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SUMARIO:

Atenuante de dilaciones indebidas. Atenuante sobrevenida. Dilacion en la tramitacion de la apelacién
o en dictar sentencia. El recurrente no solicitd en la instancia la apreciacidn de la circunstancia atenuante
de dilaciones indebidas, por lo que surge de esta forma la cuestion de si el recurrente habria perdido la
oportunidad procesal de someter aquellas cuestiones al conocimiento de este Tribunal en casacioén. El
control casacional no puede extenderse a cuestiones que, siendo posible, no se hayan planteado
oportunamente en la instancia. Dos excepciones a esta doctrina general para aquellos casos en los que se
alegue infraccion de derechos fundamentales y aquellos otros en los que el planteamiento de la cuestion no
suscitada en la instancia se construya sobre el propio contenido factico de la sentencia. Sin embargo, estas
excepciones estaban pensadas para los casos en que no existia otro recurso que el de casacién, lo que
justificaba un ensanchamiento de los cauces propios del mismo, lo cual ya no aparece como necesario al
generalizarse la apelacion.

Ademas de estos supuestos que puedan encuadrarse en la nocién de cuestiones de orden publico, la
jurisprudencia ha admitido otros casos que tienen una justificacion diferente. Se trataria de cuestiones que,
o bien no pudieron ser planteadas en el recurso de apelacién, por razones obvias, 0 bien de cuestiones que,
aunque desde otras perspectivas, en realidad ya habian sido planteadas en aquel recurso o incluso
supuestos en los que, se justificaria el examen de una cuestion no planteada en apelacion como cuando se
trata de la prescripcion o de otras cuestiones que deban apreciarse de oficio por los Tribunales.

No obstante, la dilacion indebida en este caso se refiere a una circunstancia acaecida después de haber
sido formulado el recurso de apelacidon ante la Audiencia Provincial contra la sentencia dictada por el
Juzgado de lo Penal. Efectivamente, desde la interposicion del citado recurso hasta su resolucién por la
Audiencia Provincial han transcurrido casi tres afios (seis afios en total si unimos los tres que duré la primara
sentencia del juzgado de lo penal).

Si la atenuante tiene por finalidad reparar el padecimiento en un derecho fundamental (pena natural), resulta
contradictoria su apreciacién con la constatacion (clara y evidente; o implicita) de que las dilaciones, lejos
de provocar padecimientos o perjuicio, han reportado un beneficio, ligado a la postergacién del momento de
ejecucion de la sancion. No obstante, la Sala de lo Penal, a veces de modo un tanto inercial, otras a
regafiadientes, dota de eficacia atenuatoria a unas dilaciones producidas después del juicio oral e incluso
después de la sentencia. Los retrasos en el dictado de la sentencia pueden ser tenidos en cuenta, pero
siempre con mayores prevenciones. Los tiempos invertidos en la tramitacion y resolucién de los recursos
solo excepcionalmente han de manejarse a estos efectos, pero en este caso la causa ha tenido una duracién
de cerca de seis afios y no puede desconocerse que las actuaciones carecen de complejidad y no se justifica
gue su tramitaciéon haya sido dilatada en exceso, especialmente en la fase de tramitacion y resoluciéon del
recurso de apelacion apreciando por tanto la concurrencia de la atenuante de dilaciones indebidas.
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En Madrid, a 19 de octubre de 2023.

Esta Sala ha visto el recurso de casacion num. 6911/2021 interpuesto, por infraccion de ley, por D. Cosme
, representado por el procurador D. Angel Francisco Codosero Rodriguez y bajo la direccién letrada de D.2 Matilde
Izquierdo Orcajo, contra la sentencia num. 434/2021, de 20 de septiembre, dictada por la Seccién Novena de la
Audiencia Provincial de Barcelona, en el Rollo de Apelacion nim. 24/2019, que desestimé el recurso de apelacion
interpuesto por el recurrente y confirmé la sentencia nim. 401/2018, de 7 de noviembre, dictada por el Juzgado de
lo Penal nim. 23 de Barcelona, en el Procedimiento Abreviado nim. 55/2018, dimanante de las Diligencias Previas
nam. 912/2015 del Juzgado de Instruccién nim. 3 de Igualada, que le condend por el delito contra la seguridad vial
por conduccion bajo influencia del alcohol y drogas téxicas, sin concurrencia de circunstancias modificativas de
responsabilidad criminal y como responsable civil subsidiario la compafiia Liberty y Colorfruit S.L. Es parte e |

Ministerio Fiscal.

Ha sido ponente la Excma. Sra. D.2 Carmen Lamela Diaz.
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ANTECEDENTES DE HECHO
Primero.

El Juzgado de Instruccion nim. 3 de Igualada inco6 Diligencias Previas con el nim. 912/2015 por el delito
de conduccion bajo influencia de bebidas alcohdlicas y drogas toxicas, contra D. Cosme y una vez concluso, lo
remitié para su enjuiciamiento al Juzgado de lo Penal nim. 23 de Barcelona, en el Procedimiento Abreviado nam.
55/2018, dictd sentencia el 7 de noviembre de 2018, que contiene los siguientes hechos probados:

"Ha resultado probado que Cosme, sobre las, 01:00 horas del dia 17 de diciembre de 2015, se puso a los
mandos del vehiculo marca Volkswagen, modelo Caddy, con matricula ....RYQ, propiedad de Colofruit, SL y
asegurado con la en la compafiia de seguros Liberty. Que conducia por la carretera C-37, haciéndolo bajo los efectos
de una ingestién alcohdlica y de drogas tdxicas precedente, por lo que tenia mermadas sus facultades psicofisicas
con la consiguiente lentitud de reflejos, reduccion del campo visual y alteraciones de la percepcion, efectos que
limitaban gravemente su aptitud para el manejo de los mecanismos de direccion, control y frenado de un vehiculo,
lo cual producia un riesgo para la circulacion, lo que se puso de manifiesto cuando el acusado a la altura del punto
kilométrico 66,2 de la anteriormente mencionada via, en el término municipal de Vilanova del Cami (Anda) perdio el
control del vehiculo saliéndose de la via y yendo colisionando contra los elementos de seguridad de la via, propiedad
de la Generalitat de Catalunya. Ello provoc6 dafios valorados pericialmente en 841,28 euros.

