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Introduccion

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 perseguibili-
dad, sobre todo en cuanto a la puesta en marcha del proceso penal, en algunos delitos
sexuales. En concreto, 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 actuard pon-
derando los legitimos intereses en presencia. Cuando la victima sea menor de edad,
incapaz o una persona desvalida, bastard la denuncia del Ministerio Fiscal.

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

Con relacién a la mencionada categoria de la perseguibilidad, cabe senalar que la
mayor parte de los delitos en el sistema procesal espanol son publicos (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 (art. 105 Ley de Enjuicia-
miento Criminal —en adelante, LECr.—). Sin embargo, existen ciertos tipos delicti-
vos en los cuales la actividad del ofendido cobra especial relevancia, hasta el punto de
que sin esa «colaboracién» no podrd siquiera incoarse o iniciarse el procedimiento.
Dentro de este segundo gran grupo, el de los delitos perseguibles a instancia de parte,

* Este trabajo se inserta en el marco del proyecto de investigacién «Tutela jurisdiccional de la victima de la
violencia de género: andlisis y propuestas» [DER2009-10749 (subprograma JURI)], financiado por el Ministe-
rio de Ciencia e Innovacién y por el FEDER.
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cabe distinguir dos regimenes. En primer lugar, el de aquellos en los que la puesta en
marcha del procedimiento constituye una decisién del ofendido, pero que una vez
producida aquella, puede afirmarse que la continuacién del proceso queda sustraida
de la voluntad de la victima; si bien, en algunos tipos penales la conclusién del mismo
queda en sus manos mediante la institucién del perdén. Ello da lugar a los delitos,
tradicionalmente denominados, semiptblicos. Frente a la situacién anterior, en los
delitos privados la propia continuacién del procedimiento queda en todo momento
vinculada a la actuacién del ofendido, de manera que de renunciar este a dicha conti-
nuacién se pondria fin automdticamente al proceso iniciado (art. 106.II LECr.").

Los delitos de agresiones, acoso y abusos sexuales se incluyen en la primera de las
dos ultimas tipologias referidas, es decir, pertenecen al grupo de los denominados de-
litos semipublicos, lo que implica una serie de consecuencias que precisan ser exami-
nadas con detenimiento. Ademds, tal como serd analizado, las caracteristicas de la
victima (capacidad, mayoria de edad, desvalimiento, etc.) influyen, asimismo, en la
esfera de la perseguibilidad.

Por todo ello, la categoria de la perseguibilidad serd estudiada con respecto a estos
supuestos, bdsicamente, diferenciando los tres estadios o etapas que la misma abarca:
a) la iniciacién —o incoacién— del proceso penal; 4) su desarrollo; y, ¢) la finaliza-
cién del mismo.

1. Los delitos sexuales perseguibles a instancia de parte

El hecho de encontrarnos ante uno de los grupos de ilicitos penales que con mayor
frecuencia ha sido reformado desde la entrada en vigor del Cédigo Penal de 1995,
continuando de esta manera con la (infinita) senda de modificaciones a las que el le-
gislador nos acostumbré con el texto punitivo anterior?, hace mantener ciertas caute-
las sobre la durabilidad de la regulacién actual, tal como ha quedado evidenciado con

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 procedany.

2. Entre los grandes hitos de las tltimas reformas habidas en esta materia, pueden destacarse los siguientes:
mediante la Ley Orgdnica 3/1989 se sustituy6 la honestidad por la libertad sexual como bien juridico protegi-
do; la Ley Orgdnica 10/1995 transformé en esencia la regulacién otorgada a la libertad sexual; la 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 estos se perpetraren sin violencia; la Ley Orgdnica 11/1999
afiadié al rétulo del titulo VIII, junto con la libertad, la referencia a la indemnidad sexual y, entre otras cuestio-
nes, reformo sustancialmente el delito de acoso sexual. Y, por tltimo, la Ley Orgédnica 15/2003 también signi-
fic6 modificaciones como la de incluir junto a la introduccién de objetos, la de miembros corporales como re-
ferencia especifica. Ademds de todas las reformas comentadas, téngase en cuenta la incidencia de la Ley
Orgdnica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccién Integral contra la Violencia de Género.
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la promulgacién de la Ley Orgdnica 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la
Ley Orgdnica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal. Y es que dicha refor-
ma que ha entrado en vigor el 23 de diciembre de 2010 también ha introducido cam-
bios en el dmbito de los delitos sexuales. Ahora bien, quizd el aspecto que, con diversos
matices, ha perdurado al aluvién de reformas, aunque con una tendencia hacia su
progresiva publificacién?, ha sido precisamente su consideracién como infracciones
penales perseguibles a instancia de parte.

