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Resumen: La L.O 5/2010 de 22 de junio, que modifica el Cédigo Penal
de 1995, ofrece una solucién definitiva para reparar los perjuicios
ocasionados en un proceso con dilaciones indebidas. En concreto, in-
corpora una nueva circunstancia atenuante genérica (art. 21,6° CP),
asumiendo la doctrina del Tribunal Supremo que afirmaba que se
debia tener en cuenta en la determinacion de la pena el efecto que las
dilaciones indebidas han tenido sobre la persona del acusado. En
este trabajo se analiza esta nueva figura, examinando inicialmente la
solucién que estaba ofreciendo el Tribunal Supremo a través de la cir-
cunstancia atenuante por analogia. Posteriormente, se estudia su
fundamento y sus requisitos, algunos de los cuales, sorprendente-
mente, no coinciden en su totalidad con los que estaba exigiendo el
Tribunal Supremo. Ademads, se aportan otras posibles soluciones
para reparar el retraso injustificado en la Administracién de justicia
que han sido propuestas por la doctrina y la jurisprudencia y, final-
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mente, se aportan unas conclusiones criticas sobre la nueva circuns-
tancia atenuante.

Palabras clave: dilacion indebida, atenuante, individualizacién de la
pena

Abstract: The recent reform of the Spanish Criminal Code according
to the LO 5/2010 provides a definitive solution to repair the damages
caused by an extraordinary and unjustified delay in the proceedings
of the judicial processes. This important legislative reform incorpo-
rates a new general attenuation (art. 21.6°), assuming the jurispru-
dence of the Supreme Court of Justice which promotes its consider-
ation affecting to the penalty determination. This paper analyzes this
new attenuation, starting from the interpretation that the Supreme
Court did about the attenuation by analogy. Afterwards it is studied
the foundations and the requirements demanded to appreciate this
new attenuation, emphasizing that the new legislative regulation
does not share the same features that the Supreme Court demanded.
Besides it is studied the other existing alternatives to repair an un-
justified delay in the application of the judicial process. Finally, the
paper considers the alternative proposals that the academic literature
and the jurisprudence have stated. Some conclusions are added at the
end.

Key words: Unjustified delay, attenuation, culpability, penalty indi-
vidual determination.

I. Introduccion

El derecho del ciudadano a una decisién judicial en un plazo ra-
zonable esta consagrado tanto a nivel interno —art. 24. 2° CE— como
internacional —art. 6.1° Convenio Europeo para la proteccién de los
de Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales de 4 de no-
viembre de 1950'—. Estas disposiciones pretenden garantizar que
los acusados no permanezcan durante un tiempo excesivamente lar-
go bajo la implicacién de una acusacion, ya que «la lucha sin fin, las
disputas insolucionadas, (...) la victima sin rapida reparacion... cons-
tituyen, sobre todo, palpables injusticias, originando una lenta y, por

! En este Convenio se encuentra la primera formulacion internacional de este
derecho que, posteriormente a nivel internacional también quedara reconocido en el
art. 14. 3 ¢) del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de Nueva York de
19 de diciembre de 1966 o en el art. 67. 1. ¢) del Estatuto del Tribunal Penal Interna-
cional (1998).
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tanto, defectuosa tramitacion de los procesos»2. Estos efectos se agu-
dizan en el orden penal, ya que puede ser afectado el derecho funda-
mental a la libertad personal y otros derechos derivados, como el de
reinsercién y rehabilitacion3. Ademas, se trata de un derecho consti-
tucional?, y, por tanto, debe ser una garantia basica de toda persona
frente a la actuacién de los 6rganos judiciales®.

El derecho a un juicio sin dilaciones indebidas «es un derecho pu-
blico subjetivo»®. Esto implica la obligacién por parte de los poderes
publicos de remover aquellos obstaculos que impidan el avance del
proceso con normalidad. Por consiguiente, el legislador y las autori-
dades judiciales deben velar por la aceleracién y celeridad del proce-
so’. En principio, se considera que este derecho tiene una naturaleza

2 Cfr. PrieTo RODRIGUEZ, J. 1. Dilaciones indebidas vy Derecho Penal. (Causas y reme-
dios. Critica a las soluciones jurisdiccionales arbitrales) Akal Ture. Madrid, 1997. p. 9.
En este mismo sentido REVENGA SANCHEZ, Los retrasos judiciales: ¢ Cuando se vulnera el
derecho a un proceso sin dilaciones indebidas? Tecnos. 1992. p. 9. También el Fiscal
General del Estado en la Introduccién a su Memoria del afio 1996 hace referencia a
este problema al senalar la necesidad de acelerar los procesos para la mejor conse-
cucion de sus fines «pues ni la victima o perjudicado por el delito pueden esperar tan-
to tiempo a la satisfaccion de sus pretensiones, ni el imputado puede permanecer en
la incertidumbre creada sobre su situacion».

3 La doctrina del TC se manifiesta en este sentido, exigiendo mayor rigor en los
procesos penales. «<En materia penal la dimensién temporal del proceso tiene mayor
incidencia que en otros ordenes jurisdiccionales, pues estan en entredicho valores o
derechos que reclaman tratamientos diferentes... se acentta singularmente en los su-
puestos de medidas preventivas de privacién de libertad» (STC 35/1994 de 31 de
enero FJ 2° [RTC 1994, 35]).

4 Ampliamente sobre este aspecto vid. GIMENO SENDRA, V. «El derecho a un proce-
dimiento sin dilaciones indebidas». Poder Judicial, num. especial I-1986. pp. 47 a 49.

> En este sentido se manifiesta Prieto RopriGuEz, J. 1. Dilaciones indebidas... p. 10.

¢ En este sentido vid. FERNANDEZ Viacas BartoLoME, O. «Las dilaciones indebidas en
el proceso y su incidencia sobre la orientacion de las penas hacia la reeducacion y rein-
sercion social» Poder Judicial, nam. 24. 1993. p. 47; CLIMENT DURAN, J. M. «Sobre el re-
conocimiento del derecho a un proceso sin dilaciones indebidas». Revista General de
Derecho, N.° 564. 1991. pp. 7119 a 7135; PtrEz MuRNoz, Maximo «E[ Derecho a un pro-
ceso sin dilaciones indebidas en la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional» La Ley,
n®4 1991. p. 1076.

7 Asi lo ha declarado el Tribunal Constitucional en la sentencia de 31 de enero de
1993 [RTC 1994, 35] «es un derecho de caracter mixto: a) de prestacién, consistente
en el derecho a que los 6rganos jurisdiccionales cumplan su funcién con rapidez que
permita la duracién normal de los procesos, evitando dilaciones que limitan la efec-
tividad de la tutela jurisdiccional; y b) al tiempo, reaccional, consistente en el derecho
a que se ordene la inmediata conclusion de los procesos en los que se incurra en di-
laciones indebidas». En este sentido se manifiestan BARCELO 1 SERRAMALERA, M. y Diaz
MaroTo Y VILLAREJO, J. «El derecho a un proceso sin dilaciones indebidas en la juris-
prudencia del Tribunal Constitucional. Poder Judicial. n° 46. 1997; Garcia PErEz, J. J.,
«Jurisprudencia del Tribunal Constitucional Espariol: el derecho a un proceso ptiblico
sin dilaciones indebidas». Actualidad Civil, n® 25. 1989, pp. 1 a 6; RoMERO CoLoma, A.
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puramente procesal, esto es, sin consecuencias sustantivas. Ahora
bien, como sefiala PRIETO RODRIGUEZ, «tal naturaleza predominante-
mente objetiva no es incompatible a priori con la posibilidad de atri-
buir efectos sustantivos a la hipétesis de la vulneraciéon»8, ya que
seria vaciar de contenido a este auténtico derecho subijetivo si las tni-
cas soluciones posibles por vulnerarlo se limitasen, por ejemplo, a
que se ordene la continuacién del curso del proceso indebidamente
paralizado, o simplemente se ordene a quien sea responsable la ace-
leracién del mismo, o incluso se introduzcan reformas en las leyes
procesales para reducir plazos y concentrar actos’.

Por este motivo, entendemos que esos retrasos injustificados de la
Administraciéon de Justicia deben tener una solucién material!®. La
Ley Orgénica 5/2010 de 22 de junio, que modifica la Ley Organica
10/1995 de 23 de noviembre del Cédigo Penal, ha ofrecido una solu-
cién concreta, incorporando una nueva circunstancia atenuante gené-
rica. En concreto, se anade al catdlogo de atenuantes del articulo 21
del Cédigo Penal, la circunstancia de dilacion extraordinaria e inde-
bida en la tramitacién del procedimiento. El PreaAmbulo de esta Ley
justifica la necesidad de realizar esta nueva reforma, entre otros mo-
tivos, porque la experiencia aplicativa del Cédigo Penal ha ido po-
niendo en evidencia algunas carencias o desviaciones que precisan
una correccién. Y como afirma este PreAmbulo, «en materia de cir-
cunstancias modificativas de la responsabilidad criminal se ha con-

M. «Problemdtica de la responsabilidad del Estado-Juez: especial referencia al tema de las
dilaciones indebidas en la Administracion de Justicia». Actualidad Administrativa, n°
29.1994. pp. 413 y ss.

8 Cfr. PrieTo RopriGuEz, J. 1. Dilaciones indebidas..., pp. 19 y 20.

o Ibidem.

10 En este mismo sentido vid. Garcia Pons, E. «El derecho a un proceso sin dilacio-
nes indebidas en el orden jurisdiccional Penal». La Ley. Tomo 5. 1996. p. 1468; GRANA-
pos PEREz, C. «Individualizacion de las penas: supuestos conflictivos». Cuadernos de
Derecho Judicial: la individualizacién y ejecucion de las penas. CGPJ. 1993, p. 179;
Ruiz VapiLro, E. «Algunas breves consideraciones sobre las dilaciones indebidas en el
proceso penal espatiol» Boletin de Informacién del Ministerio de Justicia, n.° 1690.
1993, p. 117; FERNADEZ-VIAGAS BARTOLOME. p. El derecho a un proceso sin dilaciones in-
debidas. Civitas. 1994, pp. 217 y ss; LANZAROTE MARTINEZ, p. «El derecho a un proceso
sin dilaciones indebidas y su tratamiento en el nuevo Cédigo Penal». La Ley. Tomo 6.
1997, p. 1507. En un sentido contrario se manifiesta PEREzZ MuNoz, M. «El Derecho a
un proceso sin dilaciones... p. 1085, afirmando que “el restablecimiento del derecho a
un proceso sin dilaciones indebidas, a pesar de su plasmacién en la Norma funda-
mental y de su interpretacion por el Tribunal Constitucional, se encuentra muy lejos
de estar garantizado al ciudadano en la realidad diaria de nuestros Juzgados y Tri-
bunales, ya que este derecho Constitucional es “una pescadilla que se muerde la
cola”», ya que el ciudadano invoca este derecho cuando se ha visto perjudicado por
retrasos injustificados en la sustantacion de las actuaciones judiciales.
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siderado conveniente otorgar carta de naturaleza legal a la circuns-
tancia atenuante de dilaciones indebidas. Se exige para su aprecia-
cién que el retraso en la tramitacion tenga caracter extraordinario,
que no guarde proporcién con la complejidad de la causa y que no
sea atribuible a la conducta del propio imputado. De esta manera se
recogen los elementos fundamentales de la jurisprudencia del Tribu-
nal Supremo, que ha construido esta circunstancia como atenuante
por analogia».