Al lugar de los hechos acudié una patrulla de los Mossos d'Esquadra formada por con TIP NUMOOO y
NUMOO1 y en vista de que el acusado presentaba sintomas claros de haber ingerido bebidas alcohdlicas, los agentes
procedieron a informarle de derechos, y a requerir para que se sometiera a las pruebas legalmente establecidas
para deteccion de tasas de alcoholemia, a lo que el acusado accedié voluntariamente, con etildbmetro evidencial
DRAGER, modelo Alcotest 7110, nimero de serie NUM002, debidamente certificado y con calibrado valido hasta el
16 de noviembre de 2009, arrojando la primera prueba de determinacién del grado de impregnacién de alcohol en
el organismo, realizada a las. 01:04 horas, un resultado 0,35 miligramos de alcohol por litro de aire espirado y la
segunda prueba de determinacion del grado de impregnacién de alcohol en el organismo, realizada a las 01:36
horas, un resultado de 0,32 miligramos de alcohol por litro de aire espirado. Acto seguido al observar los Agentes
gue presentaba signos caracteristicos de encontrarse bajo los efectos de sustancias toxicas le requirieron a que se
sometiera a las pruebas legalmente establecidas para la deteccion de drogas tdxicas, estupefacientes o sustancias
psicotrépicas, a lo que accedié el acusado, dando éstas resultado positivo en benzodiacepinas.

Una vez realizada las pruebas y a la vista de los resultados, los Agentes actuantes informaron al acusado
de sus derechos, en especial la posibilidad de someterse a una prueba de. contraste de los resultados mediante
analisis de Sangre u orina, manifestando el acusado su voluntad de, no realizarla."

Segundo.
El Juzgado de lo Penal de instancia dicto el siguiente pronunciamiento:

"QUE CONDENO al acusado, Cosme, como autor penalmente responsable de un delito contra la seguridad
vial por conduccion bajo la influencia del alcohol y drogas toxicas, sin la concurrencia de circunstancias modificativas
de la responsabilidad criminal, a las penas de DOCE MESES DE MULTA con cuota diaria de DOCE EUROS y una
responsabilidad personal subsidiaria de un dia de privacion de libertad por cada dos cuotas diarias impagadas, y
PRIVACION DEL DERECHO A CONDUCIR VEHICULOS DE MOTOR Y CICLOMOTORES POR TIEMPO DE
VEINTICUATRO MESES. Y le condeno también al pago de las costas procesales causadas en esta instancia.

En el orden civil le condeno a indemnizar a la Generalitat de Catalunya en la cantidad de 841,28 euros, mas
intereses legales, respondiendo directamente de dicha indemnizacién la compaiiia Liberty y Colofruit S.L. en tanto
gue responsable civil subsidiario."

Tercero.
Contra la anterior sentencia se interpuso recurso de apelacion por la representacion procesal del condenado
D. Cosme, dictandose sentencia por la Seccion Novena de la Audiencia Provincial de Barcelona, en fecha 20 de

septiembre de 2021, en el Rollo de Apelacion num. 24/2019, cuyo Fallo es el siguiente:

"Y sobre la base de lo expuesto el Tribunal ha decidido:
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1. Desestimar el recurso de apelacion interpuesto por la representacion, procesal de Cosme contra la
sentencia 401/2018 dictada en fecha 7 de noviembre de 2018 por la magistrada jueza del Juzgado de lo Penal 23
de Barcelona en el Procedimiento Abreviado nimero 55/2018.

2. Confirmar la referida sentencia.

3. Declarar de oficio las costas procesales que se hayan podido devengar en esta segunda instancia."

Cuarto.

Notificada la sentencia a las partes, se prepar6 recurso de casacion por infraccion de ley, por el acusado,
gue se tuvo por anunciado, remitiéndose a esta Sala Segunda del Tribunal Supremo las certificaciones necesarias
para su sustanciacion y resolucién, formandose el correspondiente rollo y formalizdndose el recurso.

Quinto.
La representacion procesal del recurrente basa su recurso de casacion en los siguientes motivos:

PRIMERO. Al amparo de los arts. 847.1 b) y 849.1 LECrim, por inaplicacion indebida del art. 21.6 del Codigo
Penal.

SEGUNDO. Por infraccién de ley, por aplicacion indebida del art. 21.12 y 22 del Cddigo Penal, en relacion
con el art. 20.22 del Codigo Penal.

TERCERO. Aplicacion indebida del art. 66 del Cadigo Penal.

Sexto.

Instruido el Ministerio Fiscal apoya parcialmente el motivo primero del recurso, interesando la inadmision
de los otros dos motivos por carecer de interés casacional; Seguidamente, la Sala admitié el recurso de casacion,
guedando conclusos los autos para el sefialamiento del fallo cuando por turno correspondiera.

Séptimo.

Hecho el sefialamiento del fallo prevenido, se celebro deliberacion y votacion el dia 18 de octubre de 2023.
FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.

La Secciéon Novena de la Audiencia Provincial de Barcelona dictd sentencia nim. 434/2021, de 20 de
septiembre, en el Rollo de Sala num. 24/2019, por la que desestimé el recurso de apelacion interpuesto por la
representacién procesal de D. Cosme contra la sentencia 401/2018 dictada en fecha 7 de noviembre de 2018 por el
Juzgado de lo Penal nim. 23 de Barcelona en el procedimiento abreviado nim. 55/2018, por la que se le condend
como autor responsable de un delito contra la seguridad vial, sin la concurrencia de circunstancias modificativas de
la responsabilidad criminal, a las penas de doce meses de multa con cuota diaria de doce euros y una
responsabilidad personal subsidiaria de un dia de privacion de libertad por cada dos cuotas diarias impagadas, y
privacion del derecho a conducir vehiculos de motor y ciclomotores por tiempo de veinticuatro meses. Igualmente
fue condenado al pago de las costas procesales.

En concepto de responsabilidad civil fue condenado a indemnizar a la Generalitat de Catalunya en la
cantidad de 841,28 euros, mas intereses legales, respondiendo directamente de dicha indemnizacién la compaiiia
Liberty y Colofruit S.L. en tanto que responsable civil subsidiario.

