accidon penal en procesos
penales por estos delitos es altamente improbable. Esto es asi
porque los delitos relativos a la lucha contra la corrupcion son
delitos en los que, sobre todo, se causa un perjuicio al interés
publico, permaneciendo en un segundo orden el perjudicado di-
recto individual, colectivo o institucional.

Ademas, todos los delitos contra la Administracion Pu-
blica son todos perseguibles de oficio®, esto es, no existe, como
en los casos en los que se ha aplicado de manera preferente esta
figura —abusos o agresiones sexuales—, ni monopolio del ejer-
cicio de la accion penal por parte de los sujetos pasivos o sus
representantes legales, ni posibilidad de acudir a la negociacion
mas alla de los tratos que se pudieran alcanzar con la Fiscalia,

65 Cfr. STS 1387/2004, de 27 diciembre, F. J. Undécimo: tardanza del MF en
interponer denuncia.

66 SAP Madrid 2 322/2018, de 23 de abril, F. J. Tercero (lesiones); SAP Céce-
res 2* 242/2018, de 20 de julio, F. J. Décimo (prevaricacion medioambien-
tal); SAP Valencia 3" 87/2016, de 6 de noviembre, F. J. Primero (estafa);
SAP Madrid 2* 302/2017, de 5 de mayo, F. J. Sexto (hurto); SAP Alicante
10*350/2018, de 15 de noviembre, F. J. Décimo-2.

67 Unicamente los delitos de corrupcion en los negocios se persiguen mediante
denuncia del ofendido, salvo que afecten a los intereses generales o a una
pluralidad de personas, en cuyo caso seran perseguibles de oficio (art. 286
bis-287).
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la cual, en todo caso, ha de velar por los intereses generales y la
legalidad. Es mas, en ellos suele personarse también, ademas de
la acusacion particular, la accion popular.

Es cierto que ha habido supuestos de presuntos chantajes
con relacion a la interposicion de querellas, a través de la accion
popular, en casos de delitos de corrupcion (v. gr. caso “Manos
Limpias™). Pero, para estos supuestos, al igual que también en
el caso de los abusos o agresiones sexuales, ya estan previstos
los delitos de amenazas, coacciones o los de obstruccion a la
Justicia®®, de aplicacion general con independencia del delito de
que se trate y con independencia de la cuestionable actuacion de
este pseudosindicato como accion popular®.

No obstante todo lo anterior, es cierto también que, por
las vias legalmente previstas de la conformidad procesal o de
la figura de la colaboracion con la Administracion de Justicia
puede ser que se produzcan efectos atenuatorios de la responsa-
bilidad penal, si bien todo ello se halla legalmente previsto, de-
bido a la excepcionalidad con relacién al principio de legalidad
procesal™, lo que no sucede con la cuasiprescripicion.

El otro grupo de argumentos esgrimidos por la jurispru-
dencia espafiola para justificar la aplicacion de la cuasiprescrip-
cion preprocesal con causa ha sido el de la clamorosa inacti-
vidad o desidia de las autoridades a la hora de denunciar los
delitos. Pero, estos supuestos tampoco suelen darse en relacion
a los delitos de corrupcion, debido a la presion que suele existir
por parte de los medios de comunicacion, de los contrincantes

68 Cfr. arts. 172 y ss.; art. 463 y ss.

69 Sobre el particular, por todos, CASTILLEJO MANZANARES, R., “La
accion popular. Restriccion en su ejercicio”, Nuevas Politicas Publicas:
Anuario Multidisciplinar para la Modernizacion de las Administraciones
Publicas, N° 5, 2009, p. 184 ss., la cual propone acabar con el débil e in-
significante control jurisdiccional en la apertura del juicio oral para que la
accion popular no se convierta en un instrumento de defensa de intereses
contrarios al proceso penal.

70 V.gr. Art. 787 de la LECrim y arts. 31.1 b); 90.8, 92.2, 305.6, 307.5, 308.7,
376, 426, 434, 570 quater.5 del Codigo penal.
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politicos, o de los diferentes colectivos o grupos sociales para
que se proceda a su investigacion.

Es mas, la realidad judicial de los procesos de corrupcion
acredita una realidad contraria a la desidia, produciéndose los
retrasos por la dificultad que entrafia la denuncia de los mismos,
debido al miedo a denunciar o a las presiones que sufren los de-
nunciantes internos, la implicacién en los hechos de los que po-
drian denunicar, o, cuando no, son debidas a la carga de trabajo
que pesa sobre 6rganos judiciales deficientemente pertrechados
para afrontar este tipo de complejos procesos’'.

En cuanto a la aplicacion de la cuasiprescripcion sin
causa, esto es, simplemente por el mero transcurso del tiempo,
puede considerarse mayoritaria la jurisprudencia que rechaza el
que se le atribuya a la cuasiprescripcion efectos atenuantes en
aquellos supuestos en los que entre la comison del hecho y su
enjuicimiento haya transcurrido, sin mas, un periodo de tiempo
dilatado, siendo el desconocimiento de la comision del delito lo
que impidio la incoacion del procedimiento penal’, debido a los
factores antes sefialados.

En el ambito de la jurisprudencia menor, la cuasipres-
cripcion se ha aplicado, hasta el momento de redactar este arti-
culo, en un caso de cohecho, apreciandola como atenuante ana-
légica muy cualificada, una vez transcurrido el 60% del plazo

71 Cfr. AMOEDO BARREIRO, D., “Hacia una Ley de proteccion para los
denunciantes de corrupcion en Espafia”, R.L.7.1. N° 3, 2017, p. 1 y ss.
Disponible en: https://revistainternacionaltransparencia.org/wp-content/
uploads/2017/04/Daniel-Amoedo.pdf; PEREZ GIL, I., Revista General de
Derecho Procesal, N° 40, 2016, p. 1 y ss.

72 Como advierte STS 586/2014, de 23 julio, F. J. Décimo (Caso Naranjax),
la cual rechaza la cuasiprescripcion alegada, “... la tardanza en la forma-
lizacion procesal de la imputacion es en buena medida relacionable con lo
sorpresivos corruptos comportamientos por quien, dadas las funciones pui-
blicas que desemperian, no era previsible que los llevase a cabo. Asi pues, ni
cabe hablar de desproporcion en la pena impuesta, ni que ésta, por el tiem-
po de su ejecucion, no vaya a lograr los fines para los que fue establecida
dadas las circunstancias personales del penado en quien es de presumir la
mejor de las disposiciones en especial para el éxito de la funcion preventiva
especial de la pena”.
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de prescripcion del citado delito. Pero, nada impediria, dada la
tendencia expansiva de la misma en la jurisprudencia, a que se
extendiera su aplicacion a otros delitos de corrupcion.

En la citada sentencia no se establece especificamente
con qué otra atenuante analdgica se realiza la operacion de ana-
loga significacion, sino que se realiza una argumentacion por re-
misién a lo alegado en la jurisprudencia del Tribunal Supremo’.

Como en la mayoria de los casos, se acude al argumento
del olvido social. Si bien, a la hora de bajar la pena en un solo
grado se afirma, contradiciéndose a si misma, que el cohecho es
un tipo que “reviste gravedad y que permanece en la memoria
colectiva por el engafio que genera al funcionamiento de nuestra
convivencia democratica”’*.

El efecto colateral y perverso que tendra la atenuante
de cuasiprescripcion —tanto como genérica y, sobre todo, como
muy cualificada— al ser aplicada a los delitos de lucha contra la
corrupcion no radicara tanto en la disminucion que la misma
provoque en las penas privativas de libertad, sino al disminuir
significativamente las penas de inhabilitacion o suspension de
empleo o cargo publico, o la de sufragio pasivo que, como prin-
cipales o accesorias, tuvieran previstas los delitos de corrup-
cién”. De esta manera, el tratamiento mas severo que se realiza
por la via legal parlamentaria en la lucha contra la corrupcion,
recibe un correctivo de soft law, a través de la creacion jurispru-

73 En concreto, SAP de Sevilla 4/2016, de 15 de julio, F. J. Quinto.

74 Idem.

75 Por el contrario, en la Jurisprudencia penal alemana, ZAPF, D., “Zur Ent-
wicklung der Verfolgungsverjahrung bei Korruptionsdelikten in der Rechts-
prechung”, NZWiSt, 2018, pp. 54-58, aprecia en la misma un incremento en
la exposicion al riesgo de los individuos, empresas, o sus trabajadores de ser
sancionados en el caso de que cometan una infraccion penal de esta clase,
ya que la prescripcion de la Verbandssanktion —sanciones accesorias— (33,
30y 130 de la OWiG) en casos de delitos de corrupcion sera accesoria a la
prescripcion de estos, aplicando los tribunales alemanes una interpretacion
mas restrictiva para que aquella no se produzca.
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dencial de la atenuante analdgica de cuasiprescripcion, sin una
base legal clara para ello™.

Por otra parte, no debe tampoco pasar desapercibido que,
de aplicarse la atenuante de cuasiprescripcion, la determinacion
de la responsabilidad penal de los parlamentarios podria verse
también beneficiada en los supuestos que aquellos cometan deli-
tos de corrupcion durante su mandato, debido a la necesaria so-
licitud del suplicatorio. En efecto, la inmunidad parlamentaria
de Diputados y Senadores conlleva que estos «no podran ser
inculpados ni procesados sin la previa autorizacion de la Camara
respectivay (art. 71.2 de la CE). Dada la nueva regulacion de la
interrupcion de la prescripcion (art. 132.2-1* y 2* del Codigo pe-
nal), el tiempo de espera hasta que se pida y, una vez solicitado,
hasta que se concede el supliatorio, podria luego esgrimirse para
minorar la responsabilidad penal por la via de la cuasiprescrip-
cion”.