De ahi que el inicio del estudio de esta nueva figura comenzara
por sus antecedentes, es decir, el estudio de la jurisprudencia del
Tribunal Supremo sobre la atenuante anal6gica de dilaciones inde-
bidas, para posteriormente, analizar su fundamento y sus requisitos
que, sorprendentemente no coinciden en su totalidad con los que ha
estado exigiendo el Tribunal Supremo. Ademas, se aportaran otras
posibles soluciones para reparar el retraso injustificado en la Admi-
nistracion de justicia propuestas por la doctrina y la jurisprudencia vy,
finalmente, se ofreceran unas conclusiones criticas sobre la nueva cir-
cunstancia atenuante.

I1I. Antecedentes

La inclusién de esta nueva circunstancia atenuante viene a con-
solidar la doctrina jurisprudencial, iniciada en la Sentencia del Tri-
bunal Supremo de 14 de diciembre de 1991 [R.A. 9313]), que afir-
maba que se debia «tener en cuenta en la determinacion de la pena el
efecto que las dilaciones indebidas han tenido sobre la persona del
acusado». También en la sentencia del Tribunal Supremo de 6 de ju-
lio de 1992 [RJ/1992/6123], —a través de un voto particular del Ma-
gistrado Sr. Enrique Bacigalupo manifestando su disconformidad
con la solucién adopta (solicitud de indulto)—, se propuso la aplica-
cion de la atenuante de analoga significacion para atenuar la pena
por la existencia de dilaciones indebidas.

En posteriores resoluciones se volvera a insistir en esta solucion!!.
Aunque no era una doctrina unanime!'?, sin embargo, posteriormente

1 SSTS de 2 de abril de 1993 [RA 137] y de 9 de noviembre de 1993 [RA 8382] Po-
nente de ambas Sr. Enrique Bacigalupo. En estas sentencias se afirma que «se debe
atenuar notablemente la responsabilidad por aplicacién analégica del nam. 10 del art.
9 CP-73».

12 Esta propuesta ha sido rechazada por otras sentencias del Tribunal Supremo,
por ejemplo, la sentencia del TS de 19 de mayo de 1997 [RA 4034], que entiende que
las dilaciones indebidas no pueden valorarse como eximentes o atenuantes. Aunque
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encontrara respaldo en el Acuerdo del Pleno de la Sala de lo Penal del
Tribunal Supremo de 21 de Mayo de 1999, que adopté definitiva-
mente la solucién de reparar judicialmente la vulneracién del derecho
fundamental a ser juzgado sin dilaciones indebidas computando en
las penas aplicables los males injustificados que el procesado ha su-
frido por el funcionamiento anormal de la justicia, pues consideraba
que es un imperativo de justicia que el autor no reciba por el delito
una pérdida de derechos mayor al equivalente a la gravedad de su
culpabilidad. Argumento éste que, como advierte JAEN VALLEJO,
«coincide en buena medida con el sostenido por el Tribunal Federal
Aleméan y el Tribunal Constitucional Aleman!3.

en otras ocasiones se reconoce, como por ejemplo la STS de 14 de octubre de 1992
[RA 8321], que «tal razonamiento en principio parece correcto, y podria ser ttil de
lege ferenda, pero de lege data carece de posibilidades de aplicacion». El Tribunal
considera que «para reducir la penalidad de los acusados en estos supuestos, no
cabe esa via analdgica, ya que, ni puede verse disminuida su culpabilidad por esta
causa, ni existe ninguna de las nueve primeras atenuantes del art. 9 CP-73 que nos sir-
van de termino comparativo que cualquier analogia exige por definicién». También el
Tribunal Constitucional neg6 esta posibilidad en la sentencia de 31 de enero de 1994
[RTC 1994, 35] al sefalar que el derecho a la tutela judicial efectiva no determina en
los casos de dilaciones indebidas del proceso «la inejecucion de la sentencia con la
que ésta ha finalizado, ni tampoco la responsabilidad criminal ha de quedar alterada
por la aplicacién de eximentes o atenuantes por el hecho de eventuales dilaciones».
13 JAEN VALLEJO, M. «Consecuencias juridicas de las dilaciones indebidas en el proceso
penal» Actualidad juridica Aranzadi, n. 412. 1999. pp. 2 y 3. En concreto, hace refe-
rencia a las sentencias BGHSt 24, 239 y BverfG en Neue Juristische Wochhenschrift
(NJW) 1993, 3254, respectivamente y, ademas, apunta que en este mismo sentido se
ha pronunciado el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en la Sentencia de 15 de
julio de 1982 (caso Eckle). En el ambito europeo y como punto de referencia en el tra-
tamiento de esta materia, se puede destacar la Sentencia del Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos de 15-7-82 —caso Eckle c. Alemania—. Esa resolucién ya entendi6
que la compensacién de la lesién sufrida en el derecho fundamental a un proceso sin
dilaciones indebidas, debia tener lugar con una atenuacién proporcionada de la pena
como forma adecuada de reparacién de la infraccién del derecho a ser juzgado dentro
de un plazo razonable: el Tribunal Europeo se pronuncié de forma favorable sobre la
jurisprudencia del Tribunal Supremo Federal aleman, que sostenia que «la duracion
excesiva de un procedimiento penal puede constituir una circunstancia atenuante es-
pecial» (BGHSt 24, 239), por lo que el &mbito en el que debia tener lugar la reparacion
de la lesién del derecho a un proceso sin dilaciones indebidas debia ser en la indivi-
dualizacién de la pena, y no mediante el sobreseimiento de la causa. Esto responderia
mas bien a la institucién de la prescripcion del delito, que es una institucién distinta
en sus requisitos y efectos —aunque externamente parecida—, en la que el autor que
se beneficia de ella no ha sufrido necesariamente la pérdida de ningtin derecho, es decir,
no es preciso compensar una parte de la culpabilidad ya extinguida. (STS num. 934/1999
de 08-06-1999, rec. 1731/1999, ponente Excmo. Sr. D. Enrique Bacigalupo Zapater).
Un andlisis detallado de esta sentencia en Pastor, D. R. El plazo razonable en el proceso
del Estado de Derecho. Una investigacion acerca del problema de la excesiva duracion del
proceso penal y sus posibles soluciones. Ad-Hoc. Buenos Aires, 2002, pp.141 y ss.
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El apoyo del la Sala de lo Penal a esta solucién obedece funda-
mentalmente a tres razones. En primer lugar, se parte de que los
Tribunales deben tener capacidad para reparar la lesiéon de un dere-
cho fundamental. En segundo lugar, y desde la 6ptica del derecho a la
tutela efectiva (art. 24.1 CE), se comprueba que el derecho de acceder
a un Tribunal se veria practicamente anulado si ese Tribunal care-
ciera de la facultad de reparar la lesién juridica. Y finalmente, hay
que tener presente que después de la primera decision del Pleno de la
Sala!4, se produjo una reforma de la ley penal y el legislador no
aport6 una solucién expresa a esta cuestion'.

La primera sentencia que utilizé los argumentos del Acuerdo del
Pleno de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo de 21 de Mayo de
1999 para reparar las dilaciones indebidas fue la sentencia de 8 de ju-
nio de 1999 del Tribunal Supremo. En ella se afirma que el Poder Ju-
dicial debe tener capacidad para reparar la lesién de un derecho fun-
damental, «pues precisamente cuando un Tribunal juzga que se han
producido lesiones de Derechos, debe hacer ejecutar lo juzgado y
ello implica necesariamente que debe establecer cudl es la reparacién
de la lesion juridica constada. Desplazar esta facultad al Ejecutivo,
por lo tanto, resulta dificilmente compatible con el art. 117 CE y
podria vulnerar el principio de division de poderes en el que se asien-
ta la CE»'®,

En esta sentencia el Tribunal Supremo considera que las lesiones
de los derechos fundamentales como consecuencia de un desarrollo
irregular por un proceso con dilaciones indebidas deben ser abonadas
en la pena, ya que tienen un efecto compensador de la parte de cul-
pabilidad por el hecho extinguida por esa pérdida de derechos —ya
que mientras un imputado estd pendiente de resolucién judicial pue-
de sufrir menoscabos en sus derechos como la retirada del pasaporte,
teniendo limitado su derecho a la libertad ambulatoria, exigiéndole
presentarse ante la autoridad competente cada cierto tiempo o im-

4 La Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, en una reunién plenaria de 2 de oc-
tubre de 1992, acordé que estos perjuicios —dilaciones indebidas— no se pudieran te-
ner en cuenta para determinar la existencia o cuantia de la responsabilidad criminal.
Por este motivo, los tinicos medios para mitigar los efectos perjudiciales derivados de
un proceso con dilaciones indebidas eran la posibilidad de proponer o apoyar un in-
dulto cuando se considerase oportuno, conforme a las normas propias de esta mate-
ria y, eventualmente, una indemnizacién a cargo del Estado con base en el funciona-
miento anormal de la Administracién de Justicia (arts. 106.2 CE y 292 y ss. LOPJ).

15 Estas razones se desarrollan en la argumentacion juridica de la primera sen-
tencia que se ha pronunciado tras el Pleno del TS (STS de 8 de junio de 1999, [RA
5417]).

16 STS de 8 de junio de 1999, [RA 5417].
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poniéndole depositar una fianza, etc.—. En concreto, el Tribunal
afirma que se produce una situacion anéloga a la de las circunstan-
cias posteriores a la consumacion del delito previstas en los ndmeros
4°y 5° del art. 21 CP (circunstancias atenuantes de arrepentimiento y
de disminucién o reparaciéon del dafio causado). Por consiguiente,
esta nueva linea jurisprudencial permite la atenuacién de la pena
para reparar los perjuicios ocasionados en un proceso con una dura-
cién que excede mas de lo razonable mediante la aplicacién de la cir-
cunstancia atenuante por analogia.

Este argumento se fundamenta en un Derecho Penal de culpabi-
lidad y de acto!’, pues todos los hechos posteriores a la comisién del
delito tienen un efecto compensador de la culpabilidad que deben
operar como atenuantes!®. El propio legislador, como sefala la sen-
tencia de 8 de junio de 1999, ha reconocido que los hechos posterio-
res tienen incidencia sobre la medida de la pena para compensar
parte de la culpabilidad ya que el ordenamiento juridico reconoce dos
maneras de compensar la culpabilidad, lo que el Tribunal denomina
compensacion constructiva y compensacion destructiva.