El recurso se formula por tres motivos, todos ellos por infraccion de ley conforme al art. 849.1° LECrim, por
inaplicacién indebida del art. 21.6 CP; por aplicacion indebida de los arts. 21.12y 212 en relacion con el articulo 20.22
CP; y por indebida aplicacion del art. 66 CP.

Segundo.

Como se ha expresado en el fundamento anterior, la sentencia objeto del recurso resolvio el recurso de
apelacion interpuesto contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Penal nim. 23 de Barcelona.

1. Conforme sefiala el art. 847.1.b) de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, procede recurso de casacion: "Por

infraccion de ley del motivo previsto en el nium. 1° del art. 849 contra las sentencias dictadas en apelacion por las
Audiencias Provinciales y la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional". Y segun dispone el art. 884.3°, el recurso
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sera inadmisible: "Cuando no se respeten los hechos que la sentencia declare probados o se hagan alegaciones
juridicas en notoria contradiccién o incongruencia con aquéllos, salvo lo dispuesto en el numero 2.° del articulo 849",

Esta Sala, en el Acuerdo del Pleno no Jurisdiccional de 9 de junio de 2016, delimité el ambito de este recurso
en los siguientes términos:

Primero: Interpretacion del art. 847.1, letra b) de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

Acuerdo: a) El art. 847 1° letra b) de la Ley de Enjuiciamiento Criminal debe ser interpretado en sus propios
términos. Las sentencias dictadas en apelacion por las Audiencias Provinciales y la Sala de lo Penal de la Audiencia
Nacional solo podran ser recurridas en casacion por el motivo de infraccion de ley previsto en el nUmero primero del
articulo 849 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, debiendo ser inadmitidos los recursos de casacion que se formulen
por los articulos 849. 2°, 850, 851 y 852.

b) Los recursos articulados por el articulo 849 1° deberan fundarse necesariamente en la infraccién de un
precepto penal de caracter sustantivo u otra norma juridica del mismo caracter (sustantivo) que deba ser observada
en la aplicacion de la Ley Penal (normas determinantes de subsuncion), debiendo ser inadmitidos los recursos de
casacion que aleguen infracciones procesales o constitucionales. Sin perjuicio de ello, podran invocarse normas
constitucionales para reforzar la alegacién de infraccion de una norma penal sustantiva.

c) Los recursos deberan respetar los hechos probados, debiendo ser inadmitidos los que no los respeten, o
efectlien alegaciones en notoria contradiccién con ellos pretendiendo reproducir el debate probatorio ( art. 884 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal).

d) Los recursos deben tener interés casacional. Deberan ser inadmitidos los que carezcan de dicho interés
(‘art. 889 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal), entendiéndose que el recurso tiene interés casacional, conforme a
la exposicion de motivos: a) si la sentencia recurrida se opone abiertamente a la doctrina jurisprudencial emanada
del Tribunal Supremo, b) si resuelve cuestiones sobre las que exista jurisprudencia contradictoria de las Audiencias
Provinciales, c¢) si aplica hormas que no lleven mas de cinco afios en vigor, siempre que, en este Ultimo caso, no
existiese una doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo ya consolidada relativa a normas anteriores de igual o
similar contenido.

e) La providencia de inadmision es irrecurrible (articulo 892 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal).

Segundo: Posibilidad de recurso de casacion contra sentencias recaidas en procesos de delitos leves.

Acuerdo: El art. 847 b) de la Ley de Enjuiciamiento Criminal debe ser interpretado en relacidon con los
articulos 792.4° y 977, que establecen respectivamente los recursos prevenidos para las sentencias dictadas en
apelacion respecto de delitos menos graves y respecto de los delitos leves (antiguas faltas). Mientras el articulo 792
establece que contra la sentencia de apelacién corresponde el recurso de casacion previsto en el articulo 847, en
el articulo 977 se establece taxativamente que contra la sentencia de segunda instancia no procede recurso alguno.

En consecuencia, el recurso de casacidon no se extiende a las sentencias de apelacion dictadas en el
procedimiento por delitos leves.

Tercero.

En el supuesto sometido a consideracion, como se ha dicho, los tres motivos del recurso, se articulan por
infraccion de ley al amparo del art. 849.1° LECrim. Su planteamiento en principio podria ajustarse a las previsiones
de la referida Ley 41/2015.

Ello no obstante, procederemos Unicamente a examinar el primero de ellos.

En el segundo motivo, aunque el recurrente invoca la aplicacion indebida del art. 21.12 en relacion con el
art. 20.22 CP, realmente se refiere a la aplicacion indebida del art. 379.2 CP, ya que, en su desarrollo, lo que razona
es que las pruebas de alcohol en sangre arrojaron un resultado muy por debajo de la cantidad establecida legalmente
para considerarse delito, por lo que ese dato deberia tenerse en cuenta para imponer la pena en su minima extension
legal.

Esta cuestidén ha sido resuelta por el Juzgado de lo Penal al calificar los hechos como constitutivos de un
delito contra la seguridad vial del art. 379.2 CP y al proceder a la determinacion de la pena atendiendo a los criterios
de individualizacion contenidos en el art. 66 CP, lo que ha sido revisado y confirmado por la Audiencia Provincial.

El recurrente no justifica el interés casacional de este motivo. La sentencia recurrida no se opone
abiertamente a la doctrina jurisprudencial emanada del Tribunal Supremo, tampoco resuelve cuestiones sobre las
gue exista jurisprudencia contradictoria de las Audiencias Provinciales. No se trata de una norma que no lleve mas
de cinco afios en vigor. La redaccion del art. 379.2 CP se mantiene vigente desde la Ley Organica 5/2010, de 22 de
junio. La tltima reforma del art. 66 CP, que tuvo lugar mediante LO 1/2015, de 30 de marzo, se ha limitado a adecuar
el precepto con la supresién de las faltas que se regulaban en el Libro Ill del Cdédigo Penal y la incorporacién de
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algunas de ellas al Libro Il del Cédigo reguladas como delitos leves, lo que ha dado lugar a la modificacién del
apartado 2 del citado precepto, incluyendo en el mismo, junto a los delitos imprudentes, los delitos leves.