Sin embargo, ya desde la STC 206/1992, de 27 de
noviembre. F. J. 3, se afirmaba que:

“... nuestra Constitucion ha venido a incorporar un instituto

que, en la medida en que pueda suponer una paralizacion, si-

quiera temporal, de la accion de la justicia y, en su caso, del
derecho fundamental a la tutela de los Jueces, aparece, prima
facie, como una posible excepcion a uno de los pilares basicos
del Estado de Derecho, el sometimiento de todos al imperio de

76 En efecto, ya desde el Apartado I del Preambulo de la LO 1/2015, de 30 de
marzo, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre,
del Codigo Penal, se afirma que: “Se refuerza la punicion de los llama-
dos delitos de corrupcion en el ambito de la Administracion publica...”
concretandose en el Apartado XIX que: “...se revisan las penas previstas
para todos los delitos relacionados con la corrupcion en el ambito de la
Administracion publica, con el fin de elevar las condenas previstas en la ac-
tualidad. En primer lugar, la reforma lleva a cabo el aumento generalizado
de las penas de inhabilitacion especial para empleo o cargo publico...Y, en
segundo lugar, en los delitos mas graves en los que ya se prevé la posible
imposicion de una pena de inhabilitacion especial para cargo o empleo
publico, se aiiade la imposicion adicional (no alternativa) de otra pena de
inhabilitacion especial para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo”.

77 Vid. STS 1/1997, de 28 octubre, F. J. Duodécimo.
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la Ley como expresion de la voluntad popular (Preambulo de la
Constitucion, parrafo tercero)...la hipotesis de una intenciona-
lidad hostil a la institucion parlamentaria en la actuacion judi-
cial, determinante en los origenes del instituto (fumus persecu-
tionis), debe ser hoy considerado un supuesto no descartable,
mas su capacidad de agotar el sentido del instituto supondria
la restriccion del mismo a unos limites que no parecen haber
sido los queridos por el constituyente”.

Por otra parte, en los casos en los que se denegara el su-
plicatorio solicitado, y rechazando la anacronica literalidad de
lo preceptuado en el art. 754 la LECrim y en el art. 7 de la Ley
de 9 de febrero de 1912, los cuales establecen el sobreseimiento
libre para el caso de que las Camaras denieguen el suplicatorio,
al retomarse el procedimiento’, una vez desaparecido el estatus
de Diputado o Senador de aquél a quién iba referido el suplica-
torio que fue denegado y que, en la linea de la doctrina mayori-
taria, habra producido una interrupcion de la prescripcion’, en
la mayoria de los casos habra transcurrido un lapso de tiempo
significativo entre la comision del hecho y el inicio del procedi-
miento, lo que haria actuar a la cuasiprescripcion, incluso como
muy cualificada.

78 Cfr. STC 124/2001, de 4 de junio. Por su parte, FERNANDEZ SEGADO,
F., “Doctrina constitucional sobre las prerrogativas parlamentarias en Es-
paia”, Foro, N° 12, 2011, p. 41 ss. y 72, denuncia la carencia de una le-
gislacion postconstitucional de las prerrogativas parlamentarias, calificando
a aquellas de “instituciones arcaicas, propias de épocas pasadas, que aiin
hoy tienen el rancio sabor de los privilegios”, demandando su interpretacion
conforme a los nuevos valores constitucionales.

79 Asi, CARRO MARTINEZ, A., “La inmunidad parlamentaria”, Revista de
Derecho Politico, N° 9, 1981, p. 108, considera que la inmunidad deberia
interrumpir tan soélo el plazo de prescripcion del delito imputado y no produ-
cir la impunidad; CAVERO GOMEZ, M., “La inmunidad de los diputados
del Parlamento Europeo”, Revista de las Cortes Generales, N° 20, 1990, p.
27, entiende que la denegacion del suplicatorio no produce efectos materia-
les de exencion de responsabilidad, sino solo de imposibilidad temporal de
proceder penalmente contra el parlamentario mientras dure su funcion; asi
también, en la Doctrina penal, por todos, GOMEZ BENITEZ, J. M., “La
inviolabilidad y la inmunidad parlamentarias”, Revista de la Facultad de
Derecho de la Universidad Complutense de Madrid, N° 64, 1984, p. 66, y
STS de 22 de mayo de 1981.
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De esta manera, la reiterada doctrina constitucional sobre
el suplicatorio, segun la cual: «la inmunidad parlamentaria no
puede concebirse como un privilegio personal, esto es, como
un instrumento que unicamente se establece en beneficio de las
personas de Diputados o Senadores, [pues] la existencia de tal
tipo de privilegios pugnaria entre otras cosas, con los valores de
Jjusticia e igualdad que el art. 1.1 reconoce como superiores de
nuestro ordenamiento juridico»®, se veria también conculcada
por la via de la aplicacion de la atenuante de cuasiprescripicion,
que haria revivir un privilegio, ya inexistente, cuando la accion
penal se dirigiera contra el exparlamentario con relacion al cual
en su momento se denegd el suplicatorio®'.

En todo caso, en el disefio de cualquier sistema legal en la
lucha contra la corrupcion no hay que olvidar la necesaria sinto-
nia que han de tener todas las instituciones de Derecho material
entre si, y estas con las procesales, lo que resulta fundamental
para la adecuada consecucion de efectos preventivos, asi como
para no interferir en la consecucion de sus logros.

80 Ya desde la STC 90/1985, de 22 de julio, F. J. 6; vid. también la 123/2001,
de 4 de junio.

81 En la Doctrina alemana BAUMANN/WEBER/MITSCH/EISELE, Strafre-
cht, AT, 12* ed., 2016, pp. 68 y 69, ponen el ejemplo de un parlamentario del
Bundestag que comete un delito durante su mandato, no pudiendo ser objeto
de una accion penal, pero si de una reclamacion en via civil de reparacion
del dafio. Pero, una vez desaparezca su inmunidad, tras finalizar su man-
dato o por anulacion del mismo, el parlamentario podria ser castigado pe-
nalmente por el delito previamente cometido. Pero, por supuesto, mientras
dure la inmunidad no se inicia la prescripcion —de la persecucion— del delito
(suspension de la prescripcion del § 78.1-2-I1 del StGB). En la Doctrina
italiana, PIZZORUSSO, A., “Las inmunidades parlamentarias. Un enfoque
comparatista”, Revista de las Cortes Generales, N° 2, 1984, p. 42, considera
a la inmunidad, no como una eximente, sino como una causa temporal de
improcedibilidad de la accion penal, cuya efectividad queda en suspenso
hasta que se conceda la autorizacion parlamentaria o, en su defecto, hasta
el término de la legislatura en la que se solicita, o hasta el fin del nuevo
mandato si resultara reelegido.
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VI. Critica a la figura de la cuasiprescripcion

La cuasiprescripcion presenta serios inconvenientes tan-
to desde un punto de vista dogmatico, como desde un punto de
vista positivo para ser asumida en el Derecho penal espaiiol vi-
gente. Estos seran abordados de forma sistematica, abarcando
diversos aspectos que van desde su fundamentacion hasta los
efectos que produce, y sin perjuicio de los ya apuntados ante-
riormente.

1. Critica de las fundamentaciones de la cuasipres-
cripcion

Tres son, basicamente, las construcciones que se manejan
en la doctrina y la jurisprudencia espafolas a la hora de funda-
mentar la cuasiprescripcion: la relativa al olvido social, que es la
que mas se repite en las sentencias que la aplican, el argumento
de la pena natural, y la relativa al principio de proporcionalidad.

1.1. La teoria del olvido social

El primer aspecto criticable de la cuasiprescripcion es la
fundamentacion de la prescripcion de la que se parte, y que no
es otra que la clasica teoria del olvido social, la cual ha sido y es
mecanicamente reiterada como argumentacion por los tribunales
al fundamentar y aplicar la cuasiprescripcion.

La teoria del olvido social como fundamentacion de la
prescripcion —o de la cuasiprescripcion— solo puede ser enten-
dida por la fecha en la que fue formulada y generalizada: entre
los afios treinta y cincuenta del siglo pasado. Sin embargo, esta
construccion presenta numerosos inconvenientes, los cuales se
ponen de especial manifiesto en los delitos de corrupcion.

El primero de ellos es el de alegar que con el transcurso de
los afios se desvanece el contenido de cualquier hecho punible,
0 que este se va atenuando hasta desvanecerse por completo,
pasandose a percibir como algo del pasado®. Sin embargo, esta

82 Vid. supra nota 17.
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argumentacion no aguantaria en la actualidad el poder de inter-
net, de las redes sociales, sobre todo en épocas electorales, ni,
menos aun, el de las “malditas” hemerotecas®.

En segundo lugar, el hecho mismo del olvido social pa-
rece, como la prescripcion, un concepto absoluto: las cosas se
olvidan o se recuerdan, por lo que la cuasiprescripcion tendria
que ir referida una especie de “nebulosas de recuerdos” o un
“cuasiolvido”, lo que también es todavia mas dificil de constatar.