En la compensacion constructiva se tiene en cuenta el acto propio
del autor en el sentido de los valores del orden juridico. Este es el
caso de las circunstancias atenuantes contempladas en los niimeros 4
y 5 del art. 21 Cp. Estas circunstancias'® son entendidas como un ac-
tus contrarius que conlleva un reconocimiento expreso de la vigencia
de la norma vulnerada y, por ello, permite compensar parte de la cul-
pabilidad del momento de la comisién del delito, es decir, compensa
el demeritum del acto con un mérito posterior. De ahi que en estos ca-
sos se produce una compensacién constructiva de la culpabilidad
porque se refieren a un acto propio del autor. Sin embargo, en la
compensacion destructiva también se adelanta una perdida de dere-
chos que «sin provenir del autor del delito», «es consecuencia del de-

17 Ampliamente sobre la culpabilidad como medida de la pena vid. RoxiN, C. Cul-
pabilidad y prevencion en Derecho Penal. Trad. Mufioz Conde, Madrid, 1981, pp. 180 y
ss.; Mir Puig, S. «Sobre el principio de culpabilidad como limite de la pena» en El De-
recho Penal en el Estado Social y Democratico de Derecho» Ariel. Barcelona. 1994,
pp. 172 y 173; KonLer, M. «Uber den Zusammenhang von Strafrechtsbegriindung und
Strafzumessung (erortet am Problem der Generalprivention). Heidelgerg, 1983, p. 28;
SCHUNEMANN, B. «Die Funktion des Schuldprinzips im Priventionsstrafrecht» en Grund-
fragen des modernen Strafrechssystems, Berlin 1984, pp. 162 y ss.

18 En este sentido Soro Nieto, F. «Efecto de las dilaciones indebidas en el proceso pe-
nal». Diario la Ley de 25 de octubre de 1999. p. 2.

19 En particular sobre estas circunstancias atenuantes vid. ALVAREZ GARcia, F. J.
«Sobre algunos aspectos de la atenuante de reparacion a la victima». Cuadernos de Poli-
tica Criminal, n.° 61. 1997, pp. 241 y ss.; PozutLo PEREZ, L. «Las atenuantes 21.4y 21.5
del actual Cédigo Penal». Cuadernos de Politica Criminal. n°® 65. 1998, pp. 403.
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lito y del proceso al que éste da lugar». El Tribunal Supremo senala,
a modo de ejemplo, el supuesto del art 58 CP, en el que se ordena
abonar para el cumplimiento de la pena el tiempo de privacién de li-
bertad sufrido en prisién preventiva, y el art. 59 CP, referido también
a la compensacién de derechos ya sufridos por las medidas cautelares
mediante su abono en la pena cuando ésta sea de una naturaleza dis-
tinta a la pena impuesta.

En definitiva, toda privacién legitima de derechos durante el pro-
ceso constituye un adelanto de la pena que no puede operar contra el
acusado. De lo contrario, se estaria vulnerando el principio de cul-
pabilidad, ya que no se tendria en cuenta que el autor del delito ya ha
extinguido parte de su culpabilidad con dicha perdida de derechos.
Por este motivo, esa extincién de culpabilidad debe ser compensada
en la pena impuesta. En palabras del Tribunal Supremo «es decir,
que el legislador ha tenido en cuenta que la equivalencia entre la
pena aplicada y la gravedad del delito se debe observar incluso en el
caso en el que, como consecuencia del delito, el Estado haya privado
(legitimamente) al autor del mismo de derechos anticipadamente.
Dado que la pena es, por si misma, una reduccion del «status» del au-
tor respecto de sus derechos fundamentales, es evidente que toda
privacion de derechos sufrida legitimamente durante el proceso cons-
tituye un adelanto de la pena que no puede operar contra el acusado.
Si se negara esta compensacion de la pérdida de derechos se vulne-
raria el principio de culpabilidad, pues se desconoceria que el autor
del delito ya ha extinguido una parte de su culpabilidad con dicha
pérdida de derechos y que ello debe serle compensado en la pena im-
puesta. Si la ley compensa las pérdidas legitimamente ocasionadas
por el Estado en el curso de un proceso penal, es también evidente
que, con mas razon, debe proceder de la misma manera cuando la le-
sioén juridica no esta justificada, por ejemplo, en el caso de las dila-
ciones indebidas en el proceso que es objeto de esta sentencia. Si el
proceso ha durado mas de lo razonable, el acusado ha sufrido una le-
sién juridica que afecta a un derecho fundamental que le reconocen
el articulo 24.2 CE y el articulo 6.1 CEDH. Esta lesion de un derecho
personal del acusado, por lo tanto, tiene que ser abonada por el tri-
bunal en la determinacién de la pena, pues, como se dice en la doc-
trina moderna, mediante los perjuicios anormales del procedimiento,
que el autor ha tenido que soportar, ya ha sido (en parte) penado.
Como se ve, el paralelismo es total: si toda legitima privacién de de-
rechos producida por el proceso debe ser abonada para el cumpli-
miento de la pena, tanto mas se debera proceder de esta manera
cuando la lesién sufrida por el acusado carezca de justificacion».
(STS de 9 de junio de 1999).
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III. Otras propuestas para reparar las dilaciones
indebidas

El legislador con esta nueva circunstancia de dilacién extraordi-
naria e indebida en la tramitacién de un procedimiento ha otorgado
efectos sustantivos a los perjuicios ocasionados al ciudadano por la
defectuosa tramitacion del proceso penal, al entender que mediante la
reduccion de la pena se compensa la parte equivalente de la gravedad
de la culpabilidad, pues la pérdida del derecho que se ha ocasionado
al acusado comporta una equivalente reduccién de la «deuda» que el
mismo tiene con la sociedad como consecuencia de la comisién del
delito. Sin embargo, esta solucién no ha sido bien acogida por todos.
De ahi que la doctrina y, también los tribunales, hayan ofrecido otros
medios reparadores para restablecer la violacion de este derecho.
Esas posibles soluciones para mitigar los efectos perjudiciales de las
dilaciones indebidas en el proceso penal son las siguientes:

A) Solicitud de un indulto total o parcial

El indulto es una manifestacién del Derecho de gracia estatal.
Este derecho es una supervivencia de la antigua practica en que el so-
berano ostentaba todos los poderes del Estado, incluido, natural-
mente, el de administrar justicia. Entre las manifestaciones mas pal-
pables de esta soberania, se encontraba la de castigar y perdonar. De
ahi procede esta institucién que consiste en la remision total o parcial
de la pena pero no de sus efectos. Nuestro Cédigo Penal la contempla
como una causa de extincion de la responsabilidad criminal en el art
130. 4° CP, y su regulacion se establece en la centenaria Ley Provi-
sional de 18 de junio de 1870 (Gaceta de 24-6-1870), modificada por
ley 1/1988, de 14 de enero (BOE 15-1-1988).

El recurso a la peticién de indulto ha sido el instrumento mas ex-
tendido en la practica de nuestros Tribunales?® para la reparacion de
las dilaciones indebidas?!, principalmente, porque la Sala de lo Penal
del Tribunal Supremo, en una reunién plenaria de 2 de octubre de
1992, acordo que los tnicos medios para mitigar los efectos perjudi-

20 STSS de 7 de octubre de 1992 [RA 7942]; 14 de octubre de 1992 [RA 8321]; 19
de mayo de 1997 [RA 4507]; 17 de marzo de 1998 [RA 8183]; 4 de diciembre de
1998 [RA 10083] y 17 de diciembre de 1998 [RA 10320].

2! Defiende esta solucion en la doctrina junto con otras soluciones MANJON-CABEZ
OLMEDA, A. La atenuante analdgica..., pp. 341 y ss.; DOMINGUEZ IzQuierpo, E. M.* La
«nueva» atenuante de dilacion..., p. 62.
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ciales derivados de un proceso con dilaciones indebidas eran la posi-
bilidad de proponer o apoyar un indulto cuando se considerase opor-
tuno, conforme a las normas propias de esta materia y, eventual-
mente, una indemnizacién a cargo del Estado con base en el
funcionamiento anormal de la Administracién de Justicia (arts. 106.2
CE y 292 y ss. LOPJ).

Ademas, en la actualidad, el art. 4.4. CP?? senala que «si mediara
peticiéon de indulto, y el Juez o Tribunal hubiere apreciado en reso-
lucién fundada que por el cumplimiento de la pena puede resultar
vulnerado el derecho a un proceso sin dilaciones indebidas, suspen-
dera la ejecucion de la misma en tanto no se resuelva sobre la peti-
cién formulada»?. Este precepto parece apoyar la solucién del in-
dulto, tal vez «porque el legislador se deja guiar por lo que viene
siendo habitual en la Jurisprudencia del Tribunal Supremo y del Tri-
bunal Constitucional, y decide facilitar expresamente la suspensién
de la ejecucion de la pena en tales casos»?*.

Pese a la existencia de esta norma, hay que tener presente que la
reparacion de la lesion de un derecho fundamental es una funcién
que esta atribuida al Poder Judicial y no al Poder Ejecutivo. De ahi, la
dudosa compatibilidad de esta institucién con el Estado de Dere-
cho, ya que la via del derecho de gracia podria incluso vulnerar el
principio de divisién de poderes en el que se asienta un Estado De-
mocratico de Derecho. En efecto, «el derecho de gracia es incompa-
tible con el Estado de Derecho, ya que se trata de una prerrogativa del
Jefe de Estado en cuya virtud puede dejar sin efecto las decisiones del
orden jurisprudencial penal que ha aplicado las leyes votadas por el
Parlamento de ese Estado»?>. Pero, ademas, como sefiala la sentencia
del TS de 8 de junio de 1999, «ningtin acusado tiene un derecho a ser
indultado; el indulto no es ejercicio de una potestad juridica sino

22 Ampliamente sobre la solicitud de indulto ante dilaciones indebidas vid. LLorca
ORTEGA, J. La ley de indulto. (Comentarios, Jurisprudencia, formularios y notas para su
reforma). Tirant lo Blanch. Valencia. 2003, pp. 25 y ss.

23 Antes de la inclusion de este precepto en el Cédigo Penal la doctrina criticaba la
inexistencia de una norma expresa que posibilitase la suspensién de la ejecucion de la
pena mientras se esperaba el pronunciamiento de la concesién de indulto. En este
sentido vid. BELLocH JULBE, J. A. «Las dilaciones indebidas». Revista Jueces para la De-
mocracia, n° 7. 1989. p. 49 y CLIMENT DURAN, J. M. «Sobre el reconocimiento... p. 7789.

24 Cfr. En este sentido MoRENO-TORRES HERRERA, M.* R. «La valoracién de las dila-
ciones indebidas en el proceso penal». La Ley. nam. 4923 de 10 de noviembre de
1999. p. 3.

25 Cfr. QUINTERO OLIVARES, G. Derecho Penal. Parte General (acorde con el nuevo Co-
digo Penal de 1995) con la colaboracién de Morales Prats, F. y Prats Canut, M. Cedecs,
1996, Barcelona. p. 667. En este mismo sentido MAPELLI CAFFARENA, B. y TERRADILLOS
Bacoso, J. Las consecuencias juridicas del delito. 3* ed. Civitas. Madrid. 1996. p. 223.
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del derecho de gracia y como tal discrecional. El rechazo de una so-
licitud de indulto no puede ser recurrido ante ningtin Tribunal; ni si-
quiera existe un derecho a que se dicte una resolucién favorable o no
sobre una peticion de indulto».