En todo caso, como sostiene el Ministerio Fiscal, las tasas de alcohol inferiores a las determinadas en el art.
379.2 CP no excluyen que se pueda llegar a una condena por el delito del art. 379 CP, si se demuestra la repercusion
del alcohol en la conduccién ( STS. 48/2020, de 11 de febrero).

El tercer motivo no es tal. A través del mismo, el recurrente expone la consecuencia que debe anudarse a
la estimacion de los dos motivos anteriores, sefialando que, al concurrir la circunstancia atenuante de dilaciones
indebidas como muy cualificada y atendiendo a la baja graduacion de las pruebas de alcoholemia, deberia de
imponerse la pena en su grado minimo.

Cuarto.

1. En el primer motivo del recurso expone el recurrente que los hechos enjuiciados ocurrieron el 17 de
diciembre de 2015, celebrandose el juicio tres afios después. La sentencia del Juzgado de lo Penal se dict6 el 7 de
noviembre de 2018 y la sentencia de la Audiencia Provincial el 20 de septiembre de 2021. Por ello considera que,
no siendo una causa compleja, el retraso sufrido ha excedido de lo normal, lo que deberia llevar a la apreciacion de
la circunstancia atenuante muy cualificada de dilaciones indebidas.

Como sostiene el Ministerio Fiscal, el recurrente no solicité en la instancia la apreciacion de la circunstancia
atenuante de dilaciones indebidas y en el recurso de apelacion se limitdé a alegar que las penas impuestas eran
desproporcionadas.

Surge de esta forma la cuestion de si el recurrente habria perdido la oportunidad procesal de someter
aquellas cuestiones al conocimiento de este Tribunal, Tribunal al que Unicamente corresponde examinar la
correccion legal o constitucional de la sentencia dictada por la Audiencia Provincial.

Conforme hemos sefialado, entre otras, en la sentencias nium. 67/2020, de 24 de febrero y 35/2021, de 21
de enero, "Respecto de la cuestion nueva, hemos recordado con reiteracién ( STS n° 828/2005, de 27 de junio), que
la doctrina de esta Sala sobre el recurso de casacién "establece que el control casacional no puede extenderse a
cuestiones que, siendo posible, no se hayan planteado oportunamente en la instancia, de modo que puedan haber
sido objeto del pertinente debate, dando lugar a una resolucién del Tribunal que pueda ser revisada en esta sede".
En sentido similar, entre otras, la STS n° 22/2005, de 17 de enero.

Este planteamiento tiene su origen en resoluciones anteriores a la generalizaciéon de la segunda instancia
en materia penal. (...)

Establecido el previo recurso de apelacidon contra la sentencia de instancia, la jurisprudencia ha venido
insistiendo en la necesidad de que las cuestiones que se plantean en casacion lo hayan sido anteriormente en
apelacion. Asi deciamos en la STS n° 661/2019, de 14 de enero de 2020 que "la existencia de un recurso previo de
apelacion impone la exigencia de que las cuestiones que se plantean en el recurso de casacion lo hayan sido antes
en aquel. Dicho de otra forma, en el recurso de casacion no podran examinarse cuestiones nuevas no planteadas
en la apelacién cuando el recurrente pudo hacerlo”. (En sentido similar, entre otras, STS 781/2017, de 30 de
noviembre; STS n° 451/2019, de 3 de octubre; o STS n° 495/2019, de 17 de octubre).

La jurisprudencia habia admitido dos excepciones a esta doctrina general. Asi, esta Sala habia reconocido
la necesidad de arbitrar un cauce absolutamente excepcional para aquellos casos en los que se alegue infraccién
de derechos fundamentales y aquellos otros en los que el planteamiento de la cuestién no suscitada en la instancia
se construya sobre el propio contenido factico de la sentencia, pues en estos casos es la propia resolucion judicial
la que viene a permitir su analisis (cfr. SSTS 683/2007, 17 de febrero y 57/2004, 22 de enero).

Sin embargo, estas excepciones estaban pensadas para los casos en que no existia otro recurso que el de
casacion, lo que justificaba un ensanchamiento de los cauces propios del mismo, lo cual ya no aparece como
necesario al generalizarse la apelacién, permitiendo al recurso de casacion recuperar su esencia.

De todos modos, la segunda de las citadas excepciones, especialmente, estaba referida a los casos en los
que, no habiéndose alegado en el plenario, la concurrencia de una atenuante o de un subtipo atenuado o de una
circunstancia similar, resultara directamente de los hechos que el Tribunal habia declarado probados la base factica
gue permitiria apreciar su concurrencia. Posicién generalizable a cualquier otra alegacién omitida que cumpliese
esas exigencias. Asi, el recurrente, aunque hubiera omitido indebidamente esa alegacién en el plenario, podia
reclamar en apelacion la aplicacion de aquello que resultara directamente de los hechos probados de la sentencia
recurrida.

No ocurre asi cuando ya existe un previo recurso de apelacion. Esta alegacion omitida en la instancia, es
posible en ese recurso, pero si se prescinde de ella, como ocurre con cualquier otra en la apelacién, nada justifica
su planteamiento per saltum en casacion.

Tampoco se justifica cuando se alega en casacion una infraccion de derechos fundamentales que no ha
sido planteada en apelacién. Esta Sala ha excluido del recurso de apelacion las alegaciones amparadas en el
articulo 852 de la LECrim cuando se trata de recursos contra sentencias dictadas en apelacion por las Audiencias
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provinciales. Por lo tanto, el hecho de que se alegue la vulneracién de un derecho fundamental no justifica por si
mismo que se examine la cuestidén nueva en casacion.

Ademas de estos supuestos que puedan encuadrarse en la nocion de cuestiones de orden publico, la
jurisprudencia ha admitido otros casos que tienen una justificacion diferente. Se trataria de cuestiones que, o bien
no pudieron ser planteadas en el recurso de apelacién, por razones obvias, o bien de cuestiones que, aunque desde
otras perspectivas, en realidad ya habian sido planteadas en aquel recurso. (...)

Aun asi, todavia podrian plantearse supuestos en los que, muy excepcionalmente, se justificaria el examen
de una cuestion no planteada en apelacion.