En tercer lugar, en la cuasiprescripcion se hace depender
la atenuacion de una pena del argumento de que el hecho “se si-
ente o se percibe” por el conjunto de la sociedad como un hecho
del pasado, lo que, como minimo, genera perplejidad, pues tal
sentimiento o percepcion no van a ir acompafiados de datos
empiricos que puedieran ayudar al juez que ha de traducirlos en
efectos atenuatorios de la pena a imponer.

En cuarto lugar, la teoria del olvido social parece diso-
ciar, como dos realidades diversas, a la sociedad considerada
en abstracto: de un lado estaria la sociedad que cuasiolvida los
efectos del delito que cuasiprescribe; y, de otro, la sociedad a
la que pertecerian los sujetos pasivos, victimas y, en su caso,
perjudicados por el delito, asi como su familia y entorno, los
cuales no formarian parte de la sociedad que se dice que ha cua-
siolvidado el delito.

Como se puso de manifiesto mas arriba, la cuasiprescrip-
cion surge en torno a los delitos de agresiones y abusos sexuales,
sobre todo contra menores y personas con discapacidad, con re-
lacion a los cuales se llega a afirmar que el que la infraccion
delictiva se haya producido en la intimidad de la familia ejerce
un efecto “acelerador” del citado olvido social, haciendo que
este sea mas intenso®.

83 No se trata del derecho al olvido de los condenandos que hubieran cumplido
su condena o extinguido su responsabilidad penal, como condicion para su
reinsercion social (cfr. SAN 3* de 18 de julio de 2017), sino de atenuar la
pena de alguien sobre la base de que la conducta por la que se le enjuicia se
supone que esta “casi” olvidada.

84 STS 77/2006, de 1 de febrero, F.J. Octavo.
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Esta argumentacion no solo es en si misma cuestiona-
ble, sino que, en buena logica, deberia llevar a considerar que
cuando se trate de delitos de gran trascendencia social, como
sucede con los delitos de corrupcion, habria de tener un efecto
“ralentizador” del olvido social, por lo que la cuasiprescripcion
en este tipo de delitos o bien habria que excluirla, o la haria
apreciable cuando hubiera transcurrido gran parte del plazo de
prescripcion, superior, en todo caso, al de los delitos que se han
cometido en la intimidad. Sin embargo, no se realiza ni tal ex-
clusion, ni tales ponderaciones.

Por otra parte, los defensores del olvido social como fun-
damento de la prescripcion y, por ende, de la cuasiprescripcion,
sostienen que el comienzo del computo de los plazos de pre-
scripcion deberia ser aquel en el que la infraccion tiene trascen-
dencia publica o fuera conocida por la victima o por la colectivi-
dad, considerando que hasta ese momento no puede aludirse a
que exista dafiosidad social.

Se aduce que esta formula es muy util para aquellos deli-
tos con altos indices de prescripcion y que estan configurados
en su dindmica comisiva para hacer practicamente imposible
su descubrimiento —como sucede con los de corrupcion—*. Sin
embargo, esta construccion parece desconocer que la mayoria
de los delitos se ejecutan para no ser descubiertos, si bien es
cierto que la ingenieria financiera que acompafia a los deltios de
cuello blanco, de los que son una subespecie los de corrupcion,
pueden presentar mayores dificultades por la escasez o vetustez
de los medios con los que cuenta la Administracion de Justicia.
Pero, no hay que desconocer que las defensas contratadas, cuya
habilidad y potencia es directamente proporcional a los recursos
de los defendidos, suelen realizar maniobras tendentes a enredar
y dilatar la duracion del proceso, conscientes del rédito siempre
favorables para sus defendidos. En consecuencia, la forma de
proceder propuesta por los defensores del olvido social tampoco

85 En la doctrina espafiola lo sostiene, RAGUES i VALLES, R. La prescrip-
cion penal: Fundamento y aplicacion, Atelier, 2004, p. 146.
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elimina las posibilidades de que se produzcan, ademas de dila-
ciones indebidas, la prescripcion o la cuasiprescripcion: simple-
mente traslada, en su caso, el momento procesal de su produc-
cion.

Por otra parte, la construccion del olvido social como
fundamento de la prescripcion y de la cuasiprescripcion, parece
partir de una concepcion del Derecho penal ajena a la lesion o
puesta en peligro de bienes juridico-penales®, lo que se produce
con la ejecucion de la accidon o la omision tipicas, es decir, con
independencia de su mayor o menor trascendencia publica, tal
como afirma la teoria del olvido social al fundamentar la pre-
scripcion. La mera ejecucion de la conducta tipica —desvalor de
accion— ya es nociva para la sociedad, se produzca o no un resul-
tado lesivo o de peligro —desvalor del resultado—. En definitiva,
el desvalor del resultado al que se conecta la teoria del olvido
social a través de la alusion de la trascendencia social o publica
del mismo, se limitara a modular el quantum de pena, o seria —en
el caso de los delitos imprudentes— una condicion objetiva de
punibilidad, que de no concurrir, no supondra que el desvalor
de la accion no tenga trascendencia social o que quede sin san-
cion, sino que de ella se ocuparia, en su caso, otras ramas del
ordenamiento juridico (administrativo, laboral, civil, mercantil,
etc.)*’.

Por otra parte, la teoria del olvido social parece descon-
ocer que la mayoria de las infracciones penales son perseguibles
de oficio por ser, precisamente, de interés general para el con-
junto de la sociedad, de tal manera que el interés de los sujetos
pasivos y/o perjudicados del delito en que se persigan es se-
cundario. Es mas, en el caso de los delitos de corrupcion todos
son perseguibles de oficio, incluidos los delitos de corrupcion en
los negocios.

86 Cfr. MIR PUIG, S., “Bien juridico y bien juridico penal como limite del ius
puniendi”, en EPCr (XIV), 1991, pp. 205 y ss.

87 MIR PUIG, S., Derecho penal, Parte General, Reppetor, 10* ed., 2016,
6/16.
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Por otro lado, referir el comienzo del computo de la pre-
scripcion a la “trascendencia publica” del hecho para la victima
o para la sociedad conlleva elementos tan vagos que compor-
tarian elevadas dosis de inseguridad juridica que es lo que, pre-
cisamente, parece pretender conjurar la prescripcion.

Ademas, en el caso concreto de los delitos de corrupcion
la forma de proceder propuesta facilitaria e incrementaria el de
por si ya altisimo efecto facilitador de la evasioén y ocultacion
de los fondos publicos que constituyen el objeto material de los
mismos, por lo que se terminaria incrementado su dafiosidad so-
cial, incluso pese a las ultimas reformas en materia de decomiso
(art. 127 ter del CP), y sin olvidar el problema de la obtencion
de pruebas.

Por altimo, esta propuesta de inicio de computo de la pre-
scripcion lleva incluida un “caballo de Troya™o, si se quiere, un
“efecto boomerang”, ya que al esperar a la trascendencia social
del hecho, al conocimiento —o denuncia— por la victima o por
la colectividad, podria terminar operando, nuevamente, la cua-
siprescripcion, ya que puede también propiciar el que transcurra
un significativo lapso de tiempo entre la comision del hecho de-
lictivo y el momento del inicio del procedimiento penal.

Esto es lo que esta sucediendo con la regla del art. 132.1-
II del CP. En el citado precepto se introduce una norma especial
que permite iniciar el computo de la prescripcion de ciertos de-
litos cometidos contra menores de edad no desde el momento
en el que aquellos fueron cometidos, sino a partir de que los
menores alcancen la mayoria de edad, lo que conllevaria, en
muchas ocasiones, el aplicar la figura de la cuasiprescripcion
preprocesal.

De esta manera se produce el siguiente sinsentido: el pro-
pio Codigo penal establece una norma que habilita el inicio de
un enjuiciamiento tardio para la adecuada proteccion de las vic-
timas menores de edad frente a delitos graves, pero luego los tri-
bunales utilizan esta misma habilitacion para atenuar, por cuasi-
prescripcion —incluso como muy cualificada— la responsabilidad
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penal de los autores de los delitos recogidos en el citado articulo
contra los menores de edad. Estas resoluciones de los tribunales
suponen llevar a cabo una interpretacion en fraude de ley. No
obstante, en los ultimos afios un sector de la jurisprudencia esta
reaccionando contra esta andmala interpretacion y rechaza en
tales casos la aplicacion de la atenuante de cuasiprescripcion®,

1.2. La teoria de la pena natural

Otra de las teorias que se podrian barajar para funda-
mentar la cuasiprescripcion seria la de acudir a la pena natural,
considerando que el tiempo transcurrido desde la comision del
delito y el inicio del procedimiento penal, o desde la imputacion
formal hasta dictarse la sentencia —no constitutivo de dilaciones
indebidas—, seria equivalente a una pena natural que soportaria
el condenado por el delito®.

88 Cfr. STS 303/2016, de 12 de abril, F. J. Segundo: “No es lo mismo en caso
de menores, puesto que el art. 132.1. 2°del Codigo Penal computa el inicio
de la prescripcion a partir de que lleguen a la mayoria de edad. Toma la
ley en consideracion sus resortes mentales, ya que si no hubieran puesto los
hechos punibles sus representantes legales en conocimiento judicial, han
de tomar esta decision de denunciar tales menores cuando tienen suficiente
Juicio”; por su parte, la STS 764/2017, de 27 de noviembre, F. J. Segundo,
criticamente con relacion a las SAP de las Islas Baleares 2°, de 21 de sep-
tiembre de 2016, la cual aplica la cuasiprescripcion como analdégica muy
cualificada en agresion sexual a sobrina de cuatro afos, expresa que: «Seria
un contrasentido que a través de la “cuasi prescripcion” (es decir prescrip-
cioén imperfecta) llegaramos a la prescripcion»; en la STS 842/2018, de 17
de mayo, F. J. Segundo C), se afirma que: ... El legislador amplia el plazo
de prescripcion en estos delitos precisamente para impedir la impunidad
de estas conductas, especialmente cuando las mismas se producen sobre
menores...; aborda el tema desde el punto de vista del Derecho transitorio,
la STS 300/2018, de 19 de junio, F. J. Primero; la STS 171/2018, de 11 de
abril, aplica el 132.1 y no se aplica ninguna atenuante por el transcurso del
tiempo.