Por consiguiente, entendemos que acudir a la peticiéon de indulto
no es la respuesta mas adecuada, al margen de la dificil convivencia
de esta institucién con el Estado de Derecho, es una solucién in-
completa, ya que no existe garantia de que todo aquel que haya visto
vulnerado su derecho a un proceso sin dilaciones indebidas obtenga
esta reparacién. Dicho de otra manera, «la solicitud de indulto es sé6lo
una esperanza de reparacién, pero no una reparacion en si misman2°,

B) Indemnizacion patrimonial a cargo del Estado

Otra via para la reparacién del derecho a un proceso sin dilacio-
nes indebidas cuando se produce su vulneracion es la solicitud de una
indemnizacién en concepto de responsabilidad patrimonial del Es-
tado?’. En este sentido, el art. 121 CE establece que «los dafios cau-
sados por error judicial, asi como los que sean consecuencia del fun-
cionamiento anormal de la Administracion de Justicia, daran derecho
a una indemnizacion a cargo del Estado, conforme a la Ley». La re-
paracion de este derecho se debe realizar por via administrativa y el
procedimiento a seguir se establece en los arts. 292 y siguientes de la
LOPJ.

La necesidad de solicitar expresamente la indemnizacién en la ju-
risdicciéon ordinaria ha sido criticada por un sector de la doctrina
constitucional®, ya que cuando se invoca la vulneracién de este de-
recho ante la jurisdiccion Constitucional mediante un recurso de

26 Cfr. Garcia Pons, E. «El derecho a un proceso sin dilaciones... p. 1468. Adoptando
una posicion critica ante esta solucion se manifiesta Ruiz VapiLro, E. «Algunas breves
consideraciones... p. 121;

27 Bn este sentido Boria JiMENEZ, E. Las circunstancias atenuantes en el ordena-
miento juridico espariol, Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, pp. 207 y 208.

28 Cfr. RopEs MATEU, A. Consideraciones constitucionales...,p. 21, citando a la doc-
trina constitucional que no admiten la idea de relegar la reparacién del derecho a un
proceso administrativo ulerior; Garcia LLoveT, E. Control del acto politico y garantia de
los derechos fundamentales. El derecho a un proceso sin dilaciones indebidas» Revista
de Derecho Constitucional, num. 36, 1992, pp. 292 y ss.; PEREzZ MuNoz, M. «El derecho
a un proceso sin dilaciones indebidas en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional»
Revista Juridica espafiola, vol. 4, La Ley, 1991, p. 1083; RiBa TrePAT, C. La eficacia
temporal del proceso. El juicio sin dilaciones indebidas, Bosch, Barcelona 1997, pp. 177

y ss.
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amparo y éste resuelve positivamente no deberia ser necesario reali-
zar una nueva peticién de reparacion sustitutoria de responsabilidad
patrimonial del Estado ante otra jurisdiccién. Por tanto, considera ese
sector doctrinal que no deberia ser una peticiéon independiente y aje-
na al propio Tribunal Constitucional y, por tanto, el Tribunal tendria
que tener capacidad para resolver y cuantificar esa indemnizacién?.
Este argumento podria ser trasladado a la jurisdiccién penal, pues la
solicitud de una indemnizacién por el anormal funcionamiento de la
Administracién de justicia tampoco es ni directamente invocable ni
cuantificable en la jurisdiccién penal, lo que obligara al imputado
después de sufrir dilaciones indebidas que inicie una nueva reclama-
cién por via administrativa, lo que provocara que tenga que esperar
aun mas tiempo para reparar su derecho vulnerado. En definitiva, «el
justiciable debe esperar, tanto si tiene razén como si no la tiene, ya
que el camino que lleva al restablecimiento del derecho continta ge-
nerando decepcion. La evidencia es clara: la via de reparacién no es
temporalmente justificable»3°.

C) Condena e inejecucion de la Sentencia.

La inejecucién de la condena establecida en la sentencia también
ha sido alegada como medida para reparar las consecuencias negati-
vas que provocan las dilaciones indebidas en la tramitacién de un
proceso?!. Esta solucién precisaria de una reforma del Cédigo Penal,
ya que no existe una norma que permita la inejecuciéon de la pena
como, por ejemplo, la regulada en el Cédigo Penal aleman. Asi es, el
sistema penal aleman prevé la posibilidad de renunciar a la pena
previa declaracion de la culpabilidad del autor. En concreto, el § 60
StGB (dispensa de pena) permite renunciar a la pena si las conse-
cuencias del delito también han afectado al reo. Este precepto esta in-
dicado para aquellos casos en que las consecuencias del delito son tan

29 Cfr. Ropgs MATEU, A. Consideraciones constitucionales...,p. 21. Este autor apun-
ta la existencia de alguna jurisprudencia constitucional (STC 180/1996, de 12 de no-
viembre; 35/1994, de 31 de enero y 41/1996, de 12 de marzo y un voto particular del
magistrado Fernando Garcia-Mon y Gonzalez-Regueral en la STC 33/1997, de 24 de
febrero) que incluy6 el derecho a la indemnizacién reparadora dentro del contenido
del Derecho fundamental a un juicio sin dilaciones indebidas.

30 Cfr. RopEs MATEU, A. Consideraciones constitucionales...,p. 21

31 Esta via se inici6 con la sentencia de la Audiencia Provincial de Bilbao de 22 de
febrero de 1989. Ampliamente con un comentario de esta sentencia en FERNADEZ-
V1AGAS BARTOLOME. p. «Las dilaciones indebidas en el proceso y su incidencia sobre la
orientacion de las penas hacia la reeducacion y reinsercion social». Poder Judicial, n.°
24.1991, pp. 37 y ss.
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graves para el autor que la imposicion de la pena resultaria notoria-
mente errénea’?. Aunque ello no rige cuando la pena resultante de la
aplicacion de las reglas generales de individualizacién de la pena
sea superior a un ano de privacién de libertad3?.

Sin embargo, esta posible solucién ha sido rechazada expresa-
mente por nuestros Tribunales. En este sentido, el Tribunal Consti-
tucional, por ejemplo, en la sentencia de 31 de enero de 1994 [RTC
1994, 35], afirma que el derecho a la tutela judicial efectiva no deter-
mina en los casos de dilaciones indebidas del proceso «la inejecucién
de la sentencia con la que ésta ha finalizado». También el Tribunal
Supremo se opone expresamente a esta tesis, por ejemplo en la STS
de 14 de octubre de 1992, [RA 8321], ha afirmado que «dictada sen-
tencia, ésta evidentemente ha de ejecutarse en cuanto sea posible, y lo
contrario supondria una denegacién del derecho de tutela judicial del
art. 24.2 CE». Incluso el propio art. 4.4 CP, al autorizar la suspension
de la ejecucion de la sentencia, «parte de la ejecutabilidad de la sen-
tencia recaida en un proceso con dilaciones indebidas. Es decir, que
nuestro derecho no admite considerar que el proceso sin dilaciones
indebidas sea un presupuesto de la validez de la sentencia»34. De ahi,
que «constatada judicialmente la ejecucién de un hecho delictivo y
declarada la consiguiente responsabilidad penal de su autor, el mayor
o menor retraso en la conclusién del proceso no afecta a ninguno de
los extremos en que la condena se ha fundamentado»3>.

D) Absolucion por aplicacion analogica de la institucion
de la prescripcion

La prescripcion se contempla en el art. 130, 5° y 6° CP como una
causa de extincion de la responsabilidad criminal, ya que el paso del
tiempo tiene efectos extintivos de la responsabilidad criminal. Por
tanto, la prescripcion esta «fundamentada en la accién del tiempo so-
bre los actos humanos»3, ya que con el paso del tiempo pierde senti-

32 Por ejemplo, en el caso de un delito de conduccién temeraria que provoca un re-
sultado de muerte de un peatén y, ademas, se produce la muerte de su propio hijo que
acompanaba al condenado.

33 Ampliamente sobre la funcién del § 60 StGB Roxin, Imme. Die Rechtsfolgen
schwerwiegender Rechtsstaatsverstdsse in der Strafrechtspflege. 2* ed. VVF. Miinchen
1995, pp. 235 y 236.

34 Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de junio de 1999 (FJ 1°) [R.A. 5417].

35 Cfr. LANZAROTE MARTINEZ, p. «El derecho a un proceso sin dilaciones... p. 1.510.

36 Cfr. Lanprove Diaz, G. Las consecuencias juridicas del delito. Tecnos. Madrid.
1985. p. 140.
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do y significado el delito cometido «en la medida en que lo que ya es
historia no conmueve la subsistencia de la sociedad, no requiere
penax3’.

La propuesta de dictar una sentencia absolutoria por analogia a la
prescripcién ha sido defendida por un sector de la doctrina®, soli-
citindose también una atenuacién de la pena por el transcurso del
tiempo mediante la atenuante analégica del anterior articulo 21,6°
CP*. Sin embargo, esta solucién en la actualidad tropieza con el
fundamento que tradicionalmente se le ha atribuido a esta institu-
cién, como son razones de seguridad juridica y no de justicia. Aun-
que, en realidad, este argumento es muy discutible porque, como
advierte SILVA SANCHEZ, la prescripcion en el Derecho Penal también
tiene un fundamento material relacionado con el ius puniendi*.

El Tribunal Constitucional —STC de 3 de mayo de 1993 [RTC
1993, 150]— ha declarado que «no cabe deducir del derecho a un pro-
cedimiento sin dilaciones indebidas, y que el proceso se tramite y re-
suelva en un plazo razonable, un derecho a que se juegue o produzca
la prescripcién penal, ya que son independientes. De tal manera que
la apreciacion de la existencia de una dilacién indebida conduciria en
todo caso, a que este Tribunal tomase las medidas necesarias para

37 Cfr. RacUEsT VALLES, R. La prescripcion penal: fundamento y aplicacion. Atelier.
Barcelona. 2004, pp. 41 y ss.

3% Una propuesta similar de lege ferenda es la aportada por GomMez CoLOMER. Cons-
titucion y Proceso Penal. Tecnos. Madrid. 1996. p. 237, al entender que seria posible in-
cluir en la legislacién un presupuesto procesal que se basara en impedir la celebracion
del juicio cuando ha trascurrido demasiado tiempo, esto es, una especie de pres-
cripcion procesal fundada en la maxima de aceleracién del proceso. En un sentido
distinto por considerar que de lege lata se puede adoptar esta solucién se manifiestan
Ruiz VabiLro, E. «Principios generales, Legalidad, Proporcionalidad, etc. La restriccion de
los derechos fundamentales de la persona en el proceso penal». Cuadernos de Derecho
judicial. 1993. p. 53 y CLiMENT DuRrAN, J. M. «Sobre el reconocimiento del derecho... p.
7134. Este autor entiende que se debe proceder a la absolucién porque si el juzgador
estima que se ha violado el derecho fundamental a un proceso sin dilaciones indebi-
das, lo que en realidad est4 apreciando es que ha infringido un derecho procesal fun-
damental cuyo respeto es presupuesto imprescindible para poder entrar a examinar la
cuestion de fondo.