Esta Sala ha admitido esa posibilidad cuando se trata de la prescripcion o de otras cuestiones que deban
apreciarse de oficio por los Tribunales. Asi, en la STS n°® 174/2006, de 22 de febrero [El reproche es impugnado por
una de las partes recurridas por tratarse de una cuestién nueva no planteada en la instancia. Este reparo, sin
embargo, no puede ser aceptado por cuanto la prescripcién es una institucion de orden publico que puede y debe
ser apreciada incluso de oficio por los érganos jurisdiccionales (véanse SS.T.S. de 26 de abril de 1.996 y 9 de mayo
de 1.997, entre otras muchas)]. O, con caracter mas general, STS n° 22/2005, de 17 de enero [Tan insalvable
obstaculo pretende soslayarlo el recurrente alegando que la atenuante que ahora interesa "debid aplicarse de oficio"
por el Tribunal sentenciador, argumento inaceptable al no tratarse de una materia de orden publico que legitimaria
a aquel a resolver de oficio sin previa pretension de alguna de las partes procesales]. O en la STS n° 480/2009, de
22 de mayo, [para que pueda apreciarse la existencia de reforma peyorativa, constitucionalmente prohibida, el
empeoramiento de la situacién del recurrente ha de resultar de su propio recurso, sin mediacion de pretension
impugnatoria de otra parte y con excepcion del dafio que se derive de la aplicacién de normas de orden publico
procesal ( SSTC. 15/87 de 11.2, 17/89 de 30.1, 70/99 de 26.4) "cuya recta aplicacion es siempre deber del Juez,
con independencia de que sea o no pedida por las partes"].

También por el Tribunal Constitucional, entre otras en la STC 123/2005, de 12 de mayo; STC 140/2006, de
8 de mayo, FJ 5; STC 155/2009, de 25 de junio o STC 198/2009, de 28 de setiembre, FJ 2.

A esta posibilidad también se ha referido el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) en la Sentencia
de 17 de marzo de 2016, Bensada Benallal, (Cuando de conformidad con la legislacién nacional, un motivo
planteado por primera vez ante un tribunal nacional de casacion, basado en la violacion del derecho interno, solo es
admisible si es de orden publico, un motivo basado en la violacioén del derecho a ser oido, tal y como garantiza el
derecho de la UE, y que se plantea también por primera vez ante el mismo tribunal de casacién, debe ser declarado
también admisible si cumple las condiciones exigidas por la legislacion nacional para ser considerado como un
motivo de orden publico, lo que corresponde comprobar al 6rgano jurisdiccional remitente). En similar sentido la
STJUE de 14 de noviembre de 2017, Caso British Airways contra Comision Europea.

En definitiva, aunque las excepciones a la regla general han sido interpretadas y aplicadas en ocasiones
con amplia generosidad, una vez que se ha generalizado el recurso de apelacién, en rigor, debe rechazarse en
casacién, como cuestion nueva, el examen de aquellas cuestiones que no fueron planteadas en apelacion, cuando
el recurrente pudo hacerlo".

En consonancia con esta doctrina, en principio, el presente motivo no deberia haber sido admitido,
deviniendo en este momento tal causa de inadmision en motivo de desestimacion.

Ello no obstante, procederemos a su examen, ya que parte del mismo se refiere a una circunstancia
acaecida después de haber sido formulado el recurso de apelacion ante la Audiencia Provincial contra la sentencia
dictada por el Juzgado de lo Penal. Efectivamente, desde la interposicion del citado recurso hasta su resolucion por
la Audiencia Provincial han transcurrido casi tres afios, lo que unido al tiempo de tramitacién de la causa desde el
acaecimiento de los hechos enjuiciados - 17 de diciembre de 2015 - hasta el dictado de la primera sentencia por el
Juzgado de lo Penal, ha supuesto una duracion de cerca de seis afos.

2.1. Aun cuando la jurisprudencia de esta Sala se ha mostrado vacilante sobre la posibilidad de apreciar
esta atenuante en recientes sentencias hemos apreciado (vid sentencia 784/2022, de 22 de septiembre) que la
valoracion de los retrasos padecidos tras el juicio oral ha de ser mas bhien restringida y limitada a casos
excepcionales, entre los que, en principio, no cabe incluir los derivados del juego ordinario y normal de la tramitacion
de los recursos legalmente previstos.

En la citada sentencia num. 784/2022, de 22 de septiembre, con referencia expresa a la sentencia nam.
445/2022, de 5 de mayo, sefialabamos que "La vulneracion del derecho a un proceso sin dilaciones indebidas es
patente: deriva tanto del retraso en el enjuiciamiento, como del tiempo invertido en la decisién del recurso.

Eso en un plano, el constitucional, de constatacion de la vulneracion de un derecho fundamental, no se
puede negar. Se ha afectado a ese derecho del que es titular no solo el recurrente sino también el acusado absuelto
y la victima (con modulaciones, también la acusacion publica, al tratarse de un derecho fundamental procesal).

Plano diferente y diferenciable es el de la legalidad penal. En ese estrato hay que decidir si en relacion al
acusado, eso ha de traducirse o0 no en una atenuante y de qué intensidad.

Ambos estratos son distinguibles no necesariamente coincidentes. (...)
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Para dar respuesta a la pretensiéon hemos de plantearnos si la referencia a la "tramitacién del procedimiento"
(art. 21.6 CP) abarca también la fase de recurso; es decir, si podemos sumar los lapsos temporales originados por
la sustanciacién del recurso. Buena parte de ellos tienen como causa al propio condenado que a partir de un
momento dado quedé como Unico recurrente.

Hay razones materiales para computar los retrasos posteriores a la sentencia a la hora de sopesar la
apreciacion de la atenuante: no hay una diferencia relevante desde el punto de vista de su fundamento (pena
natural).