89 Para el caso de las dilaciones indebidas se ha sostenido por parte de la juris-
prudencia —STS 519/2017 de 6 julio, F. J. Quinto- que: “el menoscabo del
derecho fundamental a ser enjuiciado en un plazo razonable o sin dilaciones
indebidas, equivale a una pena natural, que debe compensarse en la pena
que vaya a ser judicialmente impuesta por el delito”; la STS de 20 de no-
viembre de 2003, F. J. Tercero, sostiene que: “la gravedad del mal producido
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Sin embargo, tampoco seria viable acudir a la fundamen-
tacion de la pena natural en los casos de cuasiprescripcion. No
hay que olvidar que la pena natural es totalmente imprevisible
antes de la ejecucion de la accidn tipica, mientras que la pre-
scripcion es, por el contrario, previsible a priori, si bien es cierto
que la interrupcion o suspension de la misma pueden hacer vari-
ar la duracion inicial de este plazo, pero no el hecho mismo de
que este operara.

Por otra parte, los supuestos clasicos de la pena natural
surgen de acontecimientos negativos para el autor derivados de
la propia realizacion de la accion delictiva®, y no de los poste-
riores avatares procesales causados o no por el autor del delito,
como se ha venido entendiendo por parte de la jurisprudencia
para el caso de las dilaciones indebidas, en las que, al menos, se
exige que no hayan sido causadas por el imputado. Sin embargo,
como ha sido expuesto mas arriba, en el caso de la cuasiprescrip-
cion se propone y admite que se apliquen efectos atenuatorios a
la misma incluso en los casos de rebeldia o por cualquier otra
causa imputable al acusado.

1.3. El principio de proporcionalidad de las penas

En cuanto a la fundamentacion de la cuasiprescripcion
en la proporcionalidad de las penas, tampoco se sostiene, pues la
gravedad del hecho es la que tiene que ser proporcional a la pena
y no al mero transcurso del tiempo que supone la prescripcion o
la cuasiprescripcion’’. La duracion de los plazos de prescripcion

por el delito se ve especialmente disminuida cuando el tiempo pasa sin culpa
o negligencia del afectado y que el tribunal,... debe reflejar, en el ejerci-
cio de su facultad individualizadora, la afliccion que ha tenido que soportar
quien ha estado sujeto a un retraso injustificado en su enjuiciamiento”.

90 Cfr. CHOCLAN MONTALVO,J.A., “La pena natural”, La Ley, N° 3, 1999,
p. 1910 y ss..

91 En este sentido, por todos, DOPICO GOMEZ-ALLER, J., “Aproximacion
a las necesidades de reforma legal en relacion con la respuesta penal a la
corrupcion politica”, Cuadernos penales José Maria Lidon, N° 11, 2015,
p. 260.
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han de estar en consonancia con la previsible dificultad de la
averiguacion, enjuiciamiento y, en su caso, ejecucion de la pena.

Ademas, la falta de fundamento atenuatorio en el trans-
curso del tiempo de los plazos de cuasiprescripicion se hace
todavia mas evidente cuando estos estan transcurriendo por la
rebeldia del autor, o sin que concurra causa alguna espuria atri-
buible al sujeto pasivo, perjudicado o a las autoridades encarga-
das de la persecucion.

Esta critica se hace también especialmente evidente en
el caso de delitos castigados con penas no muy elevadas y con
tiempos de prescripcion medio, en donde se podria conculcar
por la via de la cuasiprescripcion el principio de proporciona-
lidad, pero por déficit de proteccion adecuada al bien juridico-
penal protegido en el proceso de individualizacion de la pena,
sin base legal para ello, sobre todo si se aplicara esta atenuante
como muy cualificada®?.

Esto, ademads, se acentia, como se puso de manifiesto
mas arriba, por el dato de que los plazos a los que se ha acu-
dido para atenuar o bajar en grado la pena no han sido solo los
proximos a la prescripcion, sino que se ha llegado a considerar
suficiente el que hubiera transcurrido incluso el 50% del plazo
de prescripcion, lo que si se trata de penas medias con plazo
ordinario de prescripcion de cinco afios hacen mas cuesitonable
la institucion de la cuasiprescripcion.

2. Cuasiprescripcion y fines del Derecho penal

También desde los fines del Derecho penal resulta igual-
mente criticable la pretendida atenuante analdgica de cuasipres-
cripcion. No hay que olvidar que desde el punto de vista de
la prevencion general, la institucion misma de la prescripcion

92 SAP Madrid 2* 302/2017, de 5 de mayo, F. J. Sexto “... no seria conforme
con el principio de proporcionalidad, al que se refiere la STS 1387/2004,
de 27 de diciembre, acabar reduciendo la pena de tal modo —en este caso,
la sentencia apelada la fija en cuatro meses de prision— que prdcticamente
quedaran impunes los hechos...”.

Estupios PeNales v CRIMINOLOGICOS,

hiip://dx.doi.org/10.15304/epc.39.5759 =151 vol oax [2019). ISSN 1137-7550: 589-642



se considera contraproducente®, sobre todo, para la preven-
cion general positiva, ya que la vigencia de la norma aparece
condicionada por el mero transcurso del tiempo, esquema que
se reproduce a menor escala en el caso de la cuasiprescripcion.
Ademas, especialmente en casos de delito de corrupcion, esta
falta de vigencia o déficit de proteccion de la norma se ve redi-
mensionada por el dato de afectar la comision de delitos de esta
clase no solo a la normas penales, sino también a las adminis-
trativas.

Por otra parte, no hay que olvidar que la pena tardia no
siempre carece de efectos preventivos —generales o especiales—.
No es lo mismo el caso de un joven que delinque de manera
ocasional, no volviendo a delinquir mas hasta su enjuiciamiento,
y para el que la pena tardia obstaculizaria su reinsercion social,
que la de un funcionario publico o politico que ha cometido pre-
suntamente diversos delitos, que ha sabido enmarafar el pro-
ceso y ocultar convenientemente lo distraido o defraudado, y
que cuenta con una alta probabilidad de reincidencia. Ademas,
no hay que olvidar que en paises como Espafia, en donde las
dimisiones han sido raras avis, y en donde la responsabilidad
penal y la politica aparecen siempre asimiladas, pese a deber
ser la segunda mas estricta que la primera, figuras como la cua-
siprescripcion merman los efectos de la prevencion general.

Desde el punto de vista de la prevencion especial, otor-
gar de manera automatica efectos atenuatorios de la pena a la
cuasiprescripcion, sin analizar la peligrosidad del sujeto al que
se le va a aplicar, resulta también altamente cuestionable, sin-

93 Asi, FEUERBACH, P. J. A., Lehrbuch des peinlichen Rechts, Keip, 1801
(reimpresion 1996), al que podria considerarse el mayor defensor de la pre-
vencion general, consideraba que habia que rechazar la prescripcion, por lo
que, en coherencia con esta postura, ni la trata en su manual, ni la introdu-
jo en la regulacion en el Codigo Penal bavaro, sustituyendo tal institucion
por la rehabilitacion. Por su parte, ASHOLT, M., Verjihrung im Strafrecht,
2016, p. 156 y ss., llama la atencion de que teorias absolutas en la funda-
mentacion de la prescripcion ponen el acento en la existencia del derecho
a castigar en el tiempo y no su extincion, lo que, segun este autor, abre una
nueva perspectiva —todavia no discutida— en el discurso de la prescripcion.
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gularmente, con relacion a determinados delitos®. Es mas, el
autor de delitos de corrupcion o econémicos no siempre muestra
arrepentimiento o escasa peligrosidad, sobre todo, cuando los
delitos son de cierta entidad y el entramado corrupto roza o se
inserta en la criminalidad organizada®.

Afirmar, sin mas, que la persona que se esta enjuiciando
algunos e, incluso, muchos afios después, es otra persona, se pu-
ede sostener, sin lugar a dudas, en el ambito bioldgico, pero no
se puede defender de manera clara, ni automatica en relacion a
su peligrosidad®. El caso Berlusconi con unas cuantas —y escan-
dalosas— prescripciones a sus espaldas (por fraude fiscal, por so-
bornar a un senador, por induccion al falso testimonio...) puede
ser un buen ejemplo de ello y, lamentablemente, no el tnico?”.

No faltan autores que consideran interesante la propues-
ta de dar efectos atenuatorios al tiempo transcurrido, pese a no
haberse llegado a completar el plazo legal de prescripcion. Esti-
man que, si la prescripcion se explica como un progresivo decai-
miento de la necesidad de pena, entonces ninglin dia posterior a
la comision del delito puede considerarse irrelevante.