39 Cfr. Racugst VALLES, R. La prescripcion penal: fundamento y aplicacion... pp. 120

SS.
40Vid. Stva SiNcHEZ, J. M. «¢Cuando se interrumpe la prescripcion de un delito?.
A propésito del Fundamento de Derecho 1° de la sentencia de la AP Barcelona (Secc.
3*) de 22 de enero de 1999 (La Ley 1999, 9688). La Ley de 24 de noviembre de 1999, p.
5. Este autor entiende que la seguridad juridica como fundamento de la prescripcion
obedece a la prescripcion de naturaleza civil y no penal, ya que la prescripcion penal
«no tiene que ver con las partes del proceso ni con su seguridad juridica, sino con el
Derecho penal entendido como potestad punitiva del Estado y el fundamento material
del ejercicio de tal potestad».
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que cese esa dilacién o incluso podria justificar una reparacion de los
dafios causados por via indemnizatoria».

E) Valoracion de las dilaciones indebidas
en la individualizacion de la pena

Un amplio sector de la doctrina defiende que las dilaciones inde-
bidas deben producir un efecto en la individualizacion de la pena.
Esta solucién se ha fundamentado de diversas maneras; la defendida
por el Pleno de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo de 21 de
mayo de 19994, que ya ha sido analizada y, ademas, la que considera
que las dilaciones indebidas se pueden fundamentar en la no necesi-
dad de pena, principalmente, como una causa de punibilidad*.

La reparacién de un proceso con dilaciones indebidas por razones
de necesidad de pena no ha llegado a aplicarse en nuestros Tribunales,
aunque ha sido propuesta en las SSTS de 11 de diciembre de 1992

41 Comparten este fundamento BACIGALUPO ZAPATER, E. «Principio de culpabilidad e
individualizacion de la pena» en el Nuevo Cédigo Penal: presupuestos y fundamentos.
Libro Homenaje al Profesor Dr. D. Angel Torio Lopez, Comares, Granada, 1999, pp.
33 y ss.; CHocLaN MonNTALvo, J. A. Individualizacion judicial de la pena: Funcion de la
culpabilidad vy de la prevencion en la determinacion de la sancion penal. Colex. Madrid,
1997, p. 186; MorENO TorRRES HERRARA, M.* R. «La valoracién de las dilaciones indebi-
das en el proceso penal». La Ley. num. 4923 de 10 de noviembre de 1999. P 3; MoLINs
Raich, M. «Dilaciones indebidas y culpabilidad» La Ley, n.° 6236, 2005, p. 3; ZUGALDIA
EspPINAR, J. M. Fundamentos de Derecho Penal. Parte General. Tirant lo Blanch. Valen-
cia. 2010, p. 66; REnoNpo HERMIDA, A. «La atenuante analdgica de dilaciones indebidas
en la reciente jurisprudencia» La Ley penal. Revista de Derecho Penal, Procesal y Pe-
nitenciario, n° 42, 2007, pp. 97 y ss.

42 RopriGUEZ Ramos, L. Compendio de Derecho Penal..., p.170; Asua BATARRITA, A.
«Dilaciones indebidas e individualizacion de la pena. Insuficiencias de lege lata vy de la
praxis jurisprudencial» en Hechos postdelictivos y sistema de individualizacion de la
pena, coordinado por Asua Batarrita y Garro Carrera, Editorial Universidad del Pais
Vasco, Bilbao, 2009, p. 261; De la misma autora, «Causas de exclusion o de restriccion
de la punibilidad de fundamento juridico constitucional». en el Nuevo Cédigo Penal:
presupuestos y fundamentos. Libro Homenaje al Profesor Dr. D. Angel Torio Lépez,
Comares, Granada, 1999, pp. 237 y ss.; CABEzZA OLMEDA, A. La atenuante analdgica...,
pp. 348 y 3491, esta autora propone esta solucién de lege ferenda, pero de lege lata con-
sidera que las dilaciones indebidas se podrian valorar dentro de las «circunstancias
personales del delincuente» del articulo 66.6° CP, acomodando la pena «no sélo al in-
justo, a la culpabilidad y a la necesidad de pena que expresan las circunstancias y de-
ciden el marco penal, sino también a la conveniencia de menor pena aconsejable por
motivos de prevencion especial evidenciados por el paso del tiempo, sin olvidar que
esta individualizacién de la cantidad concreta de pena a la baja no es incompatible
con el recurso al indulto»; DomINGUEZ IzQuierpo, E. M.* La «nueva» atenuante de dila-
cion..., p. 63.
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[RA 10213] y de 25 de octubre de 1993 [RA 7961] que afirman que
«con la dilacién se rompe la coherencia juridica y la relacion que en-
tre el delito y la pena debe existir. Por de pronto, la menor incrimi-
nacion del hecho enjuiciado, la ya también menor necesidad del ius
puniendi». En definitiva, el Tribunal entiende que las dilaciones in-
debidas deberian «originar una benévola postura por parte del Tri-
bunal si el reproche penal ha perdido mucho de su vigor, de su fuer-
za moral, de su legitimidad»*, porque «el Tribunal que juzga mas alla
de un plazo razonable, cualquiera que sea la causa de demora, inclu-
so por carencias estructurales que surgen con el aumento del nime-
ro de causas, esta juzgando a un hombre distinto en su circunstancia
personal, familiar y social, y la pena no cumple ya o no puede cum-
plir las funciones de ejemplaridad y rehabilitacién o reinsercién so-
cial del culpable, que son los fines que la justifican»*.

IV. La nueva circunstancia atenuante de dilacion
extraordinaria e indebida en la tramitacion
del procedimiento

La inclusién de la nueva circunstancia atenuante de dilacién in-
debida viene a consolidar, como se ha sefialado, la doctrina jurispru-
dencial adoptada en el Acuerdo del Pleno de la Sala de lo Penal del
Tribunal Supremo de 21 de Mayo de 1999. Por tanto, el legislador ha
admitido definitivamente la posibilidad de reparar el derecho vulne-
rado mediante una disminucién proporcionada de la pena en el mo-
mento de su individualizacién. La existencia de esta nueva circuns-
tancia atenuante requiere un analisis mas detenido de su
fundamento, de los requisitos para su aplicacién y de las particulari-
dades —como la comunicabilidad a los participes, la compatibili-
dad con otras circunstancias, etc.— que presenta cualquier circuns-
tancia modificativa de la responsabilidad criminal.

A) Fundamento

El Tribunal Supremo, desde la primera sentencia de 8 de junio de
1998 en la que aplicé lo acordado en el Pleno de la Sala de lo Penal

43 Cfr. 25 de octubre de 1993 [R.A. 7961].
4 Cfr. STSS de 21 de enero de 1994 [RA 82].
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del Tribunal Supremo de 21 de Mayo hasta la actualidad ha funda-
mentado la atenuacién de la pena ante la existencia de dilaciones in-
debidas en que se «debe compensar la parte equivalente de la grave-
dad de la culpabilidad en la determinacion de la pena, pues la pérdida
del derecho que se ha ocasionado al acusado comporta una equiva-
lente reduccién de la «deuda» que el mismo tiene con la sociedad
como consecuencia de la comisién del delito»*. De ello no se puede
deducir que el autor sea menos culpable, ya que, evidentemente,
«ello no es posible porque (las dilaciones) dependen de circunstancias
ajenas a la accién, sino de que aquella culpabilidad se compensa
posteriormente, como lo haria la pena impuesta en la sentencia,
cuando el reo padece un mal como consecuencia del ilicito culpable
cometido»*.

Esta afirmacién significa tener en cuenta que «la pena constituye,
exteriormente considerada, una pérdida de derechos fundamenta-
les, (y) se ha considerado por la doctrina mas moderna, que las le-
siones de derechos fundamentales que son consecuencia de un desa-
rrollo irregular del proceso deben ser abonadas en la pena pues
tienen también un efecto compensador de la parte de culpabilidad
por el hecho extinguida por dicha pérdida de derechos»*".

La filosofia de esta solucién «emerge claramente de los arts. 58 y
59 CP y pone de relieve que lo decisivo es la pérdida del derecho
porque comporta un adelanto parcial de la reduccién del status juri-
dico del autor que debe ser abonada en la pena para mantener la
equivalencia entre la gravedad de ésta y la gravedad de una culpabi-
lidad en parte extinguida por dicha anticipacién parcial de la pena»*.
Si se negara esta compensacion de la pérdida de derechos se vulne-
raria el principio de culpabilidad, pues se desconoceria que el autor
del delito ya ha extinguido una parte de su culpabilidad con dicha
pérdida de derechos vy, por ello, debe serle compensado en la pena im-
puesta. Por tanto, los perjuicios ocasionados al imputado por el re-
traso injustificado en la administracién de justicia se pueden equi-
parar, —de manera similar a la prisién preventiva o a la privacién de
derechos acordados cautelarmente—, a una pena anticipada* y, por

4 STS de 25 de mayo de 2010 (RJ 2010/6143)

4 En este sentido se manifiesta CHocLAN MoONTALVO, J. A. La individualizacion... p.
188.

47 STS de 7 junio de 2010 (RJ 2010/2692).

4 STS de 25 de mayo de 2010 (RJ 2010/6143)

4 En este sentido, aunque exclusivamente referido a la prisién preventiva, se ma-
nifiesta RoprRIGUEZ RaMoS, L. «Inconstitucionalidad de la vigente regulacion de la prision
preventiva» Actualidad juridica Aranzadi, nim. 451. Pamplona 2000, p. 3. Un punto de
vista critico y contrario al entender que la prisién preventiva no puede considerarse
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ello, es preciso compensar esa «pena» ya cumplida, es decir, esa pér-
dida de derechos ya sufridos —compensacién destructiva— en la
medida de la pena, compensando parte de la culpabilidad del mo-
mento de la comision del delito mediante la nueva circunstancia ate-
nuante de dilacién extraordinaria e indebida.

Graficamente podria ser el caso de un sujeto que ha realizado
un delito y la pena adecuada a la gravedad de la culpabilidad por ese
hecho realizado es, por ejemplo, de siete afios. Supongamos que ha
estado en prision preventiva durante dos afios y que la tramitacion de
su proceso se ha dilatado en cinco afios, comparandolo con otros pro-
cesos que tienen similar complejidad y sin que ese retraso se le pueda
imputar al comportamiento del demandante ni a la conducta de los
tribunales. En este supuesto concreto, podria afirmarse que el impu-
tado anticipadamente ya ha cumplido parte de la pena, por un lado,
porque hay que tener presente el tiempo que ha estado privado de li-
bertad provisionalmente (art. 58 CP) y, por otro, porque la pérdida de
derechos ocasionado por el retraso injustificado en la Administracién
de justicia seria semejante al cumplimiento de una pena (art. 21.6°).
De ahi, que el Tribunal en el momento de proceder a la individuali-
zacion de la pena debe tener presente que el imputado ha compen-
sado parte de la culpabilidad por el hecho y, por tanto, tiene que
abonar la pena que ha cumplido anticipadamente.

Este efecto compensador, como sefala la Sentencia del Tribunal
Supremo de 2 de abril de 1993 (RJ 1993/3016), «también se deduce
directamente del art. 1° CE, dado que, siendo la justicia uno de los va-
lores superiores del orden juridico, se deben computar en la pena los
males injustificados que el acusado haya sufrido a causa de un pro-
ceso penal irregular, pues es un imperativo de justicia que el autor no
reciba por el delito una pérdida de derechos mayor al equivalente a la
gravedad de su culpabilidad. Dicho con otras palabras: la privacién
de bienes y derechos que produce la pena no debe ser de superior gra-
vedad que la gravedad de la lesién juridica causada por el autor».

