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REVISTA DE DERECHO PENAL

f) En una interpretacién sistematica, si quisiéramos establecer una simetria con las des-
cripciones tipicas contenidas en el articulo 197.1 y referidas al aspecto subjetivo del
tipo, advertiriamos que en esta figura delictiva, la accién tipica se dirige “a descubrir
los secretos o vulnerar la intimidad de otro”, que en cierto modo estarfa sustituida por
la frase “en perjuicio de otro”, contenida en el tipo penal previsto en el articulo 197.2,
habida cuenta de que ambas infracciones penales, tratan de proteger idénticos bienes
juridicos.

g) Asimismo la STS 123/2009, de 3 de febrero [...] al analizar el hecho del “acceso” que
se ubica en la modalidad basica del articulo 197.2, indica que esta modalidad bésica
incluye, a su vez, tres figuras diversas: 1.* apoderamiento, utilizacién o modificacién de
datos; 2.7 el mero acceso, y 3.% la alteracién o utilizacion.

h) Pues bien, por dificil que resulta comprenderlo, la modalidad 1.* exige que el sujeto
actie en perjuicio de tercero, la 3.% que se haga en perjuicio de tercero o del titular del
dato, y lo que aqui es relevante, en la 2.% no se exige perjuicio alguno.

Baste advertir que el supuesto tipico imputado —mero acceso—, es decir la modalidad
2.2, no exige tal perjuicio de tercero. El perjuicio de tercero es presupuesto de las otras
modalidades tipicas del apartado 2.° del articulo 197 CP, constituido por la conducta de
“apoderarse, utiliza o modificar” y la de “alterar o utilizar” los datos a los que nos venimos
refiriendo. Es decir reservados y de cardcter personal o familiar existente en los ficheros o
archivos allf indicados.

Pero cuando la conducta tipica es la descrita en la primera parte del inciso segundo del
mismo apartado 2.° del citado articulo 197 CP, es decir, el acceso a los datos por cualquier
medio, no exige el perjuicio del tercero.

Pues bien creemos que es necesario realizar una interpretacién integradora en el sentido
de que como en el inciso primero, se castigan idénticos comportamientos objetivos que el
inciso 2.° (apodere, utilice, modifique) no tendria sentido que en el mero acceso no se exija
perjuicio alguno y en conductas que precisan ese previo acceso afiadiendo otros comporta-
mientos, se exija ese perjuicio, cuando tales conductas ya serfan punibles —y con la misma
pena— en el inciso segundo.

La solucién seria —partiendo de que en el término “tercero” debe incluirse el afectado,
en su intimidad, sujeto pasivo, al que esencialmente se refiere el tipo— entender que los
apoderamientos, accesos, utilizaciones o modificaciones de datos de carécter personal, rea-
lizadas en perjuicio de tercero se incluirian en el inciso inicial del articulo 197.2, y en
cambio, en el inciso segundo deberian ser subsumidas las conductas de acceso en perjuicio
del titular de los datos.

Y en cuanto a la distincién entre datos “sensibles” y los que no 1o son, debe hacerse en el
sentido de que los primeros son por sf mismos capaces para producir el perjuicio tipico, por
lo que el acceso a los mismos, su apoderamiento o divulgacién, poniéndolos al descubierto
comporta ya ese dafio a su derecho a mantenerlos secretos u ocultos (intimidad) integrando
el “perjuicio” exigido, mientras que en los datos “no sensibles”, no es que no tengan vir-
tualidad lesiva suficiente para provocar o producir el perjuicio, sino que deberfa acreditarse
su efectiva concurrencia y en el caso presente (STS de 30 de diciembre de 2009), no se ha
acreditado —ni se ha articulado prueba en este sentido— de que el acceso por parte del re-
currente al nombre del médico de cabecera —dato administrativo, y en principio, inocuo—
del Dr. Bienvenido haya ocasionado perjuicio a éste como titular del dato.
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EL REGIMEN PROCESAL DE LOS DELITOS SEXUALES
PERSEGUIBLES A INSTANCIA DE PARTE"

ARANTZA LIBANO BERISTAIN

Profesora de Derecho Procesal
Universidad Autonoma de Barcelona

RESUMEN

El régimen procesal de los delitos sexuales
perseguibles a instancia de parte

El presente trabajo pretende analizar el contenido del
articulo 191 del Cédigo Penal, precepto en el que se
integran las peculiaridades existentes en materia de
perseguibilidad, sobre todo en punto a la puesta en
marcha del proceso penal, en algunos delitos sexua-
les. Al respecto, entre las diversas modalidades perse-
cutorias incluidas en dicho articulo del texto penal de
1995, sobresale la de que el Ministerio Fiscal pueda,
mediante querella, tras ponderar los legitimos intere-
ses en presencia, incoar el procedimiento sin nece-
sidad de la previa denuncia o querella de la victima
(mayor de edad, capaz y no desvalida). Y es que se
trata del Gnico supuesto en que el legislador penal ha
dejado, en casos de infracciones penales no persegui-
bles de oficio, tal posibilidad a la Fiscal{a.

Palabras clave: Denuncia, victima, querella, Fiscalfa,
perdoén, delito sexual.

ABSTRACT

The procedural regulation of sexual offences
prosecutable at the request of the offended party

The present work aims to analyze the content of the
article 191 of the Penal Code, provision which inte-
grates the existent distinctive features regarding pros-
ecution, mainly about the start up of the penal process,
in some sexual offences. In this respect, among the
diverse prosecuting modalities included in this article
of the penal text of 1995, it stands out that the Prose-
cutors can, by means of a complaint, after considering
the existing rightful interests, commence legal pro-
ceedings with no need of the previous report or com-
plaint from the offended person (of legal age, capable
and not disabled). And it is the only event in which the
criminal lawmaker has left such a possibility, in those
cases of criminal offences non liable to prosecution ex
officio, to the Prosecutor’s office.

Key Words: Report, victim, complaint, Prosecutor’s
office, pardon, sexual offence.

SUMARIO

.  INTRODUCCION.

II. LOS DELITOS SEXUALES PERSEGUIBLES A INSTANCIA DE PARTE.

(*) Esta investigacion se inserta en el marco del proyecto de investigacién «Tutela jurisdiccional de la Vll'Cti ma de
la violencia de género: andlisis y propuestas» [DER2009-10749 (subprograma JURI)], financiado por el Ministerio de

Ciencia e Innovacién y por el FEDER.
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1. La iniciacién del proceso.

A) Victima menor de edad, incapaz o desvalida: denuncia del representante legal o del
Ministerio Fiscal.
B) Victima mayor de edad, capaz y no desvalida: denuncia de la victima o querella del

Ministerio Fiscal. Especial consideraci6n de la cldusula «querella del Ministerio Fis-
cal, que actuard ponderando los legitimos intereses en presencia».

2. El desarrollo del proceso penal.

3. La conclusién del proceso penal: la ineficacia juridica del perdén.

IMI. BIBLIOGRAFIA.

I. INTRODUCCION

El presente trabajo pretende analizar el contenido del articulo 191 del Cédigo Penal, pre-
cepto en el que se integran las peculiaridades existentes en materia de perseguibilidad
sobre todo en punto a la puesta en marcha del proceso penal, en algunos delitos sexuales?
En cqncreto, dicho precepto establece lo siguiente: «1. Para proceder por los delitos de
agresiones, acoso o abusos sexuales, serd precisa denuncia de la persona agraviada, de su
representante legal o querella del Ministerio Fiscal, que actuar4 ponderando los legitimos
intereses en presencia. Cuando la victima sea menor de edad, incapaz o una persona des-
valida, bastar4 la denuncia del Ministerio Fiscal.

2 En estlos delitos el perdén del ofendido o del representante legal no extingue la
accion penal ni la responsabilidad de esa clase».