Tampoco, la referencia a “la conveniencia de pena”, la
cual no tiene fundamentacion legal, es equivalente al elemento,
que si tiene base en el art. 21 del Cdodigo penal, “de cooperacion
con la Administracion de Justicia”, por lo que la referencia a la
conveniencia de pena introduce una cldusula tan amplia en el
proceso de dosimetria penal que dificilmente podria encontrar

94 El Codigo penal austriaco considera como una causa atenuante de la respon-
sabilidad penal que el autor haya cometido el hecho hace mucho tiempo, y
que desde entonces haya observado buena conducta (art. 34.1.18).

95 En este sentido, SAP Madrid 2°* 302/2017, de 5 de mayo, F. J. Sexto: “... y
teniendo en cuenta, igualmente, que, aunque no se ha aplicado la agravante
de reincidencia, el recurrente ya fue condenado con anterioridad por otro
delito contra el patrimonio, un robo con fuerza en las cosas, en concreto,
y que incluso le fue suspendida la pena privativa de libertad que le fue im-
puesta...”.

96 En esta linea, STS 290/2014, de 21 de marzo, F. J. Decimoctavo.

97 Entre otros: Caso Malaya: STS 625/2015 de 22 diciembre, F. J. 37; Caso
Matas: STS 14/2015 de 26 enero, F. J. Tercero.
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limitacion, tal como lo pone de manifiesto, de hecho, el que da-
ria cobertura a la cuasiprescripcion en todas sus modalidades.

En todo caso, la cuasiprescripcion no puede operar tam-
poco como una cuestion aritmética, esto es, que atentie la pena
en proporcidn al tiempo del plazo ya transcurrido, ya que en este
caso se podrian ver entorpecidas tanto la aplicacion de la pres-
cripcidn, como la realizacion de los fines de la pena®.

3. Cuasiprescripcion y elementos del delito

Mas dificultades presenta conectar la cuasiprescripcion con
la afectacion de cualquiera de los elementos del delito”, la mi-
noracién de los cuales, junto con la cooperacion con la Adminis-
tracion de Justicia, constituyen la base de las atenuantes genéricas.

Por lo que respecta a su conexién con una minoracién
de la culpabilidad'®, esta ha de estar referida al momento de la
comision del delito!?!, ya que después solo cabria hacer referen-

98 Asi, JAKOBS, G., Strafrecht, AT, 2* ed., Degruyter, 1993, 10/22, sigue a
LORENZ, M., Verjihrung ..., 1955, p. 75 y ss. —quien considera que se po-
dria llegar en la atenuacion hasta las dos terceras partes de la pena—, sugiere
una atenuacion predeterminada para los delitos de prescripcion mas larga,
cuando esta haya transcurrido en su mayor parte.

99 Como asi, por ejemplo, hace BLOY, R., Die dogmatische Bedeutung des
Strafausschlieffungs und Strafaufhebungsgriinde, Humboldt, 1976, p. 191,
el cual considera a la prescripcion como una institucion de Derecho material
relacionada con la antijuridicidad y la culpabilidad.

100 GOYENA HUERTA, J., “De las circunstancias que atenfian la responsa-
bilidad penal (art. 21)”, en M. Gémez Tomillo, Comentarios practicos al
Codigo penal, Aranzadi, 2015, p. 329, fundamenta la atenuante del art. 21.
6" en la analogia pro reo que busca una adecuada individualizacion de la
pena, permitiendo acercarse, por esta circunstancia, al nivel de culpabilidad
que se aprecia en los delincuentes.

101 En este sentido, STS 381/2014, de 25 de junio, F. J. Séptimo, “...La culpa-
bilidad es un elemento del delito que como tal concurre en el momento de
cometerse éste y el paso del tiempo no comporta, por supuesto, el que esta
culpabilidad disminuya o se extinga...”; asi como el GRUPO DE ESTU-
DIOS DE POLITICA CRIMINAL, Una alternativa a algunas previsiones
penales utilitarias. Indulto, prescripcion, dilaciones indebidas y conformi-
dad, GEPC-Tirant lo Blanch, 2014, p. 14. También en un sentido critico,
ASUA BATARRITA, A., Revista Vasca de Administracién Publica, N° 87-
88,2010, p. 164.
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cia a la colaboracion con la Administracion de Justicia, como
sucede en las atenuantes de confesion o reparacion, para llevar a
cabo una atenuacion de la responsabilidad penal. La pretendida
compensacion del tiempo transcurrido en la culpabilidad que se
pretende por la cuasiprescripcion no solo desconoce el caracter
publico de la responsabilidad penal, sino también la esencia mis-
ma de la imputacion subjetiva y la culpabilidad.

Ademas, no se pueden producir transvases de responsa-
bilidades entre sujetos: la responsabilidad del comportamiento
doloso o negligente en la tramitacion de una causa, nada tiene
que ver con el analisis de la responsabilidad de los sujetos que
son enjuiciados en el proceso en donde aquellas se producen.

En cuanto a la tipicidad y la antijuridicidad estas per-
manecen inmutables por el transcurso del tiempo hasta que una
reforma legislativa las altere o hasta que la prescripcion las deje
sin sentido, y sin mas modulaciones que la actualizacion politi-
co-criminal que suponen las causas de justificacion, legalmente
previstas, en especial, la eximente de ejercicio de un derecho o
cumplimiento de un deber, oficio o cargo'®.

En todo caso, la prescripcion no constituye un derecho
para el acusado, sino que es una causa de extincion de la respon-
sabildad penal. El autor del delito no tiene un derecho individual
a que la prescripcion opere, sino que el plazo de prescripcion
es el determinado en cada momento por la ley, la cual quiere
que este sirva como medida preventiva frente a la inactividad de
sus funcionarios. Es una institucion de legalidad ordinaria que
supone una renuncia por parte del Estado a perseguir un delito,
una vez transcurrido el periodo legalmente establecido, y so6lo
puede fiscalizarse desde la perspectiva del derecho a la tutela
judicial efectiva!®,

Por lo tanto, una institucion de legalidad ordinaria como
la prescripcion no puede tampoco servir de base para alegar un

102 Vid. ROXIN, C., Kriminalpolitik und Strafrechtssystem, Walter de Gruyter,
2%ed., 1973, pp. 11 y 50 y ss.
103 Cfr., entre otras, STC 82/2006 de 13 marzo, F. J. 6 ¢).
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presunto derecho a la minoracion de la pena por el mero trans-
curso de parte del tiempo sefialado para producir la extincion de
la responsabilidad penal por no haberse ejercido —todavia— la
accion penal (cuasiprescripcion preprocesal), no haberse termi-
nado de tramitar el proceso, o no haberse dictado la sentencia
firme (cuasiprescripcion intraprocesal) '™,

Dicho en otros términos, no es procedente que los plazos
de prescripcion establecidos legalmente —con mas o menos
acierto— se les otorgue efectos antenuatorios con argumentos
ajenos a la antijuridicidad de la accion, a la imputabilidad, a la
imputacion subjetiva, o a la cooperacion con la Administracion
de Justicia!®. La prescripcion —como la cuasiprescripcion— no
elimina la antijuridicidad, ni la culpabilidad, sino que es un re-
quisito de procedibilidad. De hecho, el error del autor sobre la
prescripcion del delito o de la pena es absolutamente irrelevante.

Por el contrario, nada impediria tener en cuenta la proxi-
midad a la produccion de la prescripcion en la individualizacion
de la pena a imponer, conforme al criterio general contenido en
el art. 66.6* del CP, mas concretamente, el referido a las “cir-
cunstancias del hecho”, pudiéndola imponer en su mitad inferior
e, incluso, en su entidad minima'®.

104 Recuerda GILI PASCUAL, A., La prescripcion..., 2001, p. 197, que esta
atenuacion la recogia el CP espafiol de 1928 (art. 208), el cual permitia a
los tribunales potestativamente, en atencion al comportamiento del sujeto y
en atencion al caso concreto, atenuar las penas privativas o restrictivas de
libertad, sin que esta atenuacion pudiera exceder de la mitad de su duracion,
siempre que hubiera transcurrido al menos la mitad del plazo de prescrip-
cion de la accion penal o de la pena, pero condicionada a que el sujeto se
presentara espontaneamente.

105 SAP Valencia 5* 195/2017 de 21 marzo, F. J. Séptimo, rechaza la cuasi-
pescripcion preprocesal (delito contra la Hacienda Publica) en tanto en
cuanto... tampoco se identifican pruebas que hubieran podido modificar
el resultado del enjuiciamiento en términos de minorar la antijuridicidad
de los hechos o la culpabilidad de sus comportamientos, afiadiendo que tal
retraso se tuvo en cuenta en el proceso de individualizacion de la pena.

106 En este sentido, ya se pronunciaba la STS 30 de diciembre de 1997, la cual
reconoce la oposicion de la cuasiprescripeion al principio de legalidad que
han de cumplir los tribunales conforme al art. 117 de la CE, diferenciando
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4. Cuasiprescripcion y causas de extincion de la res-
ponsabilidad penal

Tampoco se entiende que siendo la prescripcion una cau-
sa de extincion de la responsabilidad penal se permita hacer en
la misma graduaciones, sin fundamentacion legal para ello, dan-
dole a esta un tratamiento excepcional con relacion a las otras
causas de extincion.

Asi, resultaria incomprensible hacer referencia a la ate-
nuante analogica de cuasifallecimiento del condenado'”’, por
estar gravemente enfermo, sin perjuicio de adoptar las medidas
establecidas al efecto para el cumplimiento de la misma (art.
80.4), pero no en la determinacion de la pena a imponer.