B) Requisitos para su aplicacion

El preambulo de la Ley Organica 5/2010 de 22 de junio de modi-
ficacién del Cédigo Penal indica que «se exige para su apreciacion
que el retraso en la tramitacién tenga caracter extraordinario, que no

una pena anticipada porque vulneraria el principio de presuncion de inocencia. Mau-
RACH, GOSSEL Y Z1PF. Derecho Penal. Parte General Ed. Astrea. Volumen 2. Buenos Aires.
1995, p. 812.
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guarde proporcion con la complejidad de la causa y que no sea atri-
buible a la conducta del propio imputado. De esta manera se recogen
los elementos fundamentales de la jurisprudencia del Tribunal Su-
premo, que ha construido esta circunstancia como atenuante por
analogia».

Estos requisitos coinciden en su mayoria con los que estaba exi-
giendo el Tribunal Supremo para la aplicacién de la atenuante analo-
gica de dilaciones indebidas, que estaba reproduciendo la doctrina
del Tribunal Constitucional sobre el derecho a un proceso sin dila-
ciones indebidas y, que a su vez, fueron copiados de una manera
practicamente literal de los criterios ofrecidos por el Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos para interpretar el art. 6.1 del Convenio
Europeo para la protecciéon de los de Derechos Humanos y de las Li-
bertades Fundamentales.

En principio, podriamos pensar que se trata de varios requisitos,
pero todos estan entrelazados y podrian reconducirse a uno sélo, ya
que, en realidad, éstos son parte de los criterios que utiliza el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos para establecer el caracter razonable
de la duracién del procedimiento.

En concreto y seguin el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
para determinar cuando un procedimiento tiene una duracién razo-
nable hay que valorar las circunstancias de la causa y tener en consi-
deracion los siguientes criterios: a) complejidad del caso: valorando las
dificultades juridicas excepcionales en cuanto al fondo del asunto, al
namero de demandados y demandantes, b) comportamiento del de-
mandante: teniendo en cuenta si tiene alguna responsabilidad en la
naturaleza dilatoria del procedimiento y, ¢) la conducta de los Tribu-
nales: con el objeto de determinar si los retrasos pueden ser atribui-
dos a los tribunales competentes®°.

Nuestros Tribunales entienden que la frase sin dilaciones indebi-
das empleada por el art. 24.2 CE expresa un concepto juridico inde-
terminado cuyo contenido concreto debe ser obtenido mediante la
aplicacion, de las circunstancias especificas de cada caso, de los cri-
terios objetivos que sean congruentes con su enunciado genérico e
identificar como tales, la complejidad del litigio, los margenes ordi-

0 Sentencias del TEDH, caso Foti y otros (10 de diciembre de 1982); caso Guincho
(S. 10 de julio de 1984); caso Lechner y Hess (S. 23 de abril de 1987); Caso Milasi (S.
25 de junio de 1987); caso Moreira de Azevedo (S. 23 de octubre de 1990) y caso Ver-
nillo (S. 20 de febrero de 1991); Caso Gonzalez Doria Duran de Quiroga (28 de octu-
bre de 2003).
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narios de duracién de los litigios del mismo tipo, el interés del de-
mandante, su conducta procesal y la conducta de las autoridades®'.

Aunque un sector mayoritario de la doctrina constitucional en-
tiende que el mero incumplimiento de los plazos obligatorios por
parte del 6rgano judicial ya tendria que originar una dilacién indebi-
da’?, lo cierto es que el Tribunal Constitucional ha dotado a este de-
recho del mismo contenido que el derecho establecido en el art. 6.1
del Convenio Europeo para la proteccién de los de Derechos Huma-
nos y de las Libertades Fundamentales de 4 de noviembre de 1950.
Por ello, el art. 24.2 CE no se identifica en nuestra jurisprudencia con
el simple retraso de los plazos establecidos en las reglas que organizan
el proceso, nuestro Tribunal no ha constitucionalizado el derecho a
los plazos procesales, sino que ha constitucionalizado el derecho de
toda persona a que su causa se resuelva dentro de un tiempo razona-
ble3. Dicho de otra manera, por dilacién indebida no se est4 diciendo
nada diferente que lo que dice el art. 6.1 del Convenio Europeo®.

El plazo® a tener en cuenta para valorar la razonabilidad, segin el
Tribunal Europeo de Derechos humanos, se inicia con la acusacion®,

51 De acuerdo con estos criterios, la solucion del supuesto debatido depende del re-
sultado que se obtenga de la aplicacion de los mismos a las circunstancias en €l con-
currentes. En este sentido SSTC 220/2004, de 29 de noviembre [RTC 2004, 220];
153/2005, de 6 de junio [RTC 2005, 153]; 82/2006, de 13 de marzo [RTC 2006, 82];
4/2007, de 15 de enero [RTC 2007, 4]; 178/2007, de 23 de julio [RTC 2007, 178], y
38/2008, de 25 de febrero [RTC 2008, 38]).

52 Ropks MATEU, A. «Consideraciones constitucionales..», p. 9; Ramos MENDEZ, F. La
influencia de la Constitucion en el Derecho Procesal Civil» Justicia 83, num. 1, 1983, p.
37; OriLLa TrepAT, C. La edificacion temporal del proceso. El juicio sin dilaciones inde-
bidas. Bosch. Barcelona, 1997, p. 105; BARCELO Y SERRAMALERA, M y Diaz MAROTO Y VI-
LLAREJO, J. «El Derecho a un proceso sin dilaciones indebidas en la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional» Revista del poder judicial, nim. 46, Madrid. 1997, p. 22 y
Diaz MaroTo Y VILLAREJO, J. «La doctrina del Tribunal constitucional sobre el derecho a
un proceso sin dilaciones indebidas y su repercusion en el dmbito penal». Repertorio
Aranzadi del Tribunal Constitucional, niim. 8. Pamplona. 2008, p. 5; GIMENO SENDRA,
J. V. «El derecho a un proceso sin dilaciones indebidas». Derechos Humanos, nim. Es-
pecial CGPJ. Madrid. 1988, p. 54.

33 SSTC 160/2004, de 4 de octubre [RTC 2004, 160]; 177/2004, de 18 de octubre
[RTC 2004, 177]; 153/2005, de 6 de junio [RTC 2005, 153]; 82/2006, de 13 de marzo
[RTC 2006, 82]; 4/2007, de 15 de enero [RTC 2007, 4]).

54 D1az-MARrROTO Y VILLAREJO, J. «La doctrina del Tribunal Constitucional sobre el de-
recho a un proceso sin dilaciones y su repercusion en el dmbito penal». Repertorio Aran-
zadi del Tribunal Constitucional nam. 8. Pamplona. 2008, p. 4.

55 Ampliamente sobre las propuestas del Consejo de Europa relativas a la necesi-
dad de concretar los plazos en Asua BATARRITA, A. «Dilaciones indebidas e individuali-
zacion de la pena..., p. 205.

6 En este sentido las Sentencias del TEDH en el caso Deweer (S. 27 de febrero de
1980); Caso Ringeisen (S. 16 de julio de 1971); caso Eckle (S. 15 de junio de 1982).

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologta, 3.* Epoca, n.° 6 (2011)



100 ELENA B. MARIN DE ESPINOSA CEBALLOS

pudiéndose tratar de una fecha anterior al sometimiento de la causa al
organo jurisdiccional que va a conocer en el juicio®’. De esta forma, el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos adopta una concepciéon ma-
terial y no formal de la acusacion, definiéndola «como notificacion ofi-
cial emanada de la autoridad competente del reproche por haber co-
metido una infraccién penal»®. Ese plazo no se entiende concluido
hasta que quede cubierto la totalidad del procedimiento, es decir, com-
prende todos los posibles recursos hasta que se dicte sentencia firme®.
Finalmente, en caso de condena, no debe entenderse acabado el plazo
hasta que se termine definitivamente el fundamento de la acusacion, por
ejemplo, hasta la fijacién de las penas globales®®. El Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, segtn los criterios sefialados, ha estimado que el
plazo excedié mas de lo razonable, por ejemplo, en el caso Eckle®!, —
con procesos que se prolongaron durante diecisiete afios y tres semanas
uno y con una duracién de diez anos, cuatro meses y diez dias otro—,
en el caso Lechner y Hess®? —ocho afios, tres meses y diecinueve dias—
o en el caso Milasi®® —nueve afios y siete meses—.

La extralimitacion del plazo procesal, como pone de relieve RODES
MATEU®, puede originarse por una omisién judicial o por un retraso
en la practica judicial. La primera de ellas, la omisién judicial puede
darse en dos situaciones diferentes; la omisién propia y la omisién
impropia®. La omisién propia se fundamenta en la ausencia integral,
con caracter formal o material, de actividad o respuesta judicial a una
peticién de la parte, sin embargo la omisién impropia no comporta
inactividad presente ya que se aprecia actividad formal del 6rgano a
quo, pero inadecuadas para solucionar el caso —por ejemplo dictar
una resoluciéon expresa de contenidos dilatorios (STC 119/1983, de 14
de diciembre), o realizar excesivas actuaciones judiciales innecesarias
(STC 47/1987, de 22 de abril)—.

57Vid. las Sentencias del TEDH en el caso Deweer, (27 de febrero de 1980); Caso
Ringeisen, (16 de julio de 1971).

58 Cfr. Sentencia del TEDH caso Dewer de 27 de febrero de 1980.

% Vid. Sentencias del TEDH en el caso Ringeisen (S. 16 de julio de 1971); caso Mi-
lasi (S. 25 de junio de 1987); caso Lechner y Hess (S. 23 de abril de 1987).

% En este sentido en el caso Eckle, (S. 15 de julio de 1982).

61 Sentencia del TEDH en el caso Eckle, S. de 15 de julio de 1982.

62 Sentencia del TEDH en el caso Lechner y Hess de 23 de abril de 1987, tomando
como punto de partida el momento de la accién ante el Tribunal Civil Regional de
Viena y de finalizacién en el momento de la notificacién de la sentencia por el Tri-
bunal.

63 Sentencia del TEDH en el caso Milasi de 25 de junio de 1987.

% Ropks MATEU, A. «Consideraciones constitucionales a un proceso sin dilaciones in-
debidas». Revista Catalana de Derecho Publico, num. 33. 2006, pp. 7y 8

65 STC 324/1994, de 1 de diciembre.
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Ademas, para determinar el caricter razonable de la duracién
del procedimiento hay que tener presente el comportamiento del de-
mandante, teniendo en cuenta si tiene alguna responsabilidad en la
naturaleza dilatoria del procedimiento®.