Con relacién a la mencionada categoria de la perseguibilidad, cabe sefialar que la
mayor parte de los delitos en el sistema procesal espafiol son piiblicos (o perseguibles de
oficio), pues el ius puniendi se aplica con independencia de la actitud y voluntad de la
persona que ha resultado ofendida por el hecho delictivo (articulo 105 Ley de Enjuicia-
miento Criminal —en adelante, LECr—). Sin embargo, existen ciertos tipos delictivos en
los cuales la actividad del ofendido cobra especial relevancia, hasta el punto de que sin esa
«colaboracién» no podrd siquiera incoarse el procedimiento. Dentro de este segundo gran
grupo, el de los delitos perseguibles a instancia de parte, cabe distinguir dos regimenes.
En primer lugar, el de aquéllos en los que la puesta en marcha del procedimiento consti-
tuye una decisién del ofendido, pero que una vez producida aquélla, puede afirmarse que
la coptmuacién del proceso queda sustraida de la voluntad de la victima; si bien, en algu-
nos tipos penales su conclusién queda en sus manos mediante la institucion del perddn.
Ello da lugar a los delitos, tradicionalmente denominados, semiptiblicos (o semiprivados)
Fr.ente a la situacion anterior, en los delitos privados la propia continuacién del procedi—.
miento queda en todo momento vinculada a la actuacién del ofendido, de manera que de
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renunciar éste a dicha continuaci6n se pondria fin autométicamente al proceso iniciado
(articulo 106.I LECr(").

Los delitos de agresiones, acoso y abusos sexuales se incluyen, con alguna nota espe-
cifica, en la primera de las dos dltimas tipologfas referidas, es decir, pertenecen al grupo
de los denominados delitos semipublicos, lo que implica una serie de consecuencias que
precisan ser examinadas con detenimiento. Ademds, tal como serd analizado, las caracte-
risticas de la victima (capacidad, edad, etc.) influyen, asimismo, en la esfera de la perse-
guibilidad.

[I. LOS DELITOS SEXUALES PERSEGUIBLES A INSTANCIA DE PARTE

El hecho de encontrarnos ante uno de los grupos de ilicitos penales que con mayor fre-
cuencia ha sido reformado desde la entrada en vigor del Cédigo Penal de 1995, conti-
nuando de esta manera con la (infinita) senda de modificaciones a las que el legislador
nos acostumbré con el texto punitivo anterior, hace mantener ciertas cautelas sobre la
durabilidad de la regulaci6n actual @, tal como ha quedado evidenciado con la promulga-
cién de la Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la Ley Orgénica
10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal. Y es que dicha reforma que ha entrado
en vigor el 23 de diciembre de 2010 también ha introducido cambios en el dmbito de los
delitos sexuales. Ahora bien, quiz4 el aspecto que, con diversos matices, ha perdurado al
aluvién de reformas, aunque con una tendencia hacia su progresiva publificacién?, ha
sido precisamente su consideracion como infracciones penales perseguibles a instancia
de parte.

(1) En concreto, dicho articulo 106 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal dice asi: «La accién penal por delito o
falta que dé lugar al procedimiento de oficio no se extingue por la renuncia de la persona ofendida.

Pero se extinguen por esta causa las que nacen de delito o falta que no puedan ser perseguidos sino a instancia de
parte, y las civiles, cualquiera que sea el delito o falta de que procedan».

(2) Entre los grandes hitos de las dltimas reformas habidas en esta materia, pueden destacarse los siguientes:
mediante la Ley Orgénica 3/1989 se sustituy6 la honestidad por la libertad sexual como bien juridico protegido; la
Ley Orgénica 10/1995 transformé en esencia la regulacién otorgada a la libertad sexual; 1a Ley 35/1995, por la que se
establece un sistema de ayudas y asistencia a las victimas directas e indirectas de delitos dolosos y violentos y contra
la libertad sexual aun cuando éstos se perpetraren sin violencia; la Ley Orgdnica 11/1999, afiadid al rétulo del titulo
VIIL, junto con la libertad, la referencia a la indemnidad sexual y, entre otras cuestiones, reformd sustancialmente el
delito de acoso sexual. Y, por dltimo, la Ley Orgdnica 15/2003 también significé modificaciones como la de incluit
junto a la introduccién de objetos, la de miembros corporales como referencia especifica. Ademds de todas las reformas
comentadas, téngase en cuenta la incidencia de la Ley Orgdnica /2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion
Integral contra la Violencia de Género.

(3) Por su parte, FUENTES SORIANO, Olga, «La iniciacién cuasi piblica de los procesos por delitos sexua-
les», en Derecho Penal y discriminacion de la mujer-Anuario de Derecho Penal 1 999-2000 (dir.: Hurtado Pozo, José€),
Lima-Friburgo (Suiza), Pontificia Universidad Catdlica del Pert-Universidad de Friburgo, 2001, p. 281, considera que
«la entrada en vigor del articulo 191.1 CP supone dar un paso de gigante en el camino de la “publificacién” de los
delitos sexuales».
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El titulo VIII del libro IT del Cédigo Penal relativo a los delitos contra la libertad® e
indemnidad® sexuales® incluye la agresién y abuso asi como el acoso sexual, los delitos
de exhibicionismo y provocacién sexual, y, por tltimo, los relativos a la prostitucién y la
corrupeion de menores”. Como se desprende del rétulo del titulo mismo, el bien juridico
a proteger en tales supuestos resulta indiscutiblemente individual y personal.

Sin embargo, no todas las infracciones penales incluidas en dicho titulo VIII contienen
peculiaridades en el 4mbito de la perseguibilidad, pues hasta la reforma de 2010 €stas sélo
se predicaban de los tres primeros capitulos (articulos 178-184), esto es, de la «triple A
del sexo» (agresion, abuso y acoso sexual)®. Pese a ello, el capitulo VI rubricado «Dis-
posiciones comunes a los Capitulos anteriores» (a los cinco por tanto) inclufa el articulo
191 del Cédigo Penal, exclusivamente referido a la categorfa de la perseguibilidad de los
tres primeros capitulos®. Esta técnica legislativa —bastante frecuente a la hora de esta-
blecer excepciones a la perseguibilidad de oficio— trae causa del criterio imperante en
la clasificacion de las infracciones penales, cual es el de su bien juridico (y no segiin su
perseguibilidad).

Como ya hemos sefialado, la Ley Organica 5/2010, que ha entrado en vigor en diciem-
bre de 2010, ha variado el panorama existente hasta el momento. Y es que mediante la
citada norma se crea, dentro del titulo VIII del libro II del Cédigo Penal, un nuevo capitulo
IT bis «De los abusos y agresiones sexuales a menores de trece afios». La duda que nos

(4) ASUA BATARRITA, Adela, «Las agresiones sexuales en el nuevo Cédigo Penal: imdgenes culturales y dis-
curso juridicox, en Andlisis del Cédigo Penal desde la perspectiva de género, Vitoria, Emakunde/Instituto Vasco de la
Mujer, 1998, p. 74, corpara la diferente visin existente tras ambos bienes juridicos: «Si en la concepcidn anterior la
limitacién de la libertad de Ia mujer era el presupuesto de su honestidad y por ello lo que le hacfa digna de proteccién,
ahora se invierte el significado. Es la constriccién de la libertad, lo que colorea la ilicitud de la conductas.

(5) Incluido mediante la Ley Orgdnica 11/1999. Un sector doctrinal entendfa suficiente el concepto de «libertad
sexual» para aunar la totalidad de sujetos (también menores e incapaces) que podian ser victima de un ilicito de los pre-
vistos en el titulo VIII del libro II del Cédigo Penal. Entre otros, podemos destacar a los siguientes autores: LAMARCA
PEREZ, Carmen, «La proteccion de la libertad sexual en el nuevo Codigo penal», Jueces para la Democracia, 1996,

27, p. 57, nota 44; MORALES PRATS, Fermin y GARCIA ALBERO, Ramén, Comentarios al nuevo Cddigo Penal
(d1r Quintero Olivares, Gonzalo; courd.: Valle Muiiiz, José Manuel), 2.% ed., P umplona, Aranzadi, 1999, pp. 238 y 239,
DIEZ RIPOLLES, José Luis, La proteccion de la libertud sexual, Barce]ond Bosch, 1985, pp. 24-29.