De la misma manera, en el caso de la extincion de la res-
ponsabilidad penal por cumplimiento de la pena, no cabria ha-
cer referencia a la concurrencia de un cuasicumplimiento de la
pena, sin perjuicio de imputar el tiempo de prision preventiva al
que posteriormente resulte condenado en fase de ejecucion de la
pena (art. 58 CP) o de acordar la libertad condicional (arts. 90-
92), pero sin que ello dé lugar tampoco a que se pueda atenuar
la pena por esta causa en fase de determinacion de la pena. Lo
mismo seria predicable respecto a la cuasiremision de la pena.

Tampoco tendria sentido hacer referencia al cuasiperdon
del ofendido en el caso de delitos leves, sin que se haya defen-
dido que el hecho de que no concurran todos los requisitos que
se exigen den lugar a atenuar la pena a imponer (art. 134 CP).

entre el derecho positivo vigente y lo que seria deseable que se regulara,
exponiendo lo procedente a los efectos oportunos, segun el art. 4 del CP,
la STS de 23 de junio de 1993, F. J. Primero; mas recientemente, vid. SAP
de Donostia-San Sebastian 188/2018, de 23 de julio, F. J. Tercero; SAP Va-
lencia 3* 87/2016, de 6 de noviembre, F. J. Primero; SAP 3* Donostia/San
Sebastian 828/2018, de 23 de julio, F. J. Tercero y Cuarto afirma que: «No
existe una “cuasi prescripcion”..., sin perjuicio de operar por medio de las
reglas de la individualizacion penologica en tales supuestos...».

107 Asi, PUENTE RODRIGUEZ, “La atenuante analogica de cuasi-prescrip-
cion”, La Ley, N° 2091, 2016, p. 16.
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Es mas, dentro de la misma prescripcion, la ejecucion
tardia de una pena, por haber transcurrido un lapso de tiempo
significativo del correspondiente plazo de prescripcion de la
pena que se va a ejecutar, no conllevaria ninguna minoracion de
la duracion de la pena a ejecutar, sino, en su caso, su extincion
cuando transcurra de forma completa el plazo de prescripcion
sefalado a la misma.

En consecuencia, no se comprende por qué en el caso
de la prescripcion del delito si se puede valorar como atenuante
para la determinacion de la pena, dandole un tratamiento distinto
al del resto de las causas de extincion de la responsabilidad pe-
nal, las cuales solo operan en los términos expresamente fijados
por la ley'®.

5. Cuasiprescripciéon y proceso penal

La construccion de la atenuante analdgica de cuasipres-
cripcion encuentra su sentido desde las teorias materiales de la
fundamentacion de la prescripcion, desde las cuales es mas facil
justificar la existencia y operatividad de la cuasiprescripcion!®.

Sin embargo, desde una fundamentacion procesal de la
prescripeion su sostenimiento seria inadmisible, salvo que estu-
viera especialmente prevista, como asi sucede en la denominada
prescripcion absoluta del paragrafo 78 c-I11 del StGB'".

108 Tal seria el caso del indulto, el cual prevé en su normativa vigente la posibi-
lidad del indulto total, raramente aplicable, y del indulto parcial o la conmu-
tacion, cft. art. 4 de la Ley de 18 de junio de 1870 estableciendo reglas para
el ejercicio de la gracia de indulto.

109 LORENZ, Verjihrung..., 1955, p. 75 y ss., consideraba que la minoracion de
la responsabilidad por un plazo incompleto de prescripcion solo es posible
si se le otorga a la prescripcion naturaleza material o sustantiva, lo que no
se podria sostener si la prescripcion fuera concebida como una institucion
de Derecho procesal, ya que, en este caso, si es un presupuesto procesal,
una condicion de procedibilidad (Prozefsvoraussetzung), solo existiria una
alternativa: el proceso se celebra o se deja de celebrar.

110 Esta figura esta recogida en el paragrafo 78 c) del StGB que establece que:
“Después de cada interrupcion comienza —el plazo— de prescripcion nue-
vamente. Sin embargo, la accion de persecucion prescribira cuando desde
el comienzo de los plazos de prescripcion indicados en el § 78a hubiera
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El ampliar el ambito de la actuacidon de la prescripcion
a través de la cuasiprescripcion, argumentado el debilitamiento
que el paso del tiempo produce en la fiabilidad de las pruebas
para asi atenuar la responsabilidad penal, a través de la cua-
siprescripcion, es un contrasentido. En efecto, en estos casos lo
que procederia es o la mejora de los medios materiales y per-
sonales para la conservacion de pruebas, ademas del estableci-
miento de medios adecuados para agilizar la tramitacion de las
causas; o, simplemente, la absolucion por falta de pruebas, pero
no una atenuacion de la responsabilidad penal''.

En cuanto a la cuasiprescripcion preprocesal, la jurispru-
dencia insiste en que el derecho a un proceso sin dilaciones in-
debidas no es equivalente, ni puede degenerar en un hipotético
y exotico derecho del autor de un delito a un descubrimiento
rapido tanto de la infraccién penal como de su implicacion en
ella!’2. En definitiva, no es lo mismo que la terminaciéon de un
procedimiento ya existente se dilate en su duracién a que se di-
late el inicio del mismo.

Por otra parte, también hay que tener presente, desde un
punto de vista procesal, que el necesario y garantista derecho y
sistema de recursos sirve, en muchas ocasiones, no a la busque-

transcurrido el doble del plazo legal de prescripcion; y en aquellos casos
en los que el plazo de prescripcion, segun lo establecido en otras disposi-
ciones especiales, sea inferior a tres anos, se requerirrd que al menos hayan
transcurrido tres arios”. En este sentido, JAHNKE, B., “§ 78¢” en VVAA,
Strafgesetbuch. Leipziger Kommentar, 11* ed., De Gruyter, 1994, p. 112:
“...a esta regla del apartado 3 inciso segundo del citado articulo se la deno-
mina “prescripcion absoluta” (mas concretamente, “terminacion definitiva
de la prescripcion”), ya que después de estos plazos no es posible una nueva
postergacion del inicio de la prescripcion”.

SSTS 290/2014, de 21-3; 586/2014, de 23-7; o la 841/2015, de 30-12, las
cuales se pronuncian en el sentido de afirmar que es absurdo el sosteni-
miento de una atenuante de “penuria probatoria” o “de prueba no del todo
creible”, sin olvidar ademas que: “Desde la comision del hecho hasta la
incoacion del proceso penal no hay afectacion de derecho fundamental al-
guno”.

112 SSTS 841/2015, de 30 diciembre, F. J. Segundo; STS 940/2009, de 25 de

septiembre, F. J. Tercero.
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da de la justicia y verdad procesal, sino mas bien a la facilitacion
de la prescripcion, o cuando no puede colisionar con ella.

Esto se ha evidenciado, especialmente, en aquellos siste-
mas que recogen la denomina prescripcion absoluta'’?, a la que
se ha hecho referencia mas arriba, y cuya introduccion es tam-
bién propuesta por los autores que defienden la cuasiprescrip-
cion, lo que, sin duda, deberia tener como logico presupuesto la
importacion desde los estados que la recogen de la misma ratio
de nimero de habitantes por 6rgano judicial.

Ademas, la denominada prescripcion absoluta no esta
exenta de problemas. Al implicar el establecimiento de un plazo
total y definitivo de prescripcion que no admite ni interrupcion,
ni suspension, tiene como efecto colateral la tendencia por parte
de la jurisprudencia a extender estos plazos maximos de pre-
scripcion sobre la base de posponer el momento a partir del cual
se considera que se ha producido el acto o altimo acto consuma-
tivo, realizandose asi interpretaciones extensivas sobre la consu-
macion de los delitos, especialmente en casos de corrupcion'!.

113 En este sentido, en relacion al Derecho penal suizo, GRISCH, D., Die stra-
frechtliche Verjdhrung der Wirtschafiskriminalitit als Ausdruck von Kla-
ssenjustiz, Zirich, Diss., 2006, p. 122, pone de manifiesto como en este
pais, antes de la Reforma del 2002, el sistema de recursos, practicamente
ilimitados, daba lugar, en muchas ocasiones, a la “prescripcion absoluta”
de los delitos. En Espaiia, cfr. DE LA CUESTA ARZAMENDI, J. L., “La
corrupcion ante el Derecho y la Justicia”, Diario La Ley 5149/2013, p. 2, re-
fiere toda una suerte de condicionantes que le conducen a concluir que en el
ambito de la corrupcion hay una cifra oscura, una impunidad de facto, de tal
manera que lo que se persigue es la punta del iceberg; NIETO MARTIN, A,
Corrupcion en la Espaiia democratica, Ariel, 1997, p. 215, el cual alude a
la soledad del juez de instruccion frente a un ejército de abogaos y expertos
contables capaces de ocultar millones y de maquillar habilmente balance,
negandoles a veces documentos o cuando no aplastandolos bajo su peso..