El titulo VIII del libro IT del Cédigo Penal relativo a los delitos contra la libertad® e
indemnidad’ sexuales® incluye la agresion y abuso asi como el acoso sexual, los delitos
de exhibicionismo y provocacién sexual, y, por tltimo, los relativos a la prostitucién y
a la corrupcién 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 con-
tienen peculiaridades en el dmbito de la perseguibilidad, pues hasta la reforma de
2010 las mismas solo se predicaban de los tres primeros capitulos (arts. 178-184), esto
es, de la «triple A del sexo» (agresién, abuso y acoso sexual)®. Pese a ello, el capitulo VI
rubricado «Disposiciones comunes a los capitulos anteriores» (a los cinco por tanto)
incluia el articulo 191 del Cédigo Penal, exclusivamente referido a la categoria de la
perseguibilidad de los tres primeros capitulos’. Esta técnica legislativa —bastante fre-
cuente a la hora de establecer 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 segtin su perseguibilidad).

3. Por su parte, Fuentes Soriano (2001: 281) considera que «la entrada en vigor del art. 191.1 CP supone
dar un paso de gigante en el camino de la ‘publificacion’ de los delitos sexuales».

4. Asta Batarrita (1998: 74) compara la diferente vision existente tras ambos bienes juridicos: «Si en la
concepcién anterior la limitacién de la libertad de la mujer era el presupuesto de su honestidad y por ello lo que
le hacia digna de proteccién, ahora se invierte el significado. Es la constriccién de la libertad, lo que colorea la
ilicitud de la conducta».

5. Incluido mediante la Ley Orgdnica 11/1999. Un sector doctrinal entendia 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 previstos en el titulo VIII del libro II del Cédigo Penal. Entre otros, podemos destacar a los si-
guientes autores: Lamarca Pérez (1996: 57 nota 44); Morales Prats y Garcia Albero (1999: 238, 239); Diez
Ripollés (1985: 24-29).

6. Sin embargo, tal como se ha destacado por la doctrina cientifica, en este titulo no se incluyen todas las
infracciones penales contrarias a la libertad e indemnidad sexual. Por todos, De Toledo y Ubieto (1996: 613).
En otro sentido, estimamos acertada la reflexion de Astia Batarrita (1998: 99), cuando sostiene que esa conno-
tacién «sexual» frecuentemente solo lo es para el autor del hecho delictivo y no, en cambio, para la victima. De
ahi que, como propuesta de lege ferenda, Astia Batarrita (1998: 101) considere mds 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
modalidad de infracciones que atentan contra la libertad y que, por ello, debfan incluirse en dicho titulo Diez
Ripollés (1981: 218-226); Lamarca Pérez (1996: 50 nota 2).

8. Laexpresion es de De Toledo y Ubieto (1996: 613).

9. Destaca también dicho aspecto Orad Gonzélez (1996: 1349).

43



44

Arantza Libano Beristain
La delincuencia sexual y el papel de la victima en el proceso penal

Como ya hemos sehalado, la Ley Orgédnica 5/2010, que ha entrado en vigor en
diciembre de 2010, ha variado el panorama existente hasta el momento. Y es que me-
diante la citada norma se crea, dentro del titulo VIII del libro II del Cédigo Penal, un
nuevo capitulo II bis «De los abusos y agresiones sexuales a menores de trece anos». La
duda que nos suscita tal reforma es si los dos preceptos que integran dicho capitulo I1
bis (arts. 183 y 183 bis) resultan perseguibles a instancia de parte.

Al respecto, se ha de destacar que el régimen procesal previsto en el articulo 191 de
la norma penal, precepto que no se ha visto reformado, se aplicard a «los delitos de
agresiones, 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» (cap.
IT bis) —detras de los delitos de agresiones (cap. I) y abusos (cap. II) sexuales y antes
del delito de acoso sexual (cap. III)— parece que apunta a que lo senalado en el articu-
lo 191 resultard en tales casos asimismo aplicable. Y el hecho de que tales infracciones
penales solo se refieran a victimas menores de edad no impide acudir a la categoria de

10. A partir de la entrada en vigor de la Ley Orgdnica 5/2010, el articulo 183 del Cédigo Penal establece
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 afos.