(6) Sin embargo, tal como se ha destacado por la doctrina cientifica, en este titulo no se incluyen todas las in-
fracciones penales contrarias a la libertad e indemnidad sexual. Por todos, DE TOLEDO Y UBIETO, Emilio Octavio,
«Agresion, abuso y acoso sexual en el Codlgo penal de 1995», Actualidud Penal, 1996, n.° 32, p. 613. En otro sentido,
estimamos acertada la reflexion de ASUA BATARRITA, Adela, «Las agresiones sexuales en el nuevo Cédigo Penal:
imdgenes culturales y discurso juridico, cit., p. 99, cuando sostiene que esa connotacion «sexual» frecuentemente sélo
lo es para el autor del hecho delictivo y no, en cambio, para la victima. De ah{ que, como propuesta de lege ferendu,
ASUA BATARRITA Adela, «Las agresiones sexuales en el nuevo Cédigo Penal: imdgenes culturales y discurso juridi-
co», cit., p. 101, considere mas precisa su ubicacién como delitos contra la integridad moral.

(7)  Se muestran contrarios a configurar estos delitos en un titulo auténomo por considerar que son una moda-
lidad de infracciones que atentan contra la libertad y que, por ello, debian incluirse en dicho titulo DIEZ RIPOLLES,
Jos€ Luis, El Derecho Penal ante el sexo, Barcelona, Bosch, 1981, pp. 218-226; LAMARCA PEREZ, Carmen, «La
proteccion de la libertad sexual en el nuevo Cédigo penal», cit., p. 50, nota 2.

(8) Laexpresion es de DE TOLEDO Y UBIETO, Emilio Octavio, «Agresién, abuso y acoso sexual en el Cédigo
penal de 1995, cit., p. 613.

(9) Destaca también dicho aspecto ORAA GONZALEZ, Javier, «Los delitos de lesiones y contra la libertad
sexual. Primeras notas criticas», Revista “La Ley”, n.° 4044, de 27 de mayo de 1996, ref. D-186, p. 1349,
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suscita tal reforma es si los dos preceptos que integran dicho capitulo II bis (articulos 183
y 183 bis) resultan perseguibles a instancia de parte.

Al respecto, se ha de destacar que el régimen procesal previsto en ¢l articulo 191 de la
norma penal, precepto que no se ha visto reformado, se aplicard a «los delitos de agresio-
nes, acoso o abusos sexuales». Ademds, se ha de tener en cuenta que tanto el articulo 183
como el 183 bis del Cédigo Penal aluden exclusivamente a supuestos donde la victima es
menor de edad (en concreto, menor de trece afios)('?. La ubicacién otorgada a los delitos
de «abusos y agresiones sexuales a menores de trece afios» (capitulo II bis) —detrds de
los delitos de agresiones (capitulo I} y abusos (capitulo II) sexuales y antes del delito de
acoso sexual (capitulo IIT)— parece que apunta a que lo sefialado en el articulo 191 resul-
tard en tales casos asimismo aplicable. Y el hecho de que tales infracciones penales sélo se
refieran a victimas menores de edad no impide acudir a la categoria de la perseguibilidad a
instancia de parte, dado que el propio articulo 191.1 se refiere a tal supuesto.

En otro orden de cuestiones, se ha de traer a colacién lo dispuesto en el articulo 104.1
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, que dice asi: «Las acciones penales que nacen de los
delitos de estupro (...) tampoco podrén ser ejercitadas por otras personas, ni en manera dis-
tinta que las prescritas en los respectivos articulos del Cédigo Penal». Fécilmente se perci-
ben las importantes diferencias terminoldgicas —el delito de estupro" no existe como tal

(10) A partir de 1a entrada en vigor de la Ley Orgédnica 5/2010, el articulo 183 del Cédigo Penal establejce lo
siguiente: «1. El que realizare actos que atenten contra la indemnidad sexual de un menor de trece afios serd castigado
como responsable de abuso sexual a un menor con la pena de prisién de dos a seis afios.

2. Cuando el ataque se produzca con violencia o intimidacién el responsable serd castigado por el delito de agre-
sién sexual a un menor con la pena de cinco a diez afios de prision.

3. Cuando el ataque consista en acceso carnal por via vaginal, anal o bucal, o introduccién de miembros corpo-
rales u objetos por alguna de las dos primeras vias, el responsable serd castigado con la pena de prisién de ocho a doce
afios, en el caso del apartado 1 y con la pena de doce a quince afios, en el caso del apartado 2.

4. Las conductas previstas en los tres nimeros anteriores serdn castigadas con la pena de prisién correspondiente
en su mitad superior cuando concurra alguna de las siguientes circunstancias:

a) Cuando el escaso desarrollo intelectual o fisico de la victima la hubiera colocado en una situacién de total

indefensién y, en todo caso, cuando sea menor de cualro afios.

b) Cuando los hechos se cometan por la actuacién conjunta de dos o mas personas.

c) Cuando la violencia o intimidacidn ejercidas revistan un caricter particularmente degradante o vejatorio.

d) Cuando, para la ejecucidn del delito, el responsable se haya prevalido de una relacién de superioridad o

parentesco, por ser ascendiente, o hermano, por naturaleza o adopcidn, o afines, con la victima.

€) Cuando el autor haya puesto en peligro la vida del menor.

) Cuando la infraccién se haya cometido en el seno de una organizacién o de un grupo criminales que se

dedicaren a la realizacion de tales actividades.

5. Entodos los casos previstos en este articulo, cuando el culpable se hubiera prevalido de su condicion de autori-
dad, agente de ésta o funcionario publico, se aplicard, ademds, la pena de inhabilitacion absoluta de seis a doce afios».

Asimismo, la Ley Orgdnica 5/2010 afiade un nuevo articulo 183 bis, que dispone lo siguiente: «El que a través de
Internet, del teléfono o de cualquier otra tecnologia de la informacién y la comunicacién contacte con un menor de
trece afios y proponga concertar un encuentro con el mismo a fin de cometer cualquiera de los delitos descritos en los
articulos 178 a 183 y 189, siempre que tal propuesta se acompaiie de actos materiales encaminados al acercamiento,
serd castigado con la pena de uno a tres aiios de prisién o multa de doce a veinticuatro meses, sin perjuicio de las penas
correspondientes a los delitos en su caso cometidos. Las penas se impondrdn en su mitad superior cuando el acerca-
miento se obtenga mediante coaccién, intimidacion o engafio».

(I1) El delito de estupro, segiin el texto penal anterior al Cédigo Penal de 1995, abarcaba las siguientes con-
ductas: «La persona que tuviere acceso carnal con otra mayor de doce afios y menor de dieciocho, prevaliéndose de su
superioridad, originada por cualquier relacién o situacién, serd castigada, como reo de estupro, con la pena de prisién
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en e: (Bodlgrlj PE.:H:II de 1995—, como de fondo —dicho estupro, ademds, parece que sélo
resulta a coincidente con algunas modalidades de abuso sexual— entre el reproducido
precepto procesal con respecto a la regulacién contenida en el texto penal de 1995

A modo. de conclusién, se constata en la esfera de la delincuencia sexual una reduccién
de lqs peculiaridades persecutorias, en el sentido de que cada vez se aproximan en m
medida a las infracciones penales priblicas. Al respecto, cabe destacar la cldusula conte?l?(;);
en el articulo 191.1 del Cédigo Penal que posibilita la puesta en marcha del correspon-
fhcnte proceso penu'I mediante querella del Ministerio Fiscal. «ponderando log ]BEI'I“]II'E(N
1nteres§s €1 presenciax, en casos en que la victima es mayor de edad, capaz y no dc;valid'{
A continuacién analizaremos los tres estadios o fases que cabe diferenciar en el 4mbito d l
la perseguibilidad en los mencionados delitos sexuales: i

1. Lainiciacién del proceso

!_j,l Codigo Penal de 1995 a la hora de establecer peculiaridades en materia de perseguibi-
lidad en ;1igm?:ls infracciones penales, con el consiguiente alejamiento del crirell'.it; I'eicr;ll
opta por la diferenciacién en funcién de las caracteristicas de la victima que h'\zﬂ-\"uf’rizlf;
.el hecl?ca delictivo. En concreto, ello lleva a distinguir dos grandes :‘eﬁfmcﬁew el; sL le de
incoacion del proceso: la victima menor de edad incapaz o desvalida y 1 f ti B o
de edad, capaz y no desvalida. , e e