Pero también hay buenas razones procesales, legales, constitucionales, y hasta pragmaticas de politica
legislativa, que podrian erigirse en Gbice para su valoracion a estos efectos. Aceptar la relevancia de las dilaciones
en fase de recurso invitaria a todo condenado a interponer siempre recurso: aunque no hubiese razones para ello,
abrir un tramite de impugnacién supondria siempre abrir también la posibilidad de lograr una atenuacion si surgen
retrasos que, paradojicamente, serian bienvenidos. Podria en algln caso convertirse en un acicate para recurrir;
MAas en supuestos en que se rozaba el dintel inferior bien de la atenuacién, bien de su cualificacién. Para alcanzarlas
bastaria un poco de "suerte" en la impugnacion, suerte, que se concretaria en unos deseados -y buscados
inconfesadamente- retrasos. Ciertamente hay mecanismos para atajar esas estrategias (art. 11 LOPJy no computo
de los retrasos que sean reprochables al condenado). Pero esos correctivos no siempre son de facil aplicacion. En
principio la interposicién legitima de un recurso, por bajo que sea el prondstico de prosperabilidad, no puede
considerarse dilacion descontable. Pensemos en este concreto caso: ¢ le diriamos al recurrente que no tomamos en
consideracion el tiempo transcurrido desde el anuncio del recurso -finalmente desestimado- por ser él el causante
ultimo de los retrasos?

El doble escalén impugnativo -apelacion y casacion- existente desde 2015 multiplicaria las posibilidades de
sumar tiempos para alcanzar los periodos necesarios para la atenuante o para su cualificacion; mas si se cuenta
como involuntaria aliada en esa lucha con una maltratada administracién de justicia cuyos engranajes parecen
oxidados por falta de inversiéon y la penuria de medios materiales y personales. Si la atenuante tiene por finalidad
reparar el padecimiento en un derecho fundamental (pena natural), resulta contradictoria su apreciaciéon con la
constatacion (clara y evidente; o implicita) de que las dilaciones, lejos de provocar padecimientos o perjuicio, han
reportado un beneficio, perseguido directamente o, por lo menos, interiormente deseado, ligado a la postergacion
del momento de ejecucién de la sancion. No siempre la prontitud del castigo y el pasar pagina constituyen lo querido
efectivamente por el infractor que, a veces (lo contrario es solo una presuncion), prefiere que transcurra el mayor
tiempo posible hasta la ejecucion de la pena. Si la ratio de la atenuacién radica en compensar un perjuicio, hay que
ponderar la intensidad de ese dafio o, su posible inexistencia en el caso concreto.

Junto a estas consideraciones que enlazan con el fundamento de la atenuante y, por tanto, estan vinculadas
a una interpretacion teleoldgica (aunque sin que podamos mediante ella contrariar la diccion de la ley), se detectan
también problemas de estructura procesal, basados en la misma arquitectura del proceso.

Se ha dicho que cierta contradictio in terminis anida en la casacién (0, en su caso, revocacién) de una
sentencia por no apreciar una atenuante basada en hechos (dilaciones) que no se habian producido cuando el
Tribunal a quo la deliberé y votd; como no seria correcto casar la sentencia por haberse condenado a quien fallecié
mientras pendia el recurso. Lo procedente en este Ultimo caso es una resolucion ex novo: declarar extinguida la
accion penal; pero no casar la sentencia para absolver por haber sobrevenido una causa de extincién de la
responsabilidad penal. El argumento es proyectable a otros supuestos (por ejemplo, prescripcion, por referirnos a
una situacion también ligada al transcurso del tiempo). La terminologia que utiliza el recurrente -atenuante
sobrevenida- aflora este germen de contradiccidn que encierra ese planteamiento.

Son concebibles atenuantes ex post facto como demuestran los nimeros 4 y 5 del art. 21 CP (que, en todo
caso, tienen como logico ultimo limite temporal el acto del juicio).

De hecho, la presencia de ese tipo de atenuantes en el Cédigo Penal de 1995 fue argumento que alenté el
cambio de postura de este Tribunal para la admisibilidad de la atenuante de dilaciones indebidas.

Pero construir atenuantes post iudicioes tesis con un andamiaje juridico fragil, etéreo, salvo que
sacrifigjuemos o modulemos hasta casi deformarlos algunos principios sustantivos y procesales basicos
(contradiccién o prohibicién de cuestiones nuevas), amén de traicionar la naturaleza revisora del recurso de
casacion.

Apreciando en casacion la atenuante con la base de retrasos posteriores a la sentencia padecera siempre
-mucho o poco o todo- el principio de contradiccion. En el momento del enjuiciamiento no se habian producido los
hechos determinantes de esa pretendida atenuacion. No habra podido contradecirse la alegacion que, solo si es
invocada en casacion, podra ser rebatida. Y quedaran subsistentes muchas incoherencias y paradojas: ¢,por qué no
dar el mismo tratamiento a las dilaciones en la resolucién de la casacion, o de la previa apelacion?; ¢ por qué los
retrasos en la sentencia de casacion han de merecer una solucién distinta?; ¢acaso si se insta la atenuante en un
incidente de nulidad propiciando la contradiccién ya claudicaria ese obstaculo para esa apreciacion de la atenuante
basada en que la casacién se tramit6é con agilidad pero luego se postergé en demasia el sefialamiento?; el retraso
al redactar la sentencia de casacion ¢debiera dar lugar a reabrir la deliberacién para debatir si se aprecia la
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atenuante? ¢ precedida de una audiencia previa para propiciar la contradiccién, tramite que, ademas, acrecentaria
paraddjicamente las dilaciones?

Y, extremando la cuestién, llevandola casi al paroxismo, ¢no producen los mismos presuntos trastornos en
principio los retrasos en la ejecucion?; ¢ qué razones hay para negar la atenuante a quien ve cémo se tarda, sin
razén alguna, en ejecutar la sentencia dictada contra él?; ¢(No estariamos ante una posible causal de revision:
hechos sobrevenidos que determinarian una pena inferior ( art. 954 LECrim)?

La afectacién del derecho al plazo razonable del proceso es sustancialmente idéntica tanto si se retrasa la
sentencia de instancia, como si lo que se retrasa indebidamente es su firmeza como consecuencia de un recurso
lentamente tramitado o una ejecucién indebidamente postergada. No existen diferencias ontoldgicas respecto de
los retrasos en el comienzo de la ejecucion de penas impuestas: son también dilaciones indebidas. Y en todo caso,
es afirmable la violacién de ese derecho de rango constitucional y consagrado también a nivel supranacional que
obliga a la maxima celeridad en todo el proceso; no solo en la fase declarativa. Otra cosa es la atenuante como
mecanismo que no pretende dar solucién legal a todos los casos de dilaciones indebidas sino solo a las que operan
en un proceso penal en perjuicio del condenado y con ciertos condicionantes. Hay dilaciones compensables por
esta via y otras que no lo son. El diferente tratamiento no es argumento para asimilarlas todas.