2.Cuando el ataque se produzca con violencia o intimidacién el responsable serd castigado por el delito de
agresién sexual a un menor con la pena de cinco a diez anos de prisién.

3. Cuando el ataque consista en acceso carnal por via vaginal, anal o bucal, o introduccién de miembros
corporales 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 1y con la pena de doce a quince afios, en el caso del apartado 2.

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

) Cuando el escaso desarrollo intelectual o fisico de la victima la hubiera colocado en una situacién de to-
tal indefensién y, en todo caso, cuando sea menor de cuatro anos.

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

¢) Cuando la violencia o intimidacién ejercidas revistan un cardcter particularmente degradante o vejatorio.

d) Cuando, para la ejecucion 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 realizacién de tales actividades.

5. En todos los casos previstos en este articulo, cuando el culpable se hubiera prevalido de su condicién de
autoridad, agente de esta o funcionario publico, se aplicard, ademds, la pena de inhabilitacién absoluta de seis a
doce afos».

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 tecnologfa 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 acompane de actos materiales
encaminados al acercamiento, serd castigado con la pena de uno a tres anos de prisién o multa de doce a veinti-
cuatro meses, sin perjuicio de las penas correspondientes a los delitos en su caso cometidos. Las penas se impon-
drdn en su mitad superior cuando el acercamiento se obtenga mediante coaccién, intimidacién o engafon.
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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.I de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, que dice asi: «Las acciones penales que
nacen de los delitos de estupro (...) tampoco podran ser ejercitadas por otras personas,
ni en manera distinta que las prescritas en los respectivos articulos del Cédigo Penal».
Ficilmente se perciben las importantes diferencias terminoldgicas —el delito de estu-
pro'! no existe como tal en el Cédigo Penal de 1995—, como de fondo —dicho es-
tupro, ademds, parece que solo resultaba 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 conclusidn, se constata en la esfera de la delincuencia sexual una reduc-
cién de las peculiaridades persecutorias, aproximdndose cada vez en mayor medida a
las publicas. En este sentido, cabe destacar la cldusula contenida en el articulo 191.1
del Cédigo Penal que posibilita la puesta en marcha del correspondiente proceso pe-
nal mediante querella del Ministerio Fiscal, «ponderando los legitimos intereses en
presenciar, en casos en que la victima es mayor de edad, capaz y no desvalida. A conti-
nuacién analizaremos los tres estadios o fases que cabe diferenciar en el dmbito de la
perseguibilidad en los mencionados delitos sexuales:

2. Lainiciacion del proceso

El Cédigo Penal de 1995 a la hora de establecer peculiaridades en materia de perse-
guibilidad en algunas infracciones penales, con el consiguiente alejamiento del crite-
rio general, opta por la diferenciacion en funcién de las caracteristicas de la victima
que ha sufrido el hecho delictivo. En concreto, ello lleva a distinguir dos grandes regi-
menes en sede de incoacién del proceso: 2) la victima menor de edad, incapaz o desva-
lida; y, &) la victima mayor de edad, capaz y no desvalida.

Tal divisién se observa, asimismo, desde la dptica de la actuacién del Fiscal, en el
articulo 105 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, precepto que, desde 1882, esta-
blece lo siguiente: «Los funcionarios del Ministerio Fiscal tendrdn la obligacién de