) Tal division se observa, asimismo, desde la éptica de la actuacién del Fiscal, en el
u‘rl'm.ulu 105 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, precepto que, desde 1882 estabiec 1
siguiente: «Los funcionarios del Ministerio Fiscal tendrén la ol;ligauiﬁn de é'ercitar e
arreglo a las disposiciones de la Ley, todas las acciones penales qué ummiderejn I‘OCC’dCe(I)lI—l
tes, haya 0 no acusador particular en las causas, menos aquellas que el Cédigo Ptf)ml reser-
vl gxclusw;uncnle a la querella privada. También deberdn ejercitarlas en las cauws‘t nrilt)'
delitos contra la honestidad que, con arreglo a las p|'cscripL.'iml:::, del Cédigho.l’c‘nt'lij pdﬂb:?l?
Llélll.ll](.'!iil'st‘, previamente por los interesados, o cuando el Ministerio Fiscal deba ‘a -su \
denunciarlos por recaer dichos delitos sobre personas desvalidas o faltas de perﬂt;nalidagz’
Llama IJ()(I.(:‘I'OS&IIHBIII'B la atencion la menci6n a los «delitos contra la hOllt‘,Hiidili{I» Al re:—‘
pecto, el citado articulo 105 de la norma procesal penal deberd interpretarse con.m «una
norma p.m::.esal en blanco que precisa ser integrada con las cm'rcapi:ndi.enw\;‘diu HOSICIO =
del Cédigo Penal vigente de 19952, Lo anterior afecta no sélo al '.'imbiu:: es‘tll‘i(-:.lamt:llll‘tw;

menor. La pena icard AXi i i
i m? : s& _;lplll(;a(l:fl' Tn sngra(To maximo cuando el delito se cometiere por ascendiente o hermano del estu
adox farbculo 434 del Codigo Penal —en adelante, CP— derovida): o i ]
. a o e, UP—derogado): «Comete, asimismo, estupro la pe
mterviniendo engano, wviere acceso carmn: o iectedls Fy oo
A ceso carnal con otra mayor de doce afos v ' iséis, I
. anos y menor de dieciséis, En este caso lap seril
Lih.'. arresto ma o (artie 4 a et - e 1 4 , : 9CHE catoln s
i ayor It.u_ﬂu:fu 435 CP derogado); «Se impondri la pena de multa de 100,000 a 1,000,000 de liwcl'w al
. 5TE CLE o g L - 1 T i H 1 ] I 7 R
chiere cualquier agresion sexual, concurriendo iguales circunstancias que las establecidas en los dos articulos
precedentess (articulo 436 CP derngado). B -
(12)  Aun cu HIME i
st )ﬁ ; u[n.u.m(ln GIMENO SENDRA, Vicente, Derecho Procesal Penal, 1.° ed., Madrid, Colex, 2004 p. 176
pstil e rien s O . » | Ty s e M 't i y ] i !
* retitie _L.U al mkulu_ 104 de lu Ley de Enjuiciamiento Criminal, en nuestra opinién dicha aﬁrmacién,res It )
stnismo, predicable del articulo 105 de la norma procesal penal, o
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terminoldgico?, sino también en lo que atafie a los concretos tipos penales no persegui-
bles de oficio. Y es que de la lectura de dicho articulo 105 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal pareciera que los dnicos ilicitos penales que integran actualmente la categoria de
las tradicionalmente denominadas infracciones semipublicas son los sexuales?.

Ahora bien, como especificidad del régimen previsto para las agresiones, acoso y abu-
sos sexuales y en concreto para los casos en que la victima retine las caracteristicas men-
cionadas en segundo lugar (mayor de edad, capaz y no desvalida), la Ley Orgdnica 10/1995
ha introducido una novedosa cldusula en el nimero 1 del articulo 191 del Cédigo Penal
que permitird al Ministerio Fiscal —mediante querella, sefiala el precepto— la puesta en
marcha del correspondiente proceso penal aun sin la concurrencia de la denuncia de la

propia victima.

A) Victima menor de edad, incapaz o desvalida: denuncia
del representante legal o del Ministerio Fiscal

En primer lugar, al objeto de concretar la figura de la representacion legal en estos supues-
tos en que el interés protegido por el Cédigo Penal es de indole personal (aquf la libertad
e indemnidad sexual) se ha de acudir a las normas establecidas al respecto en el Cédigo
Civil. Asi, los dos supuestos mds frecuentes en cuanto a la representacion legal de meno-
res de edad e incapaces son, por una parte, la regulacién contenida en los articulos 162
y 163 del Cédigo Civil (en adelante, CC), preceptos que se refieren a la representacion
legal que ostentan los padres con respecto a los hijos menores no emancipados; ademas,
cabe mencionar aqui la prérroga en la patria potestad, con su consiguiente repercusion
en materia de representacion, que se producird cuando los hijos incapacitados alcancen
la mayoria de edad (ex articulo 171 Cédigo Civil). Y, por otra, debe ser mencionada la
representacion legal que ostenta el tutor segiin lo dispuesto en los articulos 222 y 267 de

la norma civil.

(13) No creemos que resulte desmedida la exigencia de que en la ley procesal penal se produzca el acomodo
preciso en relacién con aquellos cambios introducidos en la norma penal ya mediante la Ley Orgénica 3/1989, que
modificé el bien juridico a proteger a partir de entonces (libertad sexual) y erradicé la referencia a la honestidad.

(14) En la actualidad, junto con los delitos sexuales objeto de nuestro andlisis, se contienen, asimismo, espe-
cialidades persecutorias —dejando de lado los delitos «privados» contra el honor, que recoge el articulo 215— en los
siguientes preceptos penales: articulo 161 (delito de reproduccién asistida no consentida); articulo 201 (delitos de
descubrimiento o revelacién de secretos); articulo 228 (en relacién con los delitos de abandono de familia e impago de
pensiones); articulo 267 (delito de dafios imprudentes); articulo 287 (delitos contra el mercado y los consumidores);
articulo 296 (delitos societarios); articulo 639 (con respecto a las faltas penales contenidas en los articulos 620, 621 y
624.1). Sin embargo, en el momento de aprobarse la decimonénica Ley de Enjuiciamiento Criminal, en el Cédigo Pe-
nal de 1870 entonces vigente, las infracciones penales graves que conformaban la categoria de las «semipiblicas» eran
algunos delitos contra la honestidad (violacién y rapto ejecutado con miras deshonestas). En concreto, el articulo 463.1
y I del Cédigo Penal de 1870 decia asi: «No puede procederse por causa de estupro sino 4 instancia de la agraviada 6
de sus padres, 6 abuelos 6 tutor.

Para proceder en las causas de violacién y en las de rapto ejecutado con miras deshonestas, bastard la denuncia
de la persona interesada, de sus padres, abuelos 6 tutores, aunque no formalicen instancia (...)» [Cursiva afiadida]. Tal
como se desprende del precepto reproducido, las expresiones «a instancia de» y «formalizar instancia» equivalian a los

delitos privados en lo que se refiere a la incoacién del proceso.
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Destaca, en comparacién con la regulacién contenida en el Cadigo Penal anterior (ar-
ticulo 443.19%), 1a ausencia de toda referencia al guardador de hecho. Al respecto, y de
acuerdo con MARCOS AYJON, cabe tildar de desafortunada tal omisién(®. Y es que la
presentacion de denuncia por quien, sin ser representante legal del menor o incapaz, tiene
Su guarda y custodia, cobra cierto sentido en supuestos de acogimiento. Aun con todo,
dicha ausencia puede resultar de alguna manera suplida a través de Ia denuncia del Minis-
terio Fiscal, tal como ha puesto de relieve e propio MARCOS AYJON 7,

No obstante lo anterior, la aplicacién de la mencionada regulacion civ
penal no ofrece solucién a algunas cuestiones de dificil respuesta, Veamos algunas de ellas,
En primer lugar, la referencia a la «persona desvalida» resulta una mencién un tanto vaga e
indefinida, ya que 1o tnico que se desprende del tenor del articulo 191.1 del Cédigo Penal
€8 que se trata de una tercera categorfa, distinta de la minoria de edad y de la incapacidad ™,
Sin embargo, a partir de ahf todos son interrogantes pues no es claro cudando existe desvali-
miento, ni si en tales casos resultardn vilidas tanto la denuncia (sin necesidad de querella)
del Ministerio Fiscal como la de Ja propia victima. Tal imprecision genera cierta inseguridad
Juridica, maxime si se tiene presente que en la normativa anterior el legislador no se refirio
en los delitos sexuales con peculiaridades en materia de perseguibilidad a la situacion de des-
valimiento, al aludir el articulo 443 del Codigo Penal derogado, tras la Ley Organica 3/1989,
exclusivamente a los menores o incapaces como segund

il en el proceso

a gran categoria de victimas.