114 MAYER, F., Abgeordnetenbestechung (§ 108e a.F. StGB). Eine Vorschrift
auf dem Priifstand. Betrachtungen im Lichte des aktuellen Meinungsstan-
des unter Beriicksichtigung internationaler Ubereinkommen, C. F. Miiller,
2014, p. 35, con relacion al paragrafo 108e del StGB, recoge la Sentencia
del Tribunal Supremo aleman (BGHSt, 52, 300) en la que se considera que
el inicio del computo de la prescripcion “en el caso del cohecho de parla-
mentarios se remitird al momento en el que se haya cerrado el acuerdo de
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Tampoco es de extraiar que, entre los que defienden la
aplicacion de la cuasiprescripcion, no falten autores que se ha-
yan mostrado partidarios de excluir la cuasiprescripcion de la
minoracion de la responsabilidad penal del acusado en rebeldia,
basandose en que no ha habido indefension, ya que este conocia
el procedimiento, ha sido informado de la acusacion y pudo uti-
lizar los medios de defensa que estimara oportunos'?.

6. Aspectos criminoldgicos y de Politica criminal

Desde una perspectiva criminoldgica, no habria que
desconocer el dato de que las empleados publicos encargados
de la investigacion de determinados casos o delitos, sobre todo
en el caso de delitos de corrupcion de cierta entidad, trabajan,
en muchas ocasiones, bajo presion, ya que, debido al interés y
a la atencion que le prestan los medios de comunicacion a esta
modalidad de criminalidad de cuello blanco, se saben observa-
dos, por lo que en este tipo de procesos se es especialmente me-
ticuloso, lo que implica, al mismo tiempo, la realizacion de mas
tramites, provocando que se ralentice el procedimiento!®.

Ademas, estos procesos se ven redimensionados por el
dato constatable de que las potentes defensas que intervienen en
los mismos suelen recurrir cada uno de sus tramites, sucediéndo-
se organizadamente en los mismos, cuando son varios los acusa-

injusto en la concesion de la Gltima dadiva o ventaja; en analogo sentido,
ASHOLT, M, Verjihrung im Strafirecht, 2016, p. 523 y ss; y ZAPF, D.,
NZWiSt, 2018, pp. 54-58, quien pone de manifiesto que, ademas de que la
limitacion del principio de prohibicion de retroactividad no rige para los
plazos de prescripcion en Alemania, en el caso de delitos de cierta enti-
dad relativos a la corrupcion que son descubiertos muchos afios después,
se aprecia en las autoridades encargadas de la persecucion de los delitos la
voluntad de ampliar facticamente la prescripcion, lo que, en muchos casos
resulta, desde un punto de vista dogmatico, cuestionable.

115 BENACLOCHE PALAO, J., “Algunas reflexiones criticas en torno a la
prescripcion penal”, Revista de Derecho Procesal, N° 2, 1997, p. 292, el
cual propone una interpretacion rigida de la prescripcion, con sustitucion de
la prescripcion por la caducidad, pero con la citada excepcion.

116 Cfr. GRISCH, D., Die strafrechtliche..., 2006, p. 122.
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dos y salvo que entre los mismos haya conflicto de intereses, lo
que termina dando lugar a una “elefantiasis procesal”'"’.

Pero, la cuasiprescripcion —como las dilaciones indebi-
das— tiene también de por si indeseables efectos politico-crimi-
nales. Frente al automatismo con el que se defiende su aprecia-
cion, acudiendo a la garantia procesal del derecho a un proceso
sin dilaciones indebidas, lo cierto es que aquellas no siempre
perjudican al imputado (salvo que sea inocente). Sin embargo,
siempre si que van a perjudicar al sujeto pasivo, victima o per-
judicado por el delito que ve aplazado su resarcimiento. Ade-
mas, por mor de estas instituciones, también se veran camufla-
dos los auténticos problemas estructurales de la Administracion
de Justicia, que son los que, a la postre, motivan precisamente
la aplicacion de ambas atenuantes'®. Es mads, en ocasiones se
pueden producir también problemas de coherencia sistematica
indeseables'"’.

117 PEREZ GIL, J., Revista General de Derecho Procesal, N° 40, 2016, pp. 4,
6, llama la atencién de como en los delitos de corrupcion los investigados
contratan servicios juridicos de lujo que le permiten usar todas las fracturas
posibles del sistema, poniendo de manifiesto que los problemas esenciales
para combatir la corrupcion no se hallan en el derecho penal sustantivo, sino
en los mecanismos procesales (aforamientos, desaforamientos por dimision,
o en fraude procesal, cuestiones de competencia, la intervencion del jurado,
la cuestion de las piezas separadas para evitar la “elefantiasis procesal”, el
trasiego de las causas entre juzgados o tribunales, o la cuestion de los delitos
CONexos)

118 REY GONZALEZ, C., La prescripcién de la infraccion penal (En el C6-
digo de 1995), Marcial Pons, 1999, p. 57. En analogo sentido, GRUPO DE
ESTUDIOS DE POLITICA CRIMINAL, Una alternativa..., 2014, p.- 12y
ss., estima que los plazos de prescripcion de la pena han de ser mas largos
que los del delito, pues mientras que en estos esta todavia vigente la presun-
cion de inocencia, en el de la pena ya existe una condena firme.

119 Tales serian los casos de la imposibilidad de aplicar unas dilaciones indebi-
das por planteamiento de un recurso de amparo, asi como que solo se le dé
este efecto en el proceso penal y no en otros, o el caso en el que la dilacion
se produzca una vez realizada la deliberacion y fallo; otro problema seria el
de la compatibilidad de la atenuacion por dilaciones indebidas con la indem-
nizacioén por anémalo funcionamiento de la Administracion publica. Cfr.
MANJON CABEZA-OLMEDA, A., La atenuante..., 2007, pp. 35,212y
ss., la cual antes de la introduccion de las dilaciones indebidas en el Codigo
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Tampoco resulta convincente para justificar la cuasipres-
cripcion en muchos delitos, como sucederia en un significativo
numero de casos de corrupcion, el argumento de que con el paso
de tiempo el hecho pierde lesividad o dafiosidad social, ya que,
de hecho, se puede producir el efecto contrario.

En efecto, muchos casos de delitos de corrupcion van
acompafiados de una significativa evasion de fondos publicos
hacia paraisos fiscales a través de complicadas operaciones de
ingenieria financiera que los hace de dificil localizacion, sin
olvidar el desprestigio que supone para las instituciones, para el
ejercicio de la funcion piblica!?, para la recaudacion de impues-
tos, o para el funcionamiento de los servicios publicos, proble-
mas estos no siempre coyunturales'?!,

No se olvide que, en gran medida, la agravacion de la
crisis econdémica en Espafia se ha debido, en relacion con otros
estados de Europa, a la sangria que ha supuesto el coste de los
casos de corrupcion. El coste anual de la corrupcion en Espana
se ha calculado en unos 40.000 millones de euros anuales, a pre-

penal, ya afirmaba que: “Admitir la atenuante analdgica de dilaciones inde-
bidas equivale a tomarse el principio de legalidad a beneficio de inventario”.

120 Vid. SAP de Sevilla 4/2016, de 15 de julio.

121 En este sentido, GRISCH, D., Die strafrechtliche..., 2006, p. 129, la cual
se manifiesta partidaria de la imprescriptibilidad de los delitos economicos,
basandose en los siguientes argumentos: a) el principio de proporcionalidad,
entendiendo que los delitos mas graves han de tener no solo penas mas gra-
ves, sino que también esto seria extensible al establecimiento de unas con-
diciones mas estrictas de persecucion (lo mismo que sucede con el binomio:
principio de legalidad versus oportunidad en el proceso penal); b) tendria la
ventaja de que el MF, el juez de instruccion y el sentenciador no habrian de
preocuparse mas por la cuestion de si la prescripcion es material o procesal;
¢) podria evitarse el obstaculo de las oposiciones que se realizan por la pres-
cripcion, sin desconocer que al no existir prescripcion se eliminaria el valor
de la experiencia, eliminando especulaciones sobre la materia; d) se evitaria
la justicia de clase que es el fin primeramente perseguido, ademas de evitar
la delincuencia econdmica; €) en cuanto a la finalizacion del procedimiento
en un plazo razonable se conseguiria gracias a una obligacion de celeridad
procesal en la que no estaria incluido el supuesto de que fuere el propio acu-
sado el que obstaculizara o demorara el procedimiento, ya que en este caso
seria ¢l el que soportaria las consecuencias, sin obtener ninguna ventaja.
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cios constantes de 2008'*%. Cifras que comprenden no solo el
dafio emergente, sino también el lucro cesante, esto es, los ben-
eficios que se dejan de producir o las inversiones que se dejan
de realizar.

Por ello, instituciones como la cuasiprescripcion y las
fundamentaciones que las sostienen solo se entienden en el
ambito del Derecho penal clasico, no estando sometidas a con-
statacion o verificacidn empirica alguna, a diferencia de los
costes de la corrupcion y su impacto en las finanzas ptblicas!®.

VII. Conclusiones

La atenuante analdgica de cuasiprescripcion se ha ido
abriendo paso en la jurisprudencia espaiiola, con caracter sub-
sidiario a la prescripcion, y, de manera alternativa o complemen-
taria, a las dilaciones indebidas, mediante una profusa alegacion
por parte de las defensas, si bien su indice de estimacion global
en las sentencias ha de ser calificado, hasta la fecha, de discreto.

La progresiva expansion de la cuasiprescripcion se ha
producido en un doble sentido: en primer lugar, se asiste a una
aligeracion de los requisitos exigibles, los cuales se han ido re-
duciendo hasta llegar a requerir uno solo: el transcurso de un
lapso de tiempo inferior al exigido para que se produzca la pre-
scripcion tanto antes del inicio del proceso, como durante la
tramitacion del mismo, siempre que no constituyan dilaciones
indebidas; y, en segundo lugar, se extiende a nuevos delitos, dis-
tintos de aquellos para los que fue formulada, llegando su onda
expansiva hasta los delitos de corrupcion.