11. El delito de estupro, segin el texto penal anterior al Cédigo Penal de 1995, abarcaba las siguientes
conductas: «La persona que tuviere acceso carnal con otra mayor de doce afios y menor de dieciocho, prevalién-
dose de su superioridad, originada por cualquier relacién o situacién, seré castigada, como reo de estupro, con
la pena de prisién menor. La pena se aplicard en su grado médximo cuando el delito se cometiere por ascendien-
te 0 hermano del estuprado» (art. 434 CP derogado); «Comete, asimismo, estupro la persona que, intervinien-
do engano, tuviere acceso carnal con otra mayor de doce afios y menor de dieciséis. En este caso la pena serd de
arresto mayon» (art. 435 CP derogado); «Se impondrd la pena de multa de 100.000 a 1.000.000 de pesetas al
que cometiere cualquier agresién sexual, concurriendo iguales circunstancias que las establecidas en los dos ar-
ticulos precedentes» (art. 436 CP derogado).
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ejercitar, con arreglo a las disposiciones de la Ley, todas las acciones penales que con-
sideren procedentes, haya o no acusador particular en las causas, menos aquellas que
el Cédigo Penal reserva exclusivamente a la querella privada. También deberdn ejerci-
tarlas en las causas por los delitos contra la honestidad que, con arreglo a las prescrip-
ciones del Cédigo Penal, deben denunciarse previamente por los interesados, o cuan-
do el Ministerio Fiscal deba, a su vez, denunciarlos por recaer dichos delitos sobre
personas desvalidas o faltas de personalidad». Llama poderosamente la atencién la
mencién a los «delitos contra la honestidad». Al respecto, el citado articulo 105 de la
norma procesal penal deberd interpretarse como «una norma procesal en blanco que
precisa ser integrada con las correspondientes disposiciones del Cédigo Penal vigente
de 1995»'% Lo anterior afecta no solo al dmbito estrictamente terminolégico'?, sino
también en lo que atane a los concretos tipos penales no perseguibles de oficio. Y es
que de la lectura de dicho articulo 105 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal parecie-
ra que los Unicos ilicitos penales que integran actualmente la categoria de las tradicio-
nalmente denominadas infracciones semipublicas son los sexuales'.

Ahora bien, como especificidad del régimen previsto para las agresiones, acoso y
abusos sexuales y en concreto para los casos en que la victima retne las caracteristicas
mencionadas en segundo lugar (mayor de edad, capaz y no desvalida), la Ley Orgdni-
ca 10/1995 ha introducido una novedosa cldusula en el nimero 1 del articulo 191 del
Cédigo Penal que permitird al Ministerio Fiscal —mediante querella, sehala el pre-
cepto— la puesta en marcha del correspondiente proceso penal aun sin la concurren-
cia de la denuncia de la propia victima.

12. Aun cuando Gimeno Sendra (2004: 176) se estd refiriendo al articulo 104 de la Ley de Enjuiciamien-
to Criminal, en nuestra opinién dicha afirmacién resulta, asimismo, predicable del articulo 105 de la norma
procesal penal.

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 Orgdnica 3/1989,
que modificé el bien juridico a proteger a partir de entonces (libertad sexual) y erradic la referencia a la hones-
tidad.

14. En la actualidad, junto con los delitos sexuales objeto de nuestro andlisis, se contienen, asimismo, es-
pecialidades persecutorias —dejando de lado los delitos «privados» contra el honor, que recoge el art. 215— en
los siguientes preceptos penales: art. 161.2 (delito de reproduccién asistida no consentida); art. 201 (delitos de
descubrimiento o revelacién de secretos); art. 228 (en relacion con los delitos de abandono de familia e impago
de pensiones); art. 267.11 (delito de dafios imprudentes); art. 287.1 (delitos contra el mercado y los consumido-
res); art. 296.1 (delitos societarios); art. 639.1 (con respecto a las faltas penales contenidas en los arts. 620, 621
y 624.1). Sin embargo, en ¢l momento de aprobarse la decimonénica Ley de Enjuiciamiento Criminal, en el
Cédigo Penal de 1870 entonces vigente, las infracciones penales graves que conformaban la categoria de las
«semipublicas» eran algunos delitos contra la honestidad (violacién y rapto ejecutado con miras deshonestas).
En concreto, el articulo 463.1y .II del Cédigo Penal de 1870 decia asi: «No puede procederse por causa de es-
tupro 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 de-
nuncia de la persona interesada, de sus padres, abuelos 6 tutores, aunque no formalicen instancia (...)» [cursiva
afadida]. Tal como se desprende del precepto reproducido, las expresiones «a instancia de» y «formalizar ins-
tancia» equivalfan a los delitos privados en lo que se refiere a la incoacién del proceso.
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2.1. 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 representacién legal en estos su-
puestos en que el interés protegido por el Cédigo Penal es de indole personal (aqui la
libertad e indemnidad sexual) se ha de acudir a las normas establecidas al respecto en
el Cédigo Civil (Ccivil). Asi, los dos supuestos més frecuentes en cuanto a la represen-
tacién legal de menores de edad e incapaces son, por una parte, la regulacién conteni-
daen los articulos 162 y 163 del Cédigo Civil, preceptos que se refieren a la represen-
tacion legal que ostentan los padres con respecto a los hijos menores no emancipados;
ademds, cabe mencionar aqui la prérroga en la patria potestad, con su consiguiente
repercusion en materia de representacién, que se producird cuando los hijos incapaci-
tados alcancen la mayoria de edad (exart. 171 Ccivil). Y, por otra, debe ser menciona-
da la representacion legal que ostenta el tutor segin lo dispuesto en los articulos 222 y
267 de la norma civil.