Ademds, existen supuestos en los que la aplicacién de la legislacién civil puede com-
portar soluciones un tanto insatisfactorias. En concreto, nos referimos al siguiente su-

(15)  El articulo 443.1 del texto penal anterior estublecia lo siguiente:

«Para proceder por los delitos de violacién,
agresiones sexuales, estupro ¥ raplo basturi denine

i de la persona agraviada o del ascendiente, representante legal o
guardador de hecho, por este orden, o del Ministerio Fiscal, enando se tratare de
(16)  MARCOS AYTON, Miguel, «Unia nueva concepeidn del principio de oportunidad: la denuncia en el Cédigo
Penal de 1995, Tvibunales de Justicia, 1997, n.2 6, p. 651,
(I7)  MARCOS AYION, Miguel, «Una nueva conce
Penal de 19955, cit., pp. 651 y 652,

menores o intapacess,

peidn del principio de oportunidad: la denuncia en el Céd; go

(18)  En cambio, no quedaby elaro que

fuera ésta la agepeion empleada en el articulo 602 de Codigo Penial ante-
rior, que estals

i lo siguiente: «kin Ins faltus perseguibles previa denuncia del ofendido o perjudicado, en defeeto de
éstos, podrin también instar la inconcién del procedimiento sus herederos o su representante legal,

El Ministerio Fiscal podvd denuicinr en los casos que considere aporitine, en defensa de la persona agraviada si
asta fitere de todo punto desvalida, (e [Cursiva anadidy ). La duda también se planteaba con anterioridad g Jy reforma
operada a través de la Ley Organica 3/1989 en ¢] Cadigo Penal derogado. Al respecto, téngase en cuenta la redaceién de
los tres primeros prirrafos del articulo 443 del texio penal en aquel entonces: «Pary proceder por los delitos de violacion,
abusos deshonestos, estupro y rapto bastard denuncia de In persona agraviada o del aseendiente, representante legal o
suardador de hecho, por este orden,

Por los menores de dieciséis afios podrdn denunciar los hechos el Ministerio Fiscal, la Junta de Proteccién de
Menores o cualquicer Tribunal Tutelar de Menores.

El Ministerio Fiscal podrd denimciar veel diwez de Instriccion proceder de oficio, en loy casoy qtte conyideren
aportenos, en defensa de la persona agraviada si ésta fuere de toda punto desvalidas [Cursiva afnadida]. Por iiltino,
mpoco pareciy ser ésa la intencidn del legistador del Cidigo Penal de 1870, pues del precepto que reproducimos
acontinuacion cabria extracr como consecuencia que se trataba de una submodalidad de la minoria de edad ydela
incapacidad. En conereto, el frticulo 463.111 del texto penal de 1870 disponia lo siguiente:
reciere por suedad o estado moral de personalidad para com
careciendo de padres, abuelos, hermanns, titor 6 cura
Fiseal por fama priblicas [Cursiva afiadidal,

«5i la persona agraviada ca-
pareceren juicio, v fuere ademds de todp punte desvalida,
for que denuncien, podrdn verificarlo ol Procurador sindico 6 el
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i > exti ras causas, por el
to: como regla general, la representacion legal se extingue, entre Inu.ﬂ-ﬂ ca n.} , ]nn-iq
o 1 Ll acion con la patrii
pulél:ecimicmo del representado (articulos 169.1.% y 171.].‘ CC, en r?,‘“_‘i lfse g ..-,‘cni-. o
¥ tad: articulo 276.3.° CC, para con la tutela). Ahora bien, cabe p dniwlt - a;ecer
ol i spresentante legal —aun en contra del p
i i acio ncia por el representante leg .
s pleS@ntdClOI; 5 ? enu1 n;ulterte de 12‘1 victima menor de edad o incapaz, cuando el
Ministerio Fiscal—, tras la’ | S
deltivo de no haber denunciado con anterioridad el representante lebg'al {131) el
= . . . H [ - a8 { )
m(:' fue precisamente para no causar ulteriores danos a qmenlya |1.d .icl i |(lin‘-{||3| i
P l a aplicacion rigurosa de la ley civil excluirie ,
-esion, abuso o acoso sexual. Una aplicaci g clak ok ria tat ope
i ilhuhn ¥ lu"o‘de la 1\:(|)1'mf-.'nlucit’m ha quedado extinguida. Sin embargo, Lleh[ una
i e la ci fa de li s X! PALE ‘ o gl ros.
dadn e A e ar admisible, aun con alguna duda a
16 6gi ia llegar a resultar admisible, guna du
. retacion teleolégica podria ' s BUR COR S v
mtetr p tal supuesto. Otra cuestién de interés es la discrepancia que pudiera e()luzt]r ¢ s l;}
‘ : i : ; 0 incapaz
gec . entar la correspondiente denuncia entre el representado (menor de eda ape
e pres g

yel representante .

Debemos destacar, asimismo, el debate doctrinal suscitado en 101q1;i ;?lsopz(;;i 2;? :I:Sxilz 1
tencia o no de una prelacion en los sujetos facultados para rempve; Secgmrapuestas i
correspondiente proceso penal. Al respecto, encontramzc())s opinion e

ilai i6n de la Fiscalia resulta escalonada® o, por el con rario, .
mis . m'tervencmnlta alternativa®" a la del representante legal. El tema viene de antiguo,
gn;omoulzglaztg?gr articulo 443 del Cédigo Penal si que establecia exprefgrgnsen:1 lér;ln [t);(e)-
fearengia que debia ser respetada («por este orden»). El CO(t:llgo Piiti]g:ldeel Mini,s e
ha omitido cualquier tipo de prelacion al respecto. En nueslra op nor a )
deberia tener en cuenta la decisién del representante lega en pu'. : s

o ia. Entendemos asi, que existe en el caso del Ministerio Fiscal una e(sip1 -

(sisb((i)ir(;lilr?:cio;n, 0, como minimo, de toma en consideracu’)p de 13 volillirclitzd gzag;z; S ee rferz Sy
sentante legal en torno a la presentacion de la correspondllente 225 e.r Aden de,svalidas,
¢cién con la actuacién de la Fiscalfa en casos de menores, 1nc,apa )2/1 Etor}lética e
consideramos que dicha intervencién no puede se:r en ningun c.asge e Capa,z -,

istir —a diferencia de lo que sucede cuando la victima es mayor de ) Rk
e)ﬂ?tlr al’usula alguna que prevea la necesidad de realizar algin tipo de pon era(; "
Xﬁlr?zclo—n io?io, somos conscientes de que la literalidad de la ley puede llevar a preferir

ambos casos la solucién contraria.