En ocasiones se ha exigido que quien denuncia las dilaciones
haya procedido a denunciarlas previamente, ya que la vulneracién del
derecho no puede ser apreciada si previamente no se ha dado opor-
tunidad al 6rgano jurisdiccional de reparar la lesién, esa denuncia
previa constituye una colaboracion del interesado en que la tarea
judicial. Sin embargo, esta exigencia de una conducta activa del im-
putado ha sido superada por la jurisprudencia, principalmente, a
partir del afio 2000 y, en la actualidad, el Tribunal considera que
«en esta materia no se deben extremar los aspectos formales. En pri-
mer lugar porque en el proceso penal, y sobre todo durante la ins-
truccion, el impulso procesal es un deber procesal del 6rgano judicial.
Y, en segundo lugar, porque el imputado no puede ser obligado sin
mas a renunciar a la eventual prescripcion del delito que se podria
operar como consecuencia de dicha inactividad. Esto marca una di-
ferencia esencial entre el procedimiento penal, en lo que se refiere a
la posicién del imputado, y otros procesos. Por consiguiente, la obli-
gacién de colaborar con el érgano jurisdiccional, no alcanza al acu-
sado en el proceso penal hasta el extremo de obligarle a poner de ma-
nifiesto la posibilidad de que pueda prescribir el delito cuya comisién
se le atribuye®’, negandole en caso contrario el reconocimiento de los
efectos negativos derivados de una administracién de la Justicia con
retrasos no justificados»®®.

% Asi, por ejemplo, la STS de 11 de octubre de 2010 (RJ 7835) consider que no se
vulneraba el derecho a un proceso sin dilaciones en la paralizacién de la causa porque
el acusado estaba fugado y oculto bajo una identidad falsa durante tres afios. En este
mismo sentido la STS 21 de octubre de 2010 (RA 7879) considerd vulnerado este de-
recho fundamental por once anos en la tramitacién de la causa, que era complicada,
residiendo la victima en el extranjero y habiendo contribuido el acusado a su retraso
con recursos y dilacién excesiva en la formulacion del escrito de defensa.

67 Algunos autores han visto en ello un beneficio para el imputado «Tampoco
puede perderse de vista los beneficios que, ocasiones, pueden comportar para el acu-
sado... ya sea por la eventualidad de la prescripcién del delito o de la pena, ya sea por
el simple hecho de alargar en el tiempo la imposicién de la eventual sancién penal y
las consecuencias desfavorables que de ello se deriven. De hecho no se denuncia
ante el 6rgano judicial... para asi obtener una compensaciéon o un resarcimiento». Do-
MINGUEZ IzQuieErpo, E. M.* La «nueva» atenuante de dilacion .... pp. 62 y 63. En el
mismo sentido HUERTA TociLpo, S. «La singularidad de la atenuante de dilaciones in-
debidas... p. 1049.

% Vid. STS de 7 de junio de 2010 (RJ 201/2692); STS de 30 de octubre de 2006
(8259). En sentido contrario STS (Sala de lo Militar) 22 DE mayo de 2001 (5146).
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El Tribunal Supremo también ha tenido presente para valorar la
existencia de dilaciones indebidas la conducta del Tribunal con el
objeto de determinar si los retrasos pueden ser atribuidos a ellos®’.
Sin embargo, la nueva circunstancia atenuante no hace ninguna re-
ferencia a esta exigencia. Ello puede ser atribuido a un descuido del
legislador o, tal vez, a una mayor permisividad en la valoracién de la
conducta de los Tribunales. Lo cierto es que esta omisién podria
cambiar la ya arraigada doctrina del Tribunal Supremo en la aplica-
cién de la anterior circunstancia de dilaciones indebidas por analogia
que si exigia considerar la conducta de los Tribunales. Sin embargo,
es de suponer que si durante doce afios en la apreciacion de las dila-
ciones indebidas se ha estado valorando la conducta de los Tribuna-
les en la actualidad se contintie en esta misma linea.

Es importante determinar si los retrasos pueden ser atribuidos a
lo Tribunales competentes porque en la aplicaciéon de la atenuante
por analogia de dilaciones indebidas la jurisprudencia’ ha interpre-
tado que la sobrecarga de trabajo del 6rgano jurisdiccional no puede
constituir una causa de justificacién, ya que, admitir lo contrario,
dice el Tribunal Constitucional, significaria dejar vacio de contenido
esencial el referido derecho fundamental. «En tal sentido, una ava-
lancha momentanea de procedimientos que pueda sorpresivamente
sobrecargar la actividad de un 6rgano judicial podria justificar el re-
traso en adoptar las medidas necesarias para satisfacer las preten-
siones de las partes; lo que no puede suceder es que lo «<normal» sea
el funcionamiento «anormal» de la justicia, pues los Estados han de
procurar los medios necesarios a sus Tribunales a fin de que los pro-
cesos transcurran en un «plazo razonable»’!. De ahi, que si se pres-
cinde de este requisito en la aplicacién de la nueva circunstancia
atenuante podria suponer un paso atras, al darse el riesgo de que los
tribunales volvieran a adoptar la doctrina anterior al afio 200072, que

% Asi, por ejemplo, la STS de 7 de junio de 2010 RA 2692 consideré vulnerado el
derecho a un proceso sin dilaciones indebidas por una paralizacién del procedi-
miento durante ocho meses por el error de enviar la causa al Juzgado de lo Penal, en
vez de a la Audiencia Provincial.

0Vid. SSTC 160/2004, de 4 de octubre [RTC 2004, 160]; 153/2005, de 6 de junio
[RTC 2005, 153].

"t Diaz-MaROTO Y VILLAREJO, J. La doctrina del Tribunal Constitucional sobre el dere-
cho a un proceso sin dilaciones..., p. 5 hace referencia a las SSTEDH en los casos
Buchholz, Eckle y Zimmerman-Steiner.

2 STSS de 8 de junio de 1999 (RJ 1999, 5417); 8 de junio de 2000 (1113/2000) y de
24 de junio de 2000 (RJ 2000, 6327) Segun estas resoluciones seran datos a tener en
cuenta para apreciar dilaciones indebidas: a) La complejidad del proceso; b) Los
margenes ordinarios de duracién de procesos del mismo tipo; ¢) La conducta proce-
sal del demandante, de modo que no se puede imputar el retraso a su actuacion pa-
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permitia que el 6rgano judicial tuviera en cuenta los medios que
tenfa a su disposicion para considerar si se ha vulnerado o no el de-
recho a un proceso sin dilaciones indebidas.

Finalmente, es preciso aclarar que aparece un nuevo término en
la regulacion de la atenuante que puede resultar perturbador. En
concreto, el legislador hace referencia a la dilacién «extraordinaria»
e indebida. Algunos autores han deducido de la palabra «extraordi-
naria» la exigencia de un nuevo requisito. En este sentido se mani-
fiesta DOMINGUEZ IZQUIERDO”3, que lo ubica entre otros requisitos no
incluidos en la anterior atenuante y, reconociendo que se trata de un
término relativo, considera que la «dilacién ademas de ser indebida
ha de presentar un caracter anormal, ser extraordinaria»’ y hace
referencia, por un lado a que «el retardo exceda de lo que se consi-
dera normal u ordinario o dilaciones (citando la STS 457/2010 de 25
de mayo) «verdaderamente clamorosas y que se sitian muy fuera de
lo corriente o de lo mas frecuente» y de otra, a dilaciones que se en-
cuentran fuera de lo que es debido, esto es, que suponen la vulnera-
cién de los deberes de actuacion en la tramitacion de la causa. Y es-
tos dos requisitos han de estar unidos para adquirir su pleno
significado toda vez que un retraso muy significativo no siempre tie-
ne que ser legitimo»">. Esta definicién apenas se diferencia de lo que
se entiende por dilacién indebida, ya que si la dilacién indebida debe
ser, ademas, extraordinaria podria llegarse a la conclusién de que se
estarfa limitando la aplicacion de la nueva circunstancia atenuante a
los casos en que el tribunal ha estado apreciando la atenuante de di-
lacién indebida por analogia como muy cualificada —como ocurre en
la sentencia citada por esta autora de 25 de mayo de 2010 (RJ
2010/6143), en la que se solicita la atenuante de dilaciones indebidas
por analogia como muy cualificada—. Esta interpretacién supondria
privar de una reparacion por dilaciones indebidas en la mayoria de
las ocasiones, ya que el caracter extraordinario de la dilacién como
muy cualificada esta siendo interpretada por nuestra jurisprudencia,
por ejemplo, en el caso en que la duracién del proceso penal fue de
nueve anos (Sentencias TS 655/2003, de 8 de mayo (RJ 2003, 4722), o
para reparar en términos penolégicos la excesiva duracién del pro-
ceso que duré ocho anos (STS 291/2003, de 3 de marzo (RJ 2003,
5150), o en un proceso que tardo 15 anos en resolverse (STS
896/2008, de 12 de diciembre (RJ 2008, 7287) o, incluso, un proceso

siva u obstruccionista; d) Las consecuencias que de la demora se siguiesen al de-
mandante; y €) la actuacion del érgano judicial y los medios de que disponia el mismo.
73 DoMmINGUEZ Izouierpo, E. M.* La «nueva» atenuante de dilacion..., pp. 74 y ss.
7 DoMINGUEZ 1zQuiErDpO, E. M.* La «nueva» atenuante de dilacion..., p. 72.
7> DOMINGUEZ 1zQuiErDO, E. M.?* La «nueva» atenuante de dilacion..., p. 72.
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que se tramité durante 18 afios (STS 132/2008, de 12 de febrero (RJ
2008, 2972).

Por ello, el término dilacién «extraordinaria» no es un nuevo re-
quisito, sino que corresponde con la denominacién de esta nueva
circunstancia atenuante. Esta afirmacion se deduce de la redaccion
de la propia circunstancia, pues el legislador hace referencia a «la di-
lacién extraordinaria e indebida en la tramitacién del procedimiento,
siempre que no sea atribuible al propio inculpado y que no guarde
proporcién con la complejidad de la causa», siendo su nombre dila-
cién extraordinaria e indebida en la tramitacion del procedimiento y
sus requisitos que no sea atribuible al propio inculpado y que no
guarde proporcién con la complejidad de la causa. En efecto, como
ya se ha indicado, el Tribunal Constitucional entiende que un proce-
so sin dilaciones indebidas es aquel que no se desenvuelve en condi-
ciones normales, durando mas de lo razonable. Y para establecer el
caracter «razonable» de la duracién del procedimiento, y ante la au-
sencia en nuestra legislacién de una norma especifica que lo deter-
mine, como sefiala el Tribunal Constitucional?, se debe acudir a la
doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, que considera
que para establecer el caracter razonable de la duraciéon del procedi-
miento, hay que valorar las circunstancias de la causa y tener en
consideracién los criterios establecidos por la jurisprudencia, siendo
esos criterios a) la complejidad del caso; b) el comportamiento del de-
mandante y, ¢) la conducta de los Tribunales.

C) Tratamiento juridico de la nueva circunstancia
atenuante

Aparte de los efectos juridicos que producen las circunstancias en
la determinacién de la pena, hay que hacer referencia al tratamiento
juridico que cabe dispensar a la nueva circunstancia atenuante de di-
lacion extraordinaria e indebida en cuestiones relativas a su condi-
cién de circunstancia atenuante genérica. Este estudio esta condi-

6 Hay que tener presente, conforme al art. 10. 2 CE, que las normas relativas a los
derechos fundamentales se interpretan de acuerdo a los Tratados y Acuerdos Inter-
nacionales suscritos por Esparfia. Nuestra jurisprudencia constitucional de manera rei-
terada y constante reconoce el valor que a tales efectos tiene la doctrina del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, que ha perfilado el criterio de plazo razonable, sien-
do equivalente o similar al utilizado por nuestro art. 24.2 CE, y «constituye un verda-
dero «corpus» doctrinal que ha sido asumido por este Tribunal» SSTC de 14 de marzo
[RTC 1984, 36]; 23 de enero [RTC 1985, 5]; 24 de noviembre [RTC 1988, 223]; 14 de
junio [RTC 1993, 683].
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cionado por las criticas que ha sufrido la atenuante de dilaciones
indebidas por analogia porque hay un sector de la doctrina” que
considera que las dilaciones indebidas no pueden tener la considera-
cién de circunstancia atenuante.