Destaca, en comparacién con la regulacién contenida en el Cédigo Penal anterior
(art. 443.17), la ausencia de toda referencia al guardador de hecho. Al respecto, y de
acuerdo con Marcos Ayjén (1997: 651), cabe tildar de desafortunada tal omisién. Y es
que la presentacién 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 la
denuncia del Ministerio Fiscal, tal como ha puesto de relieve el propio Marcos Ayjén
(1997: 651, 652).

No obstante lo anterior, la aplicacién de la mencionada regulacién civil en el pro-
ceso penal no ofrece solucién a algunas cuestiones de dificil respuesta. Veamos algu-
nas de ellas. En primer lugar, la referencia a la «persona desvalida» resulta una men-
cién un tanto vaga e indefinida, ya que lo tnico que se desprende del tenor del
articulo 191.1 del Cédigo Penal es que se trata de una tercera categoria, distinta de la
minorfa de edad y de la incapacidad'®. Sin embargo, a partir de ahi todos son interro-

15. Elarticulo 443.1 del texto penal anterior establecia lo siguiente: «Para proceder por los delitos de vio-
lacién, agresiones sexuales, estupro y rapto bastard denuncia de la persona agraviada o del ascendiente, repre-
sentante legal o guardador de hecho, por este orden, o del Ministerio Fiscal, cuando se tratare de menores o
incapaces».

16. En cambio, no quedaba claro que fuera esta la acepcién empleada en el articulo 602 del Cédigo Pe-
nal anterior, que establecfa lo siguiente: «En las faltas perseguibles previa denuncia del ofendido o perjudica-
do, en defecto de éstos, podrdn también instar la incoacién del procedimiento sus herederos o su representan-
te legal.

El Ministerio Fiscal podrd denunciar en los casos que considere oportuno, en defensa de la persona agraviada si
ésta fuere de todo punto desvalida. (...)» [cursiva anadida]. La duda también se planteaba con anterioridad a la
reforma operada a través de la Ley Orgdnica 3/1989 en el Cédigo Penal derogado. Al respecto, téngase en cuen-
ta la redaccién de los tres primeros pérrafos del articulo 443 del texto penal en aquel entonces: «Para proceder
por los delitos de violacién, abusos deshonestos, estupro y rapto bastard denuncia de la persona agraviada o del
ascendiente, representante legal o guardador de hecho, por este orden.
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gantes pues no es claro cudndo existe desvalimiento, ni si en tales casos resultardn vali-
das tanto la denuncia (sin necesidad de querella) del Ministerio Fiscal como la de la
propia victima. Tal imprecisién genera cierta inseguridad juridica, méxime si se tiene
presente que en la normativa anterior el legislador no se refiri6 en los delitos sexuales
con peculiaridades en materia de perseguibilidad a la situacién de desvalimiento, al
aludir el articulo 443 del Cédigo Penal derogado, tras la Ley Orgdnica 3/1989, exclu-
sivamente a los menores o incapaces como segunda gran categoria de victimas.