fi te ial, 4. ed., Burcelona,
5 ¢ sep, Derecho Penul espaiiol. Parte Especial, 3
¥ to, QUERALT JIMENEZ, Joan Josep, : : : od, Bige ona,
A ]'(] 9)20()/:l :JCSIPZZC (;erglla que «hubicra sido necesario aclarar si tal representante puede obrar en con
telier, 2, . 3 & o ’
tad del ofendido. En mi opinién, tratdndose de mayores de edad, no». e i 32 o 1997 1)
L | ¥ i acoso sexuals, Poder Judicial, 3. a, i
P y LODRIGUFZ, Carlos, «El delito de acoso se ; et o e
% ggAI\ii%AI\EES :’W\N(iliij(}. Angela, El nuevo delito de acoso sexial, Ydlt ncia, Revista Gener
g 46{ 32300(; p. 84, aun cuando reconoce la admisibilidad de la interpretacion contraria. -
cho, , P 5 4 v B e . o
ere:2l‘ CANCIO MELIA, Manuel, «Los delitos de agresiones sexuales, abusos sexuules y acoso sexua
) » Ma , ! A
“La Ley”, n." 4181 de 5 de diciembre de 1996, ref." D-366, p. 1632. i I ——
E tido semejante LAMARCA PEREZ, Carmen, «La protegcton de d’ 1. = Lm.d -
a _(22) nal[:> S?; P él quien 1"ea]iza la siguiente observacion: «no se requiere pondefa&l]zl;;;f i
Codlgodli):ran c’oncrlrri'r e1,1 el caso, lo que cicrtamente no se cgmprende muy/bl.enj pue; i e e
?ue’tgios intereses para no iniciar el procedimiento, en especial cuando la victima, may X
egiti ses pars

- s ) 5 agresto es sexuales,
0 eali a» 1 camb1o N Manuel, «Los delitos de
en condiciones de realizar 1z denunci E b CANCIO MELIA 1. «I

i S e 8 P S 1N1sterio scal del a mular
R a

abusos sexuales Yy acoso sexual», cit p 1632, entiende e en estos s estos el Minist Fis debera form

(8} ql

denuncia en todo caso.
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B) Vz’ctim.a mayor de edad, capaz y no desvalida: denuncia de la victima o querella
del Ministerio Fiscal. Especial consideracion de la cldusula «querella del
Ministerio Fiscal, que actuard ponderando los legitimos intereses en presencia»

. La segunda categorizaci6n de victima abarca los supuestos en que concurren los tres
siguientes caracteres: mayoria de edad, capacidad y no desvalimiento. Si faltara alguna de
chchas notas, entraria en juego el régimen anteriormente expuesto. En los casos en que el
titular del bien juridico protegido (la libertad sexual) retine esas tres caracteristicas apunta-
da;, el Codigo Penal de 1995 establece dos posibilidades a la hora de remover el obstéculo
existente: la denuncia de la victima o la querella de la Fiscalia.

Tampoco aqui resulta cuestién pacifica la de si ambas intervenciones en sede de in-
coacu?n del proceso —Ila de la victima y la del Ministerio Fiscal— resultan entre si al-
ternativas o subordinadas®. Nos resulta preferible el criterio de que la actuacién de la
acusacion priblica se produzca de manera secundaria, esto es, tras conocer y haber oido las
razones de la victima para no presentar la correspondiente denuncia.

a) Denuncia de la victima

La primera-de las posibilidades previstas en el articulo 191.1 del Cédigo Penal para este
tl}p(.) de victimas conforma precisamente la diferencia mds caracteristica existente entre el
régimen general y el establecido en las infracciones penales semiptiblicas. Y es que tales
requisitos subjetivos y de forma en sede de incoacién del proceso concurrirdn, en princi-
pio, en .todos los delitos y faltas no perseguibles de oficio®. En estos casos, por tanto, la
d?nuncm (como minimo) de la victima capaz y no desvalida que ha cumplido los diecioc’ho
afos removera el escollo existente en materia de perseguibilidad.

b) Querella del Ministerio Fiscal

Sip §mbargo, la cldusula contenida en el articulo 191.1 del Cédigo Penal que permite al
M1.n1steri.0 Fiscal, mediante la ponderacién® ¥ ® de los legitimos intereses en presencia
la 1ncoa91§n del proceso penal por un delito de agresién, acoso o abuso sexual en casos er;
que la victima no entra en ninguna de las tres categorias que para el legislador precisan de
una proteccion reforzada, reviste sin género de duda una de las novedades mas llamativas
en materia de perseguibilidad. Su relevancia se ha de relacionar con la apertura que supone

23) De esta opini6 2 = e ; g .
BOSC(}L 1)999,2.682;;)'!)““0“ BEGUE LEZAUN, Juan José, Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales, Barcelona,

) 5 " .
.(h4) Como excepcion a lo anterior, cabe destacar lo establecido para los procesos por delito privado, donde se
requiere de la presentacién de querella (no resulta, por tanto, suficiente la denuncia).

(25)  En opinién de un sector de la doctrina, que no compartimos, tal decisién adoptada por el Ministerio Fiscal
en este Punto no resulta revisable por el érgano judicial: BEGUE LEZAUN, Juan José, Delitos contra la libertad e
indemnidad sexuales, cit., p. 230; ARIAS EIBE, Manuel José, «Las agresiones sexuales en el Cédigo Pen'\i esparfiol:
estado actual de la cuestién», Actualidad Penal, 2001, n.° 17, p. 384. X P

Bl )(26} Seglin MIONITALBAN HUERTAS, Maria Inmaculada, «Delitos contra la libertad sexual (cuestiones pric-
asp», Jueces para la democracia, 1998, n.° 32, p. 65, dicha ponderacion requiere de la previa audiencia a 1: fcti
R A p q e la previa audiencia a la victima,
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__sin saber a ciencia cierta en qué supuestos resultard de aplicacion— para que el Ministe-
rio Piblico pueda vdlidamente incoar el proceso penal por infraccién semipiblica cuando
la persona agraviada es plenamente capaz®®”.

La redaccién del articulo 191.1 del Cédigo Penal ha permanecido invariada desde la
entrada en vigor de la norma penal actualmente vigente. Por su parte, la Ley Orgénica
5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviem-
bre, del Cédigo Penal, ha continuado por esa senda, y no ha reformado el mencionado ar-
ticulo 191.1. Sobre el particular, la Ley de Enjuiciamiento Criminal no contiene referencia
alguna, dado que en su articulo 105 s6lo se alude a la intervencion del Fiscal en las causas
por los delitos contra la honestidad «cuando se trate de una victima desvalida o falta de

personalidad» @8

La doctrina dominante® contrapone a la hora de fijar los elementos que integran la
ponderacion exigida en el articulo 191.1 del Codigo Penal, por un lado, la persecucién de
unos hechos aparentemente constitutivos de una infraccién penal (a modo de interés pu-
blico); y, por otro, la preservacioén de la intimidad de la victima (como un bien de cardcter
més personal)®, Sin embargo, entendemos que precisamente €se es el origen (uno de los
origenes) de la propia existencia de las infracciones penales no perseguibles de oficio, don-
de la victima serd quien haya de decidir sobre dicho extremo. Por ello, no consideramos
plenamente satisfactoria aquella interpretacién, pues desplazaria su dmbito decisorio de la
victima a la Fiscalia.

Independientemente de la posicion que se mantenga en torno a la cldusula comentada,
no queda en ningdn caso explicado —aun cuando normalmente se la haya ligado con la
esfera fntima a la que afectan dichos supuestos— por qué se ha concedido esta facultad al
Ministerio Fiscal s6lo en los delitos de agresion, acoso y abuso sexual en que la victima

(27) Un sector de la literatura penal efectiia una valoracion positiva en torno a dicha cldusula. Asi, MORALES
PRATS, Fermin y GARCIA ALBERO, Ramén, Comentarios al nuevo Cédigo Penal (dir.: Quintero Olivares, Gonzalo;
coord.: Valle Muiiiz, José Manuel), 2.* ed., cit., p. 303; LAMARCA PEREZ, Carmen, «La proteccion de la libertad
sexual en el nuevo Cédigo penal», cit., p. 61; CANCIO MELIA, Manuel, «Los delitos de agresiones sexuales, abu-
sos sexuales y acoso sexual», cit., p. 1632. En cambio, merece la dura critica de QUERALT JIMENEZ, Joan Josep,
Derecho Penal espaiiol. Parte Especial, 42 ed., cit., p. 142: «Se trata, salvo mejor opinién, de una muestra de estado
paternalista que s6lo cum grano salis puede ser admitida; por ejemplo, vejaciones sexuales generalizadas (en una insti-
tucién cerrada), acoso sexual extendido en una empresa, (...) . Fuera de casos andlogos, donde la impotencia y el miedo
de los agraviados sea moneda comuin, no parece lfcita la intervencion del Ministerio fiscal, pues infligird a Ja victima
mas dafio del que se quiere reparar».