Una de las objeciones que ha recibido la atenuante de dilaciones
indebidas por analogia es que origine una situacién analoga a la de
las circunstancias posteriores a la consumacion del delito previstas en
los ntimeros 4° y 5° del art. 21 CP (circunstancias atenuantes de arre-
pentimiento y de disminucién o reparacion del dafio causado). En
concreto, se afirma que no existe tal semejanza —sin entrar en el de-
bate de cudl es el fundamento de cada una de ellas— porque par-
tiendo de la premisa de que todas sean posteriores al hecho, la apli-
cacion de las atenuantes de los articulos 21, 4° y 5° CP requiere un
comportamiento del autor relacionado con el delito y en las dilacio-
nes indebidas el autor no realiza ningtiin comportamiento’®. Sin em-
bargo, esta afirmacién debe ser matizada porque los Tribunales no
han exigido en todas las ocasiones que el propio autor realice un
comportamiento para obtener la aplicacién de la circunstancia ate-
nuante. Este es el caso de la atenuante de reparacién del dafio, ya que
los tribunales la estan apreciando cuando el comportamiento lo ha
realizado un tercero, por ejemplo, cuando la indemnizacién se ha lle-
vado a cabo por una Compariia de Seguros™.

En relacién con la comunicabilidad de las circunstancias también
se ha considerado que la atenuante de dilaciones indebidas no se so-
mete al régimen general. Como es sabido, algunas circunstancias que
concurren en el autor pueden ser trasmitidas al participe. Para ello,

77 MANJON-CABEZ OLMEDA, A. La atenuante analdgica..., pp. 294 y ss.; DOMINGUEZ 1z-
QUIERDO, E. M.* La «nueva» atenuante de dilacion..., p. 78; Asua BATARRITA, A. «Causas
se extincion o de exclusion o de restriccion de la punibilidad del fundamento juridico
constitucional». En el nuevo Cédigo Penal: presupuestos y fundamentos. Libro Ho-
menaje al Profesor Dr. D. Angel Torfo Lépez. Comares. Granada. 1999, p. 237.

78 MaNJON-CABEZ OLMEDA, A. La atenuante analdgica..., p. 292. Citados por esta
autora defendiendo el mismo argumento FERNANDEZ-VIAGAS BARTOLOME, p. «Las dila-
ciones indebidas en el proceso y su incidencia sobre la orientacion de las penas hacia la
reeducacion vy reinsercion social». Poder Judicial, nam. 24. 1991, p. 125; OtEro Gon-
zALEZ, P. y CASTRO MORENO, A «la atenuante analdgica tras la reforma del Cédigo Penal
por LO 11/2003 y LO 15/2003» La Ley Penal, nam. 27, 2006, p. 10.

7 Sentencia de la AP Zaragoza (Seccién 1°), de 2 de julio de 1999 ARP 1999/2900;
En este mismo sentido se pronuncia la Sentencia de la Audiencia Provincial de Alba-
cete (Seccion 1%), de 28 de septiembre de 2007 (JUR 2006/148640). Aunque se trata de
una doctrina no unanime porque en sentido contrario también se manifiesta el Tri-
bunal, por ejemplo la Sentencia de la Audiencia Provincial de Sevilla (Seccién 1%), de
10 de octubre de 2007 (JUR 2008/69705) o la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Zamora de 13 de septiembre de 2010 (JUR 2010/369015).
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hay que estar a lo establecido en el art. 65 CP que establece las reglas
de comunicabilidad de las circunstancias al participe. El art. 65 CP
sefnala que «las circunstancias agravantes o atenuantes que consistan
en cualquier causa de naturaleza personal, agravaran o atenuaran la
responsabilidad solo de aquellos en quienes concurran. 2. Las que
consistan en la ejecucion material del hecho o en los medios emplea-
dos para realizarla, serviran tnicamente para agravar o atenuar la res-
ponsabilidad de los que hayan tenido conocimiento de ellas en el mo-
mento de la accién o de su cooperacion para el delito». La transmision
de las circunstancias personales estd condicionada legalmente a su
concurrencia en la persona del participe, ademas de la exigencia de co-
nocimiento®. En el caso concreto de la nueva circunstancia atenuan-
te de dilacién extraordinaria e indebida la doctrina penal®! que se ha
pronunciado sobre ella ha considerado que al ser una circunstancia
que no se relaciona con la actitud del sujeto sino con el desarrollo del
proceso no es comunicable por ninguno de los casos contemplados en
el articulo 65 CP, pues entiende que no es una circunstancia ni de na-
turaleza personal ni material. Sin embargo, esta circunstancia, acorde
con el fundamento asignado, tiene una naturaleza de caricter personal
porque el imputado es quien sufre «personalmente» los perjuicios
provocados por el retraso injustificado en la administracion de justicia
y, esa perdida de «sus derechos» no es transmisible al participe, pues
s6lo concurre en la persona que ha sufrido las dilaciones indebidas y,
por tanto, sélo a él se le puede abonar en la pena la perdida de dere-
chos por el retraso injustificado del proceso.

Sin embargo, hay unanimidad cuando se analiza la compatibili-
dad de la atenuante de dilaciones indebidas con el resto de las cir-
cunstancias. Todos los autores entienden que ésta es compatible con
todas las atenuantes y con todas las agravantes®?.

Finalmente, para proceder a la consideracién de las circunstancias
modificativas de la responsabilidad criminal es imprescindible que
«los elementos o requisitos que integran o fundamentan su aprecia-
cién estén probados con igual claridad meridiana que el hecho mis-
mo»®. «Esta exigencia de prueba significa que las agravantes y las

80 Pgrez ALoNso, E. J. Fundamentos de Derecho Penal. Parte General. Tirant lo
Blanch. Valencia. 2010, p. 442.

81 MANJON-CaABEZ OLMEDA, A. La atenuante analdgica..., pp. 290 y ss.; DOMINGUEZ 1z-
QUIERDO, E. M.* La «nueva» atenuante de dilacion..., pp. 78 y 79.

82 Pese a esta afirmacion, criticamente MANJON-CABEzZ OLMEDA, A. La atenuante
analdgica.., p. 294. «La compatibilidad es absoluta, en el sentido de que nada tiene que
ver con ninguna, por lo que no se interfieren, ni se solapan, ni se excluyen».

83 Sentencia del Ttibunal de la AP Sevilla, seccién 4°, de 3 marzo de 2000 [RA
2000/512].
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atenuantes requieren de un substrato material para conformar su
vertiente objetiva, no pudiéndose fundar en hipétesis, ya que esta
base factica constituye el objeto de referencia obligado de la vertien-
te subjetiva (dolo)»®. Por este motivo, para proceder a la apreciacién
de las circunstancias el Juez est4 obligado a probar en la sentencia
que el sujeto tiene conocimiento de que esta ante la situacién descri-
ta en la circunstancia, en este caso, que conoce que se ha producido
un retraso injustificado en la administracién de justicia, producién-
dole una perdida de sus derechos.

V. Conclusiones

La nueva circunstancia atenuante de dilaciones indebidas pro-
porciona a los tribunales una herramienta para reparar la lesion de
este derecho fundamental. Por ello, mi valoracién global es muy po-
sitiva, porque se consolida una solucién adecuada y eficaz que per-
mite al Tribunal que juzga que se ha producido la lesién de un dere-
cho la capacidad para su reparaciéon. Ademas, seria necesario que se
dotara a la Administracion de justicia de mas medios para evitar los
retrasos injustificados y, por tanto, que este derecho a un proceso sin
dilaciones indebidas quedara completamente garantizado.

Hay que reconocer la existencia de otras posibles soluciones pro-
puestas por la doctrina y por la jurisprudencia para reparar las dila-
ciones indebidas, que son viables también mediante una reforma del
Codigo Penal —la condena e inejecucion de la sentencia, absolucion
por aplicacién analégica de la institucién de la prescripcion o su va-
loracién en la individualizacién de la pena como una causa de puni-
bilidad—, sin embargo su reconduccién a una circunstancia ate-
nuante «tiene una consecuencia practica altamente importante, toda
vez que somete la atenuacién de la pena al régimen general de su in-
dividualizacién de la pena. De esta manera, se excluye todo riesgo de
arbitrariedad en el manejo de los principios aqui establecidos. La
pena aplicable junto con la pérdida del derecho a ser juzgado sin di-
laciones indebidas habra respetado la proporcion adecuada entre el
hecho y su sancion, dentro de los limites en los que el legislador ha
considerado que ello debe tener lugar para no frustrar la estabiliza-
cion de la norma infringida»®.

8 Cfr. PEREZ ALONSO, E. J. Teoria General de las circunstancias: especial considera-
cion de las agravantes «indeterminadas» en los delitos contra la propiedad y el patrimo-
nio. Edersa. Madrid. 1995, p. 317.

85 SST de 25 de mayo de 2010 (RJ 2010/6143).
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Pese a la primera afirmacioén, la nueva regulacién de la atenuante
de dilaciones indebidas también tiene algunos aspectos negativos,
principalmente, porque su redaccién ha sido poco afortunada. En pri-
mer lugar, porque el legislador la denomina dilacién extraordinaria e
indebida y ese nuevo término de «extraordinaria» puede resultar
perturbador, ya que algunos autores lo estan interpretado como un
nuevo requisito, lo que podria ocasionar mayores exigencia para su
apreciacién, pudiéndose incluso llegar a equipararla con la anterior
atenuante de dilacién indebida por analogia como muy cualificada. Y
en segundo lugar, hay que destacar que el legislador ha omitido el re-
quisito de valorar la conducta del Tribunal, requisito que si estaba
siendo exigiendo en la aplicacién de la atenuante de dilaciones inde-
bidas por analogia, lo que podria suponer un paso atras, al darse el
riesgo de que los tribunales volvieran a adoptar la doctrina anterior al
ano 20008, que permitia al 6rgano judicial que tuviera en cuenta los
medios a su disposicién para considerar si se ha vulnerado o no el de-
recho a un proceso sin dilaciones indebidas.

8 STSS de 8 de junio de 1999 (RJ 1999, 5417); 8 de junio de 2000 (1113/2000) y de
24 de junio de 2000 (RJ 2000, 6327) Segun estas resoluciones seran datos a tener en
cuenta para apreciar dilaciones indebidas: a) La complejidad del proceso; b) Los
margenes ordinarios de duracién de procesos del mismo tipo; ¢) La conducta proce-
sal del demandante, de modo que no se puede imputar el retraso a su actuacion pa-
siva u obstruccionista; d) Las consecuencias que de la demora se siguiesen al de-
mandante; v e) la actuacion del érgano judicial y los medios de que disponia el mismo.
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