En ocasiones se ha dicho que el tope cronoldgico indubitado e indiscutible de la atenuante ha de ser el
momento de alegaciones en fase de recurso. Mas alla de ese momento procesal no seria posible la atenuacion al
no haber sido introducida contradictoriamente en el proceso. Pero la afirmacion no puede ser tan global. Esa falta
de contradiccion, si nos paramos a meditar, podria ser subsanada mediante una peticion expresa de la parte
afectada o promoviendo una nulidad ( art. 241 LOPJ).

Es controvertido, segun lo expuesto, que pueden computarse los retrasos posteriores al juicio y adn los
producidos en fase de recurso. ¢, Constituyen esas fases periodos de tramitacion de la causa a los efectos del art.
21.6 CP? El interrogante queda abierto; aunque no podemos dejar de constatar la posicion en ese punto de la
jurisprudencia vigente.

Esta Sala Segunda, manejandose tanto con la atenuante analdgica, anterior a 2010, como con la tipica (
art. 21.6 CP) no ha visto en esas objeciones un obstaculo infranqueable, a veces de modo un tanto inercial, otras a
regafadientes, y, en otras incluso con entusiasmo, para dotar de eficacia atenuatoria a unas dilaciones producidas
después del juicio oral e incluso después de la sentencia. Son muchas las sentencias recaidas asumiendo ese
criterio ( SSTS 204/2004, de 23 de febrero, 325/2004, de 11 de marzo, 836/2012, de 19 de octubre 6 610/2013, de
15 de julio) aunque algunas van acompafiadas de una opinion discrepante ( STS 932/2008, de 10 de diciembre) o
de indisimuladas reticencias ( STS 204/2022, de 8 de marzo (...)). Por consiguiente, pese a que el procedimiento en
sus fases de investigacion y enjuiciamiento se ajustd a parametros temporales de cierta normalidad, la segunda
instancia implicé una paralizacién absolutamente injustificable en el término ordinario para dictar sentencia, lo que
por si solo haria procedente la apreciacion de una circunstancia atenuante de dilaciones indebidas del art. 21.6 del
CP.

La cuestion suscitada por el recurrente es susceptible de diferentes perspectivas. De entrada, todas las
atenuantes sefialan una referencia cronoldgica que actda, sin excepcién, como obligado limite temporal. Asi,
mientas que la de confesién a las autoridades ha de producirse antes de que el procedimiento judicial se dirija contra
el culpable (art. 21.4 CP), la reparacion del dafio causado a la victima puede verificarse en cualquier momento del
procedimiento, pero con anterioridad a la celebracién del juicio oral ( art. 21.5 CP). Esa exigencia cronolégica no es,
desde luego, caprichosa. Entronca con la necesidad material de que los presupuestos facticos de la atenuacion -de
aquéllay de cualesquiera otras- sean objeto de discusion y debate en el juicio oral. En efecto, la apreciacién de una
atenuante, cuyo hecho desencadenante se ha producido después de la formalizacion del objeto del proceso,
superada ya la fase de conclusiones definitivas, encierra un entendimiento excesivamente audaz de los limites
cognitivos de esta Sala al resolver el recurso de casacion.

Pese a todo, en anteriores resoluciones hemos puntualizado, en una jurisprudencia que puede ya
considerarse plenamente consolidada y que se ha visto reforzada por la reforma introducida por la LO 5/2010 -que
amplié el ambito de aplicacién de la atenuante al relacionar la dilaciéon indebida con "...la tramitacién del
procedimiento..."- que la duracién injustificada que ha podido generarse durante el tiempo legalmente previsto para
el dictado de la sentencia, puede ser reparada mediante la aplicacion de la atenuante prevista en el art. 21.6 del CP.
Asi lo hemos reconocido en la STS 134/2005, 18 de noviembre (22 meses para dictar sentencia); STC 178/2007,
23 de julio (21 meses); STS 1165/2003, 18 de septiembre y 1445/2005, 2 de diciembre (15 meses); STS 217/2006,
20 de febrero (13 meses); STS 600/2008, 10 de octubre (10 meses); STS 681/2003, 8 de mayo (9 meses)").

La reiteracion de pronunciamientos jurisprudenciales que han conferido trascendencia a estos efectos a los
retrasos tramitadores posteriores al juicio oral (ademas de las ya citadas y como mas reciente STS 22/2021, de 18
de enero) roturan el camino para no negar radicalmente la valoracion de ese lapso de tiempo posterior a la sentencia,
a efectos de la estudiada atenuante.

Lo hacemos, aunque sin desdefiar estos razonamientos que alientan a ser especialmente cautos y
restrictivos a la hora de basar una atenuante de dilaciones (o su cualificacién) en los lapsos temporales posteriores
al juicio oral. En el momento del visto para sentencia parece que debiera quedar clausurada la posibilidad de aportar
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elementos facticos. Lo que suceda después no habria de ser relevante para el enjuiciamiento. Podra tener incidencia
excepcionalmente el acopio de pruebas novedosas sobre hechos anteriores a la sentencia; pero no el acaecimiento
de nuevos hechos. El objeto del proceso penal -el hecho justiciable con todas sus circunstancias- cristaliza
definitivamente en el instante en que se pronuncia esa férmula quasi sacramental ("visto para sentencia")".
Concluiamos sefialando que "la regla general es la valoracién del tiempo transcurrido hasta el
enjuiciamiento. Los retrasos en el dictado de la sentencia pueden ser tenidos en cuenta, pero siempre con mayores
prevenciones. Los tiempos invertidos en la tramitacion y resolucion de los recursos solo excepcionalmente han de
manejarse a estos efectos, sin perjuicio de que puedan ser tomados en consideracion a otros fines (vid art. 4.4 CP)".