(28) Recordemos que el articulo 191.1 in fine del Cédigo Penal tambicn se refiere a este supuesto, al establecer lo
siguiente: «Cuando la victima sea menor de edad, incapaz o una persona desvalida, bastard la denuncia del Ministerio
Fiscal».

(29) Tl cuestién ha sido estudiada en LIBANO BERISTAIN, Arantza, Los delitos semipiiblicos y pi ivados: As-
pectos sustantivos y procesales, Barcelona, J.M. Bosch, 2011, pp. 443-451. Con independencia de su andlisis en dicha
sede, nos gustarfa destacar aqui la opinién de ALONSO RIMO, Alberto, Victima y sistema penal: Las infracciones no
perseguibles de oficio y el perdén del ofendido, Valencia, Tirant lo Blanch, 2002, pp. 184-186, 417-423, quien precisa-
mente intenta dotar de una significacion restrictiva a dicha cldusula.

(30)  Asi, por ejemplo, GIMENO SENDRA, Vicente, Dereclio procesal penal, 1.* ed., cit., p. 179, considera que
el «interés que ha de legitimar Ja interposicidn por parte del Ministerio Fiscal de una querella, en contra incluso de la
voluntad de la ofendida, no puede ser otro sino el interés piiblico en la prevencidn de la libertad sexual en tanto bien
Juridico, no sélo individual, sino también socialmente relevante» [Cursiva afiadida].
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es mayor de edad y capaz. Los chantajes a los que puede verse sometida dicha persona no
Justifican la interferencia consistente en que el Ministerio Piblico pueda finalmente tener
en sus manos la decision sobre tal aspecto. Por ello, el argumento de que, ante la desapari-
¢ién paulatina de los efectos del perdén en esta esfera de la criminalidad, la totalidad de las
presiones se concentrardn en el momento inicial del proceso, no deviene motivo suficiente
a la hora de legitimar la novedosa intervencién del Ministerio Fiscal para que remueva el
escollo previsto por el legislador.

Ello obligarfa, asimismo, a justificar por qué en los delitos semipiiblicos contra la liber-
tad sexual el Ministerio Pablico tiene en sus manos dicha decisién, y no asi en el resto de
infracciones penales no perseguibles de oficio (ex articulos 161.2, 201.1, 215.1, 228, 267.
II, 287.1, 296.1 y 639.1) en que la victima es una persona mayor de edad y capaz. Quizd el
problema final resida en que el legislador de 1995 no se atrevié a dar el paso consistente
en convertir los delitos de agresion, abuso y acoso sexual en piiblicos, y tuvo que acudir al
subterfugio previsto en el articulo 191.1 del Cédigo Penal a fin de posibilitar algiin tipo de
control piiblico sobre tal cuestidn.

En nuestra opinidn, una vez la victima mayor de edad y capaz ha mostrado su negativa
al comienzo del proceso penal no puede dejarse en manos de la Fiscalia una especie de
«comodin» final que le permita, en contra de aquélla, incoar dicho procedimiento. El argu-
mento de que su actividad deberfa realizarse en forma de querella, a modo de garantia, nos
parece insuficiente para intentar dotar de sentido a su intervencién. Ademds, entendemos
que dicha facultad carece de limites, por méds que se venga diciendo que deberfa resultar
excepcional. Y es que nada impide que se pudiera mantener en la Fiscalia el criterio contra-
rio, convirtiendo asf —de hecho, ya que de la letra del Cédigo Penal parece desprenderse
otra conclusion— en piiblicos los delitos de agresién, acoso y abuso sexual con victima
mayor de edad y capaz. Se estarfa sustrayendo del monopolio de la victima la cuestion re-
lativa a la conveniencia de perseguir ese hecho, para dejar la decision final sobre tal aspecto
a la Fiscalia.

Bajo nuestro punto de vista, y dada la literalidad de la ley, la tarea asignada al Minis-
terio Fiscal ha de consistir en la comprobacién de que la decisién adoptada por la victima
en cuanto a la no persecucion de tales hechos ha sido tomada de manera voluntaria. A nada
mds deberia extenderse el papel desempefiado por el Ministerio Fiscal en dichos casos
cuando tras ofr a la victima se llega a la conclusién de que ésta ha actuado libremente, con
independencia de sus razones. Se trata de comprobar asi que la voluntad del titular del
bien juridico lesionado no estaba mermada o disminuida. Para concretar el citado 4mbito,
quizd sirva de soporte inicial el articulo 1265 del Cédigo Civil, previsto en la esfera de
los requisitos esenciales para la validez de los contratos. Dicho precepto considera nulo el
consentimiento prestado «por error, violencia, intimidacién o dolo».

Y es que si el legislador entiende que en estos casos de delitos sexuales —recordemos
la gravedad que alcanzan algunas de estas infracciones— la victima no puede tener en
sus manos tan importante decision, deberfa modificar su perseguibilidad y convertirlas en
publicas. En cualquier caso, nos parece que la introduccién de férmulas como la contenida
en el articulo 191.1 del Cédigo Penal, que no se sabe bien cémo interpretar, debe ser una
técnica legislativa a erradicar.
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De esta manera, pues, los dos pesos insitos en toda ponderacion quedarian integradqs
por la decisi6n de la victima en punto a la persecucién o no de dicho hecho con apariencia
de delito de los contemplados en los articulos 178-184 del Cédi_go Penal. Sélo a ellu/le
compete dicha decisién y el Ministerio Pdblico habrd de velar Gnicamente por que la_v1c—
tima al decantarse por una de las dos opciones de que goza haya actuado Qe manera llp’re.
Loégicamente dicha decisién la deberfa poder tomar la victima Qe un delito Eie agresion,
abuso o acoso sexual habiendo sido informada de los aspectos bésicos, pero més relevantes
para su persona, que conlleva la sustanciacién de un proceso penal. Y es que se trata de
evitar en la medida de lo posible la denominada victimizacién secundaria consecuencia del

mismo devenir procesal.

2. Eldesarrollo del proceso penal

Se ha planteado en la esfera de los procesos penales por agresion, abu§o 0 4Cc0S0 sex1.1a_1 con
especial intensidad el tema relativo a la posibilidad, una vez removido el esgo‘ll(‘)/lmclal,
de que la acusacién popular se muestre como parte procesal. Se constata 12! division de la
doctrina en relacién con esta cuestién. Sin embargo, las opiniones que habitualmente dan
los autores se limitan a admitir o negar dicha posibilidad, sin ofrecer razonamiento alguno
sobre tal parecer. Por nuestra parte, entendemos que una vez .incoado Vjc’llic‘lamente el pro-
ceso penal por infraccién semipiblica no han de existir ulteriores restricciones en lo que
respecta al ejercicio de la accién penal.

A tal efecto, consideramos que el inico escollo que pudiera alegarse para lg admisién
de la accién popular en tales casos lo constituye la literalidad del te’rmipg «cmdadapo»
previsto en el articulo 125 de la Constitucién®. Resulta innegable que inicialmente Fl}cha
institucién se reconocia en exclusiva a las personas fisicas, pero a dfa de hoy su utilidad
quedarfa muy mermada si se denegara su ejercicio por personas ju.ridicas 92).‘En esta 1?’n‘e/a,
actualmente resulta opinién més bien pacifica en la doctrina y jurisprudencia la_ admisién
de la extensién del vocablo «ciudadano» tanto a la esfera de las personas fisicas como
también a la de las juridicas (en principio, privadas). Si se parte de esta premisa, no encon-
tramos fundamento alguno para negar el ejercicio de la accién a la acu§aci6n Popular en las
infracciones penales semipublicas. En suma, bajo nuestro punto de vista, y si se comparte
la premisa anterior, el acusador popular, una vez presentada la denuncia por persona facul-
tada para ello, puede intervenir en dicho proceso penal.