Ademds, existen supuestos en los que la aplicacién de la legislacién civil puede
comportar soluciones un tanto insatisfactorias. En concreto, nos referimos al siguien-
te supuesto: como regla general, la representacion legal se extingue, entre otras causas,
por el fallecimiento del representado (arts. 169.1°, 171.1.° Ccivil en relacién con la
patria potestad; art. 276.3.° Ccivil para con la tutela). Ahora bien, cabe plantearse si
serfa posible la presentacién de denuncia por el representante legal —aun en contra
del parecer del Ministerio Fiscal—, tras la muerte de la victima menor de edad o inca-
paz, cuando el motivo de no haber denunciado con anterioridad el representante legal
del menor o incapaz fue precisamente para no causar ulteriores danos a quien ya habia
sido objeto de una agresién, abuso o acoso sexual. Una aplicacién rigurosa de la ley
civil excluiria tal opcién, dado que la categoria de la representacion ha quedado extin-
guida. Sin embargo, desde una interpretacion teleoldgica podria llegar a resultar ad-
misible, aun con alguna duda al respecto, tal supuesto. Otra cuestién de interés es la
discrepancia que pudiera existir a la hora de presentar la correspondiente denuncia
entre el representado (menor de edad o incapaz) y el representante'”.

Debemos destacar, asimismo, el debate doctrinal suscitado en lo que respecta a la
existencia o no de una prelacién en los sujetos facultados para remover el escollo e in-
coar asi el correspondiente proceso penal. Al respecto, encontramos opiniones contra-
puestas en torno a si la intervencién de la Fiscalia resulta escalonada'® o, por el contra-
rio, se halla a un mismo nivel y resulta alternativa CANCIO MELIA (1996: 1632) a
la del representante legal. El tema viene de antiguo, dado que el anterior articulo 443

Por los menores de dieciséis anos podrén denunciar los hechos el Ministerio Fiscal, la Junta de Proteccién
de Menores o cualquier Tribunal Tutelar de Menores.

El Ministerio Fiscal podrd denunciar y el Juez de Instruccion proceder de oficio, en los casos que consideren opor-
tunos, en defensa de la persona agraviada si ésta fuere de todo punto desvalida» [cursiva anadida]. Por dltimo,
tampoco parecia ser esa la intencidn del legislador del Cédigo Penal de 1870, pues del precepto que reproduci-
mos a continuacién cabria extraer como consecuencia que se trataba de una submodalidad de la minoria de
edad y de la incapacidad. En concreto, el articulo 463.11I del texto penal de 1870 disponia lo siguiente: «Si la
persona agraviada careciere por su edad ¢ estado moral de personalidad para comparecer en juicio, y ficere ade-
mds de todo punto desvalida, careciendo de padres, abuelos, hermanos, tutor 6 curador que denuncien, podrén veri-
ficarlo el Procurador sindico 6 el Fiscal por fama publica» [cursiva afadida].

17. Al respecto, Queralt Jiménez (2002: 142), sefiala que «hubiera sido necesario aclarar si tal representan-
te puede obrar en contra de la voluntad del ofendido. En mi opinién, tratdndose de mayores de edad, no».

18. Sudrez-Mira Rodriguez (1997: 320); Matallin Evangelio (2000: 84), aun cuando reconoce la admisi-
bilidad de la interpretacién contraria.
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del Cédigo Penal si que establecia expresamente una preferencia que debia ser respeta-
da («por este orden»). El Cédigo Penal de 1995, en cambio, ha omitido cualquier tipo
de prelacién al respecto. En nuestra opinién, el Ministerio Fiscal deberia tener en
cuenta la decisién del representante legal en punto a la no presentacién de denuncia.
Entendemos asi, que existe en el caso del Ministerio Fiscal una especie de subordina-
cién, o, como minimo, de toma en consideracién de la voluntad reacia del represen-
tante legal en torno a la presentacién de la correspondiente denuncia. Ademds, en re-
lacién con la actuacién de la Fiscalia en casos de menores, incapaces y personas
desvalidas, consideramos que dicha intervencién no puede ser en ningtin caso auto-
matica, pese a no existir —a diferencia de lo que sucede cuando la victima es mayor de
edad, capaz y no desvalida— cldusula alguna que prevea la necesidad de realizar algtin
tipo de ponderacién'®. Aun con todo, somos conscientes de que la literalidad de la ley
puede llevar a preferir en ambos casos la solucién contraria.

2.2. Victima mayor de edad, capaz y no desvalida: denuncia de la victima

o querella del Ministerio Fiscal

La segunda categorizacién de victima abarca los supuestos en que concurren los tres
siguientes caracteres: mayoria de edad, capacidad y no desvalimiento. Si faltara alguna
de dichas notas, entrarfa en juego el régimen anteriormente expuesto. En los casos en
que el titular del bien juridico protegido (la libertad sexual) retine esas tres caracteris-
ticas apuntadas, el Cédigo Penal de 1995 establece dos posibilidades a la hora de re-
mover el obstdculo 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
incoacién del proceso —la de la victima y la del Ministerio Fiscal— resultan entre si
alternativas o subordinadas®. Nos resulta preferible el criterio de que la actuacién de
la acusacién publica se produzca de manera secundaria, esto es, tras conocer y haber
oido las razones de la victima para no presentar la correspondiente denuncia.

La primera de las posibilidades previstas en el articulo 191.1 del Cédigo Penal para
este tipo de victimas conforma precisamente la diferencia mds caracteristica existente
entre el régimen general y el establecido en las infracciones penales semipublicas. Y es
que tales requisitos subjetivos y de forma en sede de incoacién del proceso concurri-
rdn, en principio, en todos los delitos y faltas no perseguibles de oficio®'. En estos ca-

19. En sentido semejante, Lamarca Pérez (1996: 61), quien hace la siguiente observacién: «no se requiere
ponderacién alguna de los intereses que pudieran concurrir en el caso, lo que ciertamente no se comprende muy
bien, pues también aqui pueden existir legitimos intereses para no iniciar el procedimiento, en especial cuando la
victima, mayor de edad, no se encuentra en condiciones de realizar la denuncia». En cambio, Cancio Melid
(1996: 1632), entiende que en estos supuestos el Ministerio Fiscal deberd formular denuncia en todo caso.

20. De esta opinién Begué Lezaun (1999: 230).

21. Como excepcién a lo anterior, cabe destacar lo establecido para los procesos por delito privado, donde
se requiere de la presentacion de querella (no resulta, por tanto, suficiente la denuncia).
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sos, por tanto, la denuncia de la victima capaz y no desvalida que ha cumplido los
dieciocho afios removerd el escollo existente en materia de perseguibilidad.

Sin embargo, la cldusula contenida en el articulo 191.1 del Cédigo Penal que per-
mite al Ministerio Fiscal, mediante la ponderacién®* ** de los legitimos intereses en
presencia, la incoacién del proceso penal por un delito de agresién, acoso o abuso
sexual en casos en que la victima no entra en ninguna de las tres categorias que para el
legislador precisan de una proteccién reforzada, reviste sin género de duda una de las
novedades mds llamativas en materia de perseguibilidad. Su relevancia se ha de relacio-
nar con la apertura que supone —sin saber a ciencia cierta en qué supuestos resultard
de aplicacién— para que el Ministerio Publico pueda vilidamente incoar el proceso
penal por infraccién semipublica cuando la persona agraviada es plenamente capaz**.

3. El desarrollo del proceso penal

Se ha planteado en la esfera de los procesos penales por agresién, abuso o acoso sexual
con especial intensidad el tema relativo a la posibilidad, una vez removido el escollo
inicial, de que la acusacién popular se muestre como parte procesal. Se constata la di-
visién de la doctrina en relacién con esta cuestién. Sin embargo, las opiniones que
habitualmente dan los autores se limitan a admitir o negar tal posibilidad, sin ofrecer
razonamiento alguno sobre tal parecer. Por nuestra parte, entendemos que una vez
incoado validamente el proceso penal por infraccién semipublica no han de existir
ulteriores restricciones en relacién con el ejercicio de la accién penal.

A tal efecto, consideramos que el tnico escollo que pudiera alegarse para la admi-
sién de la accién popular en tales casos lo constituye la literalidad del término «ciuda-
dano» previsto en el articulo 125 de la Constitucién®. Resulta innegable que inicial-
mente dicha institucidn se reconocia en exclusiva a las personas fisicas, pero a dia de
hoy la utilidad de la misma quedaria muy mermada si se denegara su ejercicio por
personas juridicas®®. En esta linea, actualmente resulta opinién mds bien pacifica en la

22. 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: Begué Lezaun (1999: 230); Arias Eibe (2001: 384).

23. Segin Montalbin Huertas (1988: 65), dicha ponderacién requiere de la previa audiencia a la victima,
opinién esta que compartimos.

24. Un sector de la literatura penal efecttia una valoracién positiva en torno a dicha cldusula. Asi, Morales
Prats y Garcfa Albero (1999: 303); Lamarca Pérez (1996: 61); Cancio Melid (1996: 1632). En cambio, merece
la dura critica de Queralt Jiménez (2002: 142): «Se trata, salvo mejor opinién, de una muestra de estado pater-
nalista que s6lo cum grano salis puede ser admitida; p. €j., vejaciones sexuales generalizadas (en una institucién
cerrada), acoso sexual extendido en una empresa (...). Fuera de casos andlogos, donde la impotencia y el miedo
de los agraviados sea moneda comin, no parece licita la intervencién del Ministerio fiscal, pues infligird a la
victima mds dafio del que se quiere reparar.

25. Dicho precepto constitucional dice asi: «Los ciudadanos podrdn ejercer la accion popular (...)».

26. Para un estudio detallado de la cuestién, puede consultarse Pérez Gil (1998: 363-413).
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doctrina y jurisprudencia la admisién de la extension del vocablo «ciudadano» tanto a
la esfera de las personas fisicas como también a la de las juridicas (en principio, priva-
das). Si se parte de esta premisa, no encontramos fundamento alguno para negar el
ejercicio de la accién a la acusacién 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 facultada para ello, puede inter-
venir en dicho proceso penal.

Pero incluso se encuentran posiciones atin mds permisivas con respecto a la inter-
vencién de la acusacién popular en tales infracciones penales. Asi, se ha llegado a
plantear la posibilidad de que una asociacién (por ejemplo, para la defensa de los dere-
chos de mujeres que han sufrido un delito de violacién) pudiera ejercitar la accién
penal popular sin la pertinente denuncia de la persona agraviada, es decir, pudiera con
su actuacion incoar el proceso penal. En este sentido, Oromi Vall-Llovera (2003: 84,
85) se cuestiona la admisibilidad de dicha opcién: «Por un lado, parece que la respues-
ta debe ser negativa, pues, para iniciar un proceso penal por violacién se requiere la
previa denuncia del ofendido. Por otro lado, sin embargo, si el perjudicado no presen-
ta 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 aso-
ciacién presente accién popular en defensa de la legalidad y de los intereses generales,
si se reinen todas las condiciones y requisitos necesarios para su ejercicio?». Por su
parte, Banacloche Palao (2008: 23 y 24 nota 22) disiente del planteamiento mostrado
por la mencionada autora y considera que «la solucién para estos casos (...) podria mds
bien estar en la modificacién legal de la condicién de semipiblicos 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 legislacién penal espafiola)».

En conclusién, consideramos que se han de distinguir dos 4mbitos en relacién con
la intervencién de la acusacién popular en los procesos por infracciones penales semi-
publicas. Asi, en primer lugar, nos parece que, si se admite la premisa anteriormente
mencionada («ciudadano» = persona fisica + persona juridica), no existe razén alguna
para negar la accién guivis 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 ca-
racteristica que distingue estos delitos y faltas semiptblicos de los perseguibles de ofi-
cio es la exigencia (como minimo) para poner en marcha el proceso penal de denuncia
del titular del bien juridico vulnerado.

Por otro lado, nos gustaria simplemente mencionar que en este tipo de procesos
penales por agresion, acoso y abuso sexual podrd resultar de aplicacion el articulo 680.
IT de la Ley de Enjuiciamiento Criminal que permite, como excepcién a la regla de la
publicidad de las sesiones del juicio oral, que estas se celebren a puerta cerrada «cuan-
do asi lo exijan razones de moralidad o de orden publico, o el respeto debido a la per-
sona ofendida por el delito o a su familia».
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4. La conclusion del proceso penal: la ineficacia juridica del perdén

La progresiva eliminacién de los efectos juridicos del perdén en los delitos sexuales
semipiblicos se pone de relieve en el momento en que la Ley Orgdnica 8/1983 supri-
mié de su radio de accién el delito de violacién?; la Ley Orgdnica 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 ar-
ticulo 191.2 del Cédigo Penal vigente establece en relacion con los delitos de agresio-
nes, acoso o abusos 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.°
de la ley penal —precepto insertado entre las disposiciones generales del Cédigo Pe-
nal— exige, a diferencia del anterior articulo 25.1 del Cédigo Penal derogado®, previ-
sion legal expresa para que el perdén ostente virtualidad juridica.
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