122 Siguiendo a LEON/ARANA/DE LEON, “Correcting for scale perception
bias in measuring corruption: An application to Chile and Spain”, Social
Indicators Research, 114 (3), p. 977 y ss.

123 Cffr., por todos, DIEZ RIPOLLES, J. L., La racionalidad de las leyes pena-
les: practica y teoria, Trotta, 2013, p. 147 y ss. Denuncia también esta falta
de comprobaciones en el ambito de la prevencion general de la pena, PE-
NARANDA RAMOS, E., “La pena: nociones generales”, en A. Lascurain
Sanchez (Coord.), Introduccion al Derecho penal, Civitas, 2015, p. 271 y ss.
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Pese a la disparidad doctrinal existente en torno al enten-
dimiento de lo que se entienda por “analoga significacion”, en el
caso de la cuasiprescripcion, como se ha tratado de demostrar,
esta no se da ni con la prescripcion, ni con las dilaciones inde-
bidas, pues en ambas figuras existe una diversa fundamentacion
y sentido.

La atenuante analdgica no tiene el mismo fundamento
que el procedimiento de integracién analdgica del Derecho
privado, sino que, en todo caso, es una clausula que permite la
actualizacion del listado de circunstancias atenuantes, lo que no
significa que sea una clausula general de aplicacion analdgica
para el resto del sistema penal que pudiera permitir al intérprete
o aplicador del Derecho penal amparar cualquier fundamento at-
enuatorio que el legislador no haya podido imaginarse a lo largo
del proceso legislativo. Este seria el caso de la cuasiprescrip-
cion. Por ello, la construccién de una atenuante analdgica a la
prescripcion no seria una operacion analogica in bonam partem,
sino que a través de la misma se estaria suplantando al legisla-
dor.

Por otro lado, no hay que pasar por alto que la atenu-
ante de dilaciones indebidas tiene un caracter excepcional: es
la unica atenuante que no tiene nada que ver con el comporta-
miento del condenado, a diferencia del resto de circunstancias
atenuantes recogidas en el articulo 21 del Codigo penal, por lo
que tal excepcionalidad habria de mantenerse, en buena logica,
evitando la creacion de otras atenuantes de analoga significacion
a la misma, si bien, como se ha intentado argumentar, ni siquiera
existe tal analoga significacion a las dilaciones indebidas con la
cuasiprescripcion.

Ademas, tanto la atenuante analdgica de cuasiprescrip-
cion, como la genérica de dilaciones indebidas, encuentran
dificultades para su justificacion en el marco de los conceptos
propios del Derecho penal y del procesal penal. Ninguna de las
dos, como tampoco la prescripcion, pueden minorar la antiju-
ridicidad o la tipicidad, ni tampoco pueden originar una dismi-
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nucién de la culpabilidad del sujeto, ya que esta va referida a
la conducta antijuridica del propio sujeto y, ademas, no se ve
afectada por hechos posteriores al delito. Tampoco los perjuicios
e inconvenientes que se hubieran producido en un proceso, cuyo
inicio o tramitacion se hubiera dilato en exceso conlleva un me-
nor merecimiento de pena'?, siendo cuestionable que, en todos
los casos, existan menores necesidades preventivas de imposi-
cion de la pena por el mero transcurso del tiempo.

Las reformas de la prescripcion, las dilaciones indebidas
o —Gltimamente— las creaciones jurisprudenciales de la atenuan-
te analdgica de cuasiprescripcion o de detenciones ilegales'? no
dejan de 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
solucién a un problema'?’: la lentitud de la Administracion de

124 GRUPO DE ESTUDIOS DE POLITICA CRIMINAL, Una alternativa...,
2014, p. 14.

125 CASTRO MORENO, A., “Sobre la atenuante analogica de detenciones ile-
gales, registros e intervenciones ilegales: un nuevo escenario procesal”, La
Ley Penal, N° 78, 2011, p. 6 y ss.. Vid. también en este sentido, recogiendo
la citada atenuante analdgica, STS 508/2015, de 27 de julio, F. J. 274°, con-
firmando en este punto la SAP de Malaga 535/2013, de 4 de octubre. Tal
construccion, ademas de desconocer los otros intereses a los que también
sirve todo proceso penal (victima, perjudicados, intereses piblicos), puede
conducir a que cualquier disfuncion procesal acabe recogiéndose en la cuan-
tificacion —a la baja— de la pena.

126 Auguraban ya el efecto expansivo que tendria la introduccion en el Codi-
go penal de la atenuante de dilaciones indebidas, HUERTA TOCILDO, S.,
«La singularidad de la atenuante de dilaciones indebidas en la causa», en
Estudios Penales en Homenaje a Enriqgue Gimbernat, A.A.V.V. (Coord.),
Espafia, Edisofer, 2008, p. 1.037.

127 De otra opinion, RAGUES i VALLES, R., “La prescripcion de los delitos y
de las penas: una ocasion perdida”, en J.M. Silva Sanchez, El Nuevo Cédigo
penal. Comentario a la Reforma de 2015, La Ley, Madrid, p, 240, pone de
manifiesto como la Reforma de la LO 1/2015 ha resuelto las cuestiones de la
prescripcion en contra de la misma, evidenciandose una tendencia politica
criminal en los Gltimos aflos en materia de prescripcion que consiste en ir
progresivamente dificultando la apreciacion de esta causa de extincion de la
responsabilidad penal, lo cual atribuye a la deficiente actuacion de autori-
dades policiales o judiciales. Considera que dificultando la prescripcion se
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Justicia. Tal solucion pasaria, ante todo, por una adecuada dota-
cioén —personal, material y de buenos instrumentos juridicos— de
la misma. Ello conllevaria, con caracter previo, un analisis es-
tructural para detectar donde se hallan sus necesidades, seguida
de una mejora de la actividad inspectora y, en su caso, sanciona-
dora de los empleados publicos integrantes o que estan al servi-
cio de la Administracion de Justicia, asi como la ampliacion de
los supuestos de indemnizacion en casos de privacion indebida
de la libertad o de dilaciones'*.

Ademas, no habria que olvidar, tal como manifiesta el
Tribunal Supremo, que una cosa es la vulneracion de un derecho
fundamental y otra la estimacion de una atenuante por analo-
gia. Dicho con otras palabras, no toda violacion de un derecho
fundamental se puede convertir en una atenuante por analogia,
no correspondiéndole al poder judicial llevar a cabo medidas de
Politica criminal mediante compensaciones punitivas carentes
de interés general'?, y sin una fundamentacion clara en el Orde-
namiento juridico, el cual, ademas, ha previsto otras formas de
compensacion o reparacion.

Siempre se podra discutir si los plazos de prescripcion
son adecuados en un sistema penal, incluso la existencia misma
de la prescripcidn, pero lo que no parece debatible es que sean
plazos graduables a efectos de la atenuacion de la pena.

No existe un derecho a ser enjuiciado en un periodo corto
o determinado inferior al de la prescripcion de la accion penal, ni

logra evitar impunidades, pero a costa de incentivar un cierto relajamiento
en el cumplimiento de su deber de investigacion sin dilaciones por parte de
los funcionarios encargados de su persecucion penal.

128 Cfr. arts. 292 y ss. de la LOPJ y el reciente ATC 79/2018, de 17 de julio, F.
J. 2, el cual resuelve “plantear cuestion interna de inconstitucionalidad res-
pecto de los incisos del articulo 294.1 de la Ley Organica del Poder Judicial
“por inexistencia del hecho imputado” y “por esta misma causa”, al opo-
nerse a los articulos 17, 14 y 24.2 CE, con suspension del plazo para dictar
sentencia en el presente recurso de amparo”, lo que de estimarse supondria
una ampliacion de los supuestos indemnizatorios en caso de privaciones
preventivas de libertad en procesos con posterior sentencia absolutoria.

129 Asi, STS 508/2015, de 27 de junio, F. J. 274°.
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tampoco puede atenuarse la pena por el hecho de que el plazo de
prescripcion esté proximo a su cumplimiento. Tampoco existe el
derecho a ser descubierto e indagado con celeridad. De la misma
manera, tampoco tendria fundamento alguno imponer una pena
con mayor rigor si se enjuiciara el delito con toda prontitud.

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. En
este sentido también, el Codigo penal prevé delitos que espe-
cificamente las castigan (arts. 408, 450), lo cual no es mas que
una consecuencia del respeto al principio de legalidad que rige
de forma esencial en el sistema penal espaiiol. Ademas, parece
evidente que la denuncia no tiene momentos preclusivos, mas
alla de los términos de la prescripcion'®.

Tras la entrada en vigor de la Ley 41/2015, de 5 de octu-
bre, de modificacion de la Ley de Enjuiciamiento Criminal para
la agilizacion de la justicia penal y el fortalecimiento de las ga-
rantias procesales, se establecen plazos —con sus prorrogas— para
concluir la instruccion. Con ello es de esperar que disminuyan
—o terminen siendo innecesarias— la aplicacion de la atenuante
de dilaciones indebidas y la cuasiprescripcion intraprocesal. Sin
embargo, no queda tan claro qué va a suceder con la cuasipres-
cripcion preprocesal en los casos en los que la Fiscalia, por te-
mor a tales plazos perentorios en fase de instruccion judicial,
matenga la investigacion en el ambito policial.
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