Pero incluso se encuentran posiciones atin mds permisivas con respecto a la interven-
cién de la acusacién popular en tales infracciones penales. Asi, se ha llegado a plante.ar la
posibilidad de que una asociacién (por ejemplo, para la defensa de. los derechos de mujeres
que han sufrido un delito de violaci6n) pudiera ejercitar la accién penal nguI‘ar sin la
pertinente denuncia de la persona agraviada, es decir, pudiera con su actuacidn incoar el
proceso penal. En este sentido, OROMI VALL-LLOVERA se cuestl'ona la admls1t?11.1d‘ad
de dicha opcién: «Por un lado, parece que la respuesta debe ser negativa, pues, para iniciar

(31) Dicho precepto constitucional dice asi: «Los ciudadanos podrdn ejercer la acci6n popular (...)».
(32) Para un estudio detallado de la cuestién, puede consultarse PEREZ GIL, Julio, La acusacién popular,
Granada, Comares, 1998, pp. 363-413.
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un proceso penal por violacion se requiere la previa denuncia del ofendido. Por otro lado,
sin embargo, si el perjudicado no presenta dicha denuncia, como sucede habitualmente a
causa del miedo y desequilibrio que este delito ocasiona a la victima, ;por qué no puede
admitirse que la mencionada asociacién presente accién popular en defensa de la legalidad
y de los intereses generales, si se retinen todas las condiciones y requisitos necesarios para
su ejercicio?» . Por su parte, BANACLOCHE PALAO disiente del planteamiento mos-
trado por la mencionada autora y considera que «la solucién para estos casos (...) podria
mads bien estar en la modificacién legal de la condicién de semipiiblicos de este tipo de de-
litos, o en permitir que el Fiscal también pueda actuar contra esos comportamientos (como
de hecho ya estd previsto en la legislacion penal espafiola)» 9.

En conclusién, consideramos que se han de distinguir dos 4mbitos en relacién con la
intervencion de la acusacién popular en los procesos por infracciones penales semipubli-
cas. Asi, en primer lugar, nos parece que, si se admite la premisa anteriormente mencio-
nada («ciudadano» = persona fisica+persona juridica), no existe razén alguna para negar
la accion quivis ex populo, eso si, siempre que la victima haya presentado previamente
denuncia. En cambio, creemos que la accién popular no puede servir para incoar el proceso
penal por infraccién semipublica, dado que justamente la caracteristica que distingue estos
delitos y faltas semiptiblicos de los perseguibles de oficio es la exigencia (como minimo)
para poner en marcha el proceso penal de denuncia del titular del bien juridico vulnerado.

3. La conclusién del proceso penal: la ineficacia juridica del perdén

La progresiva eliminacién de los efectos juridicos del perd6n®® en los delitos sexuales
semiptiblicos se pone de relieve en el momento en que la Ley Orgénica 8/1983 suprimi6 de
su radio de accién el delito de violacién®?; la Ley Orgénica 3/1989 continué dicha senda
y dejé sin efectos juridicos el perdén en el resto de las infracciones penales sexuales. Por
su parte, el Cédigo Penal de 1995 ha mantenido dicha situacién y el articulo 191.2 del
Cédigo Penal vigente establece en relacién con los delitos de agresiones, acoso o abusos

(33) OROMI VALL-LLOVERA, Susana, E! ejercicio de la accion popular, Madrid, Marcial Pons, 2003, pp.
84y 85.

(34) BANACLOCHE PALAO, Julio, «La acusacién popular en el proceso penal: Propuestas para una reforma»,
Revista de Derecho Procesal, 2008, pp. 23 y 24, nota 22.

(35)  Para un estudio detallado de la institucion, pueden consultarse los siguientes trabajos de MARTIN RIOS,
Maria del Pilar: «Cuestiones procesales problemdticas en torno al perdén del ofendido», Revista de Derecho Procesal,
2009, pp. 705-723 y, «Cuestiones procesales en torno al perdon del ofendido: Estado de 1a cuestién tras la LO 15/2003
y la LO 5/2010», Revista de Derecho y Proceso Penal, 2010, n.° 24, pp. 31-43.

(36) A partir de entonces y hasta la Ley Orgdnica 3/1989, los apartados IV a VI del articulo 443 del Cédigo Penal
anterior disponian lo siguiente: «En los delitos de abusos deshonestos, estupro y rapto, el perdén del ofendido, mayor
de edad, o el del representante legal o guardador de hecho del menor de edad o incapaz, que se produzca antes de que
recaiga sentencia en la instancia, extingue la accién penal.

Dicho perd6n necesitard, ofdo el Fiscal, ser aprobado por el Tribunal competente. Cuando lo rechazare, a su
prudente arbiirio ordenard que continde el procedimiento, representando al menor o incapaz, en su caso, el Ministerio
Fiscal.

En el delito de violacién el perdén del ofendido, mayor de edad, o el del representante legal o guardador de hecho
del menor de edad o incapaz, no extingue la accién penal».
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sexuales que «el perdén del ofendido o del representante legal no extingue la accién penal
ni la responsabilidad de esa clase».

Sin embargo, tal referencia resultaba innecesaria®”, dado que el articulo .130.1.5 Lde
Ja ley penal —precepto insertado entre las disposiciones generales del C(’)dlg_o .I,’enal—
exige, a diferencia del anterior articulo 25.1 del C6digo Penal derogado®?, prevision legal
expresa para que ¢l perdén ostente virtualidad juridica.
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RESUMEN

Novedades legislativas en materia de decomiso
y recuperacion de activos

La transposicién de la Decisién Marco relativa al de-
comiso del producto, instrumentos y bienes relaciona-
dos con el delito, de 25 de febrero de 2005, que inspira
la aproximacién de los instrumentos legales contem-
plando el decomiso ampliado a lo largo de los Estados
miembros de la Unién Europea, juega un papel im-
portante en la actual politica criminal nacional en la
lucha contra la criminalidad organizada mediante la
privacién de los productos, asi como los instrumentos
del delito a los delincuentes, como una realizacién del
concepto «que ¢l delito no resulte provechoso». Aun-
que el reconocimiento mutuo es uno de los principios
bdsicos establecidos en el Tratado de Lisboa para la
cooperacién internacional, la implementacion a nivel
nacional y posterior aplicacién de las Decisiones Mar-
co 2003/577/1AT y 2006/783/JAI permanece incom-
pleta como consecuencia de una falta de claridad y
coherencia en los textos y su cohabitacién con conve-
nios de asistencia mutua. Este articulo analiza las no-
vedades de la legislacién espafiola en decomiso desde
un punto de vista material y procesal, en concreto la
Ley 4/2010 para la ejecucién en la Unién Europea de
resoluciones judiciales de decomiso y la transposicién
a la normativa nacional de la Decisién de 2007 sobre
las Oficinas de Recuperacién de Activos (AROs).

Palabras clave: Decomiso, crimen organizado, de-
comiso ampliado, confiscacién civil, investigacién
patrimonial, reconocimiento mutuo, asistencia mutua,
recuperacién de activos, AROs.

ABSTRACT

Spanish legal novelties on confiscation and assets
recovery in the fight against organised crime

The implementation of the Framework Decision on
Confiscation of Crime-Related Proceeds, Instrumen-
talities and Property of 25 February 2005, which
commands harmonisation throughout the European
Union Member States of legal instruments covering
extended powers of confiscation, play important part
in the current domestic policy of fighting organized
crime by depriving offenders of the proceeds as well
as instrumentalities of crime, as a fulfillment of the
‘crime does not pay’ concept. Despite mutual recog-
nition is one on the basis principles established in the
Treaty of Lisbon for the International Cooperation,
implementation at national level and later application
remains incomplete with regard to Framework Deci-
sions 2003/577/JHA and 2006/783/JHA as a result of
a lack of clarity and coherence in the texts and the
cohabitation with mutual legal assistance conventions.
This paper analyses the novelties of the Spanish leg-
islation on confiscation from a substantive and proce-
dural perspective, in particular our law No. 4/2010 on
the application of the principle of mutual recognition
to confiscation orders and the national transposition of
the AROs 2007 Council Decision.

Key Words: Confiscation, organized crime, extended
powers of confiscation, civil confiscation, patrimonial
investigation, mutual recognition, mutual legal assist-
ance, recovering assets, AROs.
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