2.2. En nuestro caso, la causa ha tenido una duracién de cerca de seis afios. Sin embargo, no parece que
la dilacion haya producido al recurrente un especial perjuicio. Después de relacionar de forma muy genérica
determinados hitos del procedimiento, omite hacer mencién especial de las razones que permiten calificar esos
espacios temporales de excepcional duracion. Igualmente elude cualquier referencia a las consecuencias gravosas
gue la dilacién ha supuesto para él.

Ahora bien, el Ministerio Fiscal apoya el motivo, no puede desconocerse que las actuaciones carecen de
complejidad y no se justifica que su tramitacién haya sido dilatada en exceso, especialmente en la fase de tramitacion
y resolucién del recurso de apelacion.

Por ello, y en atencién también a la peticion formulada por el Ministerio Fiscal, puede considerarse que nos
encontramos en uno de esos supuestos excepcionales a los que haciamos referencia en la sentencia transcrita.

Procede por ello la estimacion parcial del recurso, apreciando la concurrencia de la atenuante de dilaciones
indebidas interesada por el recurrente, pero Unicamente como atenuante simple, con la repercusion punitiva que
plasmaremos en la segunda sentencia.

Quinto.

La estimacion parcial del recurso formulado por D. Cosme conlleva la declaracion de oficio de las costas
de su recurso. Todo ello de conformidad con las previsiones del art. 901 LECrim.

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta sala ha
decidido

1) Estimar en parte el recurso de casacion interpuesto por la representacion procesal de D. Cosme, contra
la sentencia nim. 434/2021 de 20 de septiembre, dictada por la Seccién Novena de la Audiencia Provincial de
Barcelona, en el Rollo de Apelacién nim. 24/2019, en la causa seguida por delito contra la seguridad vial.

2) Declarar de oficio las costas ocasionadas en el presente recurso.

3) Comunicar esta resolucién y la que seguidamente se dicta a la mencionada Audiencia a los efectos
legales oportunos, con devolucion de la causa, interesando acuse de recibo.

Notifiquese esta resolucién a las partes haciéndoles saber que contra la misma no cabe recurso e insértese
en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda y firma.

RECURSO CASACION NUM.: 6911/2021

Ponente: Excma. Sra. D.2 Carmen Lamela Diaz

Letrada de la Administracion de Justicia: llma. Sra. Dfia. Maria del Carmen Calvo Velasco
TRIBUNAL SUPREMO

Sala de lo Penal

Segunda Sentencia

Excmos. Sres. y Excma. Sra.

D. Manuel Marchena Gémez, presidente
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D. Juan Ramon Berdugo GOmez de la Torre
D. Andrés Palomo Del Arco

D. Pablo Llarena Conde

D.2 Carmen Lamela Diaz

En Madrid, a 19 de octubre de 2023.

Esta Sala ha visto la causa con origen en las Diligencias Previas nim. 912/2015, procedente del Juzgado
de Instruccién nim. 3 de Igualada, seguida por delito contra la seguridad vial contra el hoy recurrente en casacion
D. Cosme, mayor de edad, con DNI nim. NUMO0O3, nacido el NUM004 de 1975, hijo de D. Prudencio y D.2 Ascension,
el Juzgado de lo Penal num. 23 de Barcelona dicté sentencia condenatoria el 7 de noviembre de 2018, que fue
recurrida en apelacién y confirmada por la sentencia nim. 434/2021 de 20 de septiembre, dictada por la Seccion
Novena de la Audiencia Provincial de Barcelona, en el Recurso de Apelacion nim. 24/2019, que ha sido casada y
anulada parcialmente por la dictada en el dia de la fecha por esta sala integrada como se expresa.

Ha sido ponente la Excma. Sra. D.2 Carmen Lamela Diaz.

ANTECEDENTES DE HECHO
Unico.

Se aceptan y reproducen los antecedentes de la sentencia de instancia en cuanto no estén afectados por
esta resolucion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero.

Se tienen aqui por reproducidos los fundamentos de nuestra anterior sentencia de casacion, asi como los
de la recurrida, en lo que no se opongan a los primeros.

Segundo.

El fundamento cuarto de la sentencia rescindente estimd parcialmente el primer motivo de casacion
formulado por D. Cosme, en el sentido de declarar que concurre la atenuante simple de dilaciones indebidas del art.
21.6 CP en el delito contra la seguridad vial por el que viene condenado.

Por ello, no apareciendo motivos que deban llevar a la exacerbacion de la pena mas all4d de su minima
extension legal, procede imponer D. Cosme las penas de multa de seis meses con cuota diaria de doce euros, y de
privacion del derecho a conducir vehiculos a motor y ciclomotores por tiempo de un afio y un dia.

En su consecuencia, vistos los preceptos mencionados y demas de general aplicacion al caso,
FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta sala ha
decidido

1) Declarar gque concurre la atenuante simple de dilaciones indebidas del art. 21.6 CP en el delito contra la
seguridad vial por el que viene condenado D. Cosme imponiéndole las penas de multa de seis meses con cuota
diaria de doce euros, y de privacion del derecho a conducir vehiculos a motor y ciclomotores por tiempo de un afio
y un dia.

2) Confirmar, en lo que no se oponga a lo expuesto, la sentencia nim. 434/2021 de 20 de septiembre,
dictada por la Seccion Novena de la Audiencia Provincial de Barcelona, en el Rollo de Apelacién ndm. 24/2019.

Notifiqguese esta resolucién a las partes haciéndoles saber que contra la misma no cabe recurso e insértese
en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda y firma.

www.civil-mercantil.com o O @


https://www.civil-mercantil.com/
https://www.facebook.com/CEFCivilMercantil/
https://www.instagram.com/estudioscef/
https://www.linkedin.com/showcase/5096975/
https://twitter.com/CivilMercantil
https://www.youtube.com/user/videoscef

N8 Civil Mercantil

El contenido de la presente resolucién respeta fielmente el suministrado de forma oficial por el Centro de
Documentacion Judicial (CENDQJ). La Editorial CEF, respetando lo anterior, introduce sus propios marcadores,
traza vinculos a otros documentos y hace agregaciones analogas percibiéndose con claridad que estos elementos
no forman parte de la informacion original remitida por el CENDOJ.
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