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Sumar1o:, I. La sentencia de 19 de febrero de 1962. II. Naturaleza de la
instancia privada. III. Sujetos legitimados.

I En uno de sus Considerandos, la sentencia de 19 de febrero de 1962
sienta la doctrina siguiente: «Si bien es verdad que el parrafo 1 del ar-
ticulo 443 del Codigo penal dispone que para proceder por los delitos de
violacion, abusos deshonestos, estupro y rapto, bastard la denuncia de la
persona agraviada, o del conyuge, ascendiente, hermano, regresentante
legal o guardador de- hecho, por este orden, y el . parrafo 2° del mismo
articulo agrega que por los menores de dieciseis afos podra denunciar los he-
chos el Ministerio Fiscal, la Junta de Profeccion de Menores o cualquier
Tribunal Tutelar de Menores, también es verdad que en el parrafo siguien-
te se faculta al Ministerio Fiscal para denunciar, y al Juez de instruccion
para proceder de oficio en los casos que consideren oportuno en defensa de
la persona agraviada, si ésta fuera de todo punto desvalida, y como perso-
na desvalida ha de estimarse a la menor victima de los hechos enjuiciados,
puesto -que no estaba amparada 'y protegida por los que en virtud de los
iazos de la sangre estaban cbligados moral y legalmente a ello, toda vez
que sus padres estaban desentendidos de la menor, que tenia que propor-
cionarse lo necesario para la subsistencia por sus propios medios, y el pa-
dre ademds padece una enfermedad mental, segin se consigna en los he-
chos probados, aparte de que, como resulta del sumario que se tiene a la
vista, la conducta observada por este padre, con respecto a su hija, es en
extremo reprobable, y si los progenitores de la menor agraviada no cum-
plieron con los deberes que lleva consigo la patria potestad, y por tanto
ella se encuentra en el mas completo abandono y desamparo por parte
de sus tamiliares, como lo prueba el hecho de que estén viviendo en pobla-
ciones distintas, no obstante la corta edad de la hija y la enfermedad men-
tal que la aqueja, es visto que el Ministerio Fiscal, velando por los sagra-
dos intereses que le estan confiados en - defensa de los desvalidos y de la
moral publica, formulsé la denuncia al tener conocimiento de la perpetra-
cion de los delitos, con lo que se ajusto estrictamente a lo que, con caracter
supletorio, autoriza el citado articulo 443 de la Ley sustantiva penal; y por
otra parte, nc hay que olvidar que el delito de abusos deshonestos, no es
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de los puramente privados que solamente pueden perseguirse a instancia
de la parte agraviada, y en los que no intervienen el Ministerio Fiscal, sino
jue tiene un caracter semipublico y por ello la facultad de promover ‘el pro-
cedimiento, no esta reservada exclusivamente a las personas perjudicadas
mediante la formalizacion de querella, por todo lo que debe ser rechazado
este ultimo motivo del recurso interpuesto al amparo del numero 1o del
articulo 849 de la Ley de Enjuiciamiento Criminaly.

Se insiste en la sentencia cuyo considerando trancribimos, en la cono-
cida distincion entre delitos semipublicos y delitos privados. BEs evidente
su distinta naturaleza, aun cuando en ocasiones parece existir confusion
—como acontecio en el caso de la seritencia referida—. Existen también
ciertas dificultades en orden a la determinacion de la legitimacion activa,
que trataremos de puntualizar mediante un analisis comparativo y diferen-
ciador de tales figuras delictivas, con vistas a su adecuado tratamiento pro-
cesal.

II. Naturaleza de la instancia privada:

Sobre la naturaleza juridica de la iniciacion a instancia de parte pri-
vada concurren diversidad de opiniones. En realidad, existen a su vez dos
cuestiones distintas: 1° Determinar qué categoria juridica corresponde a
tales actos de iniciacion; y 2°) Si esa naturaleza es de caricter material
G procesal. : )

En el primer problema, se habla de un derecho subjetivo, un simple po-
der o tacultad (Caﬁdian), una es_ecie de derecho «civicoy (Bataglini, Man-
zini), una forma de negocio juridico (Massari, Ranieri), etc. En definitiva,
hay que tener en cuenta que de la declaraciéon de voluntad privada no de-
pende la actuacion de la sancion, sino precisamente la no actuacion de esa
sancion, o, en otros términos, que el contenido de ese derecho o poder (ins-
tancia de parte privada) no es la facultad de imponer el proceso, sino el
derecho a que si no se presenta la declaracién no se inicie el procedi-
miento.

Respecto a la naturaleza penal o procesal de la instancia privada, tam-
poco esta unificada la doctrina, puesto que la considera ya como una con-
dicién de punibilidad, ya como una condicion de procedibilidad, ya como un
presupuesto preprocesal ya, en fin, como una figura mixta, exteriormente
procesal (presupuesto de la accion), interiormente material (fundamento
necesario de la pena). Sin embargo, opinamos que esta posiciéon discrimina-
tiva tiene un valor relativo, pues todas las condiciones de punibilidad se re-
suelven-en condiciones de procedibilidad. Pues unas veces el ofendido estima-
ra que no existe conducta delictiva, y podra decirse que no existe delito, y
otras veces el ofendido, a pesar de estimar la existencia de lesion, por la ra-
z0n que sea, perseguir el delito. En ambos casos, la declaracién de voluntad
del ofendido es un requisito procesal.

Sobre la base de las dos cuestiones apuntadas, es patente la diversa
naturaleza entre los delitos privados y los llamados semipublicos. Veamos:

A) Los delitos semipublicos estan condicionados a la presentacion de
dehuncia. denuncia que no es una simple «notitia criminisy, sino que es un
acto de voluntad por el que se hace desaparecer el impedimento para pro-
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ceder. El organo jurisdiccional no actua sino a instancia de parte, por cuan-
‘to que hasta que ésta no expresa su voluntad no puede iniciarse la corres-
pondiente instruccion. El ejercicio de la denuncia sirve para remover el acto
obstativo, perc en lo sucesivo se sigue la instruccion preliminar de oficio.
Esta denuncia es irreversible y su presentacion otorga al proceso penal su
caracter publico y oficial. El fundamento que concurre en estas figuras
semipublicas esta en no aumentar el mal ocasionado a la victima del delito,
quien tiene en su mano decidir sobre la persecucion del mismo, aungue si
denuncia no puede volverse atras. Otra cosa es que estos delitos puedan ser -
perdonados, pues este derecho es independiente de la facultad excluyente
de denunciar, e incluso pueden corresponder a sujetos distintos, como lue-
g0 Veremos. .

B) Por su parte, en los delitos privados se da una plenitud de disposi-
cion al particular, como un derecho exclusivo del ofendido por el delito
‘para intentar la acusacion penal. De ahi que se hallen condicionados estos
delitos privados a la presentacion de querella, entendiendo por tal el acto
de iniclacion de la instruccion preliminar de caricter complejo, por cuanto
la misma no soélo determina tal iniciacion, sino que contiene la correspon-
diente accion péna,l. A’ diferencia de la denuncia. condicionante, la querella
tiene caracter revocable, de suerte que el particular legitimado puede re-
nunciar libremente vinculando al Tribunal. Hay monopolio de la acusacion
penal por el pa.r'r,icular; quei per@be afirmar que en estos casos existe una
privatizacion del proceso penal. Sin duda, tales delitos no trascienden a la
sociedad, y por su naturaleza intima y delicada priman razones de conve-
niencia para reservar €l ejercicio de la accion al ofendido. Nos encontramos
ante el predominioAdel principio dispositivo, propio del procesc civil, en
que las declaraciones privadas tienen un .caracter absoluto.

En cuanto a la cuestion terminolégica, no existe una denominacién -
consagrada y acepﬁa,da. unémimerﬁe_mbe. Como hemos visto el Tribunal Su-
premo distingue entre semipublicos y privados. En la doctrina suele ha-
blarse de delitos de persec{lci()n condicionados a denuncia o a querella.
Creemos qgue no soOlo la diferencia estriba en el acto inicial, sino en_ su
distinto tratamiento procesal; por eso nos parece mas adecuada la dis-
tincion con el nombre de delitos de persecucion condicionada a instancia
de parte y delitos reservados a la ‘acusaci6n priyada.

III. Sujetos legitimados:

Valgan las consideraciones anteriores para centrarnos sobre el tema
procesal mas importante en estos tipos de delitos: la determinacion de
quiénes son las personas legitimadas, bien para iniciar el proceso penal,
bien para proseguir el ejercicio de la accion penal o bien para provocar
la extincion de la misma y, por ende, del proceso.

A) Para iniciar el proceso penal:

a' En los delitos de persecucién condicionada a la instancia -de .parte
o a denuncia, estan legitimados: 10, la victima u ofendido, o sus represen-

tantes legales, pero no el perjudicado 2.0 el cényuge, 3° ascendiente, 4° her-
10
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mano, 5. representante legal, 6° guardador de hecho, 70 El Ministerio
Fiscal. Asi el articulo 443 del Codigo Penal, dice: «Para proceder por los
delitos de violacion, abusos deshonestos, estupro y rapto bastara denuncia
de la persona agraviada, o del cényuge, ascendiénte, hermano, representan-
te legal o guardador de hecho, por este orden. Por los menores de dieciséis
anos podra denunciar los hechos el Ministerio Fiscal, la Junta de -Protec-
cion de Menores o cualquier Tribunal Tutelar de Menores. El Min'sterio
Fiscal podra denunciar, y el Juez de instruccién proceder de oficio, en los
casos que consideren oportuno en defensa de la persona agraviada, si ésta
fuera de todo punto desvalidax.

En este ultimo parrafo se apoya claramente la sentencia que comenta-
mos, al precisar el caracter de desvalida de la victima, que se encuentra
en el mas completo abandono y desamparo .por parte de sus familiares.
Resalta el caracter subsidiario de la actuacion del Ministerio Fiscal, toda
vez que los progenitores de la menor agraviada ho cumplleron con los de-
oeres gue la patria potestad lleva consigo.

o) En los delitos reservados a la acusaclén privada o condiclorados a
presentacion de querella, solo se ericuentra legitimada la persona agravia-
da: en los delitos de aduiterio y amancebamiento (arts. 450 y 452 del Co-
digo penal) y en los de injuria y-calumnia (art. 467 del Codigo penal).
Sin embargo, cabe que sea el representante legal quien deduzca la accién
penal: asi, el marido tiene personalidad para perseguir las injurias infe-
ridas a su mujer (Sentencia 17 de febrero de 1886) y los padres para rer-
seguir las inferidas a sus hijos menores (Sentenclas 15 de agosto de 1872 y
4 de mayo de 1886). Asimismo, hay que considerar legitimado al heredero
y parientes siempre que la calumnia e injuria transcendiese a ellos (ar-
ticulo 466 del Codigo penal); pero esta extension no se produce en los ca-
sos de adulterio o amancebamiento, en que la accion persecutoria se cir-
cunscribe con caracter exciuyente a la persona del cényuge ofendido, «sin
que por tanto sea transmisible por herencia, por ley de parentesco ni por
otro titulo alguno» (Consulta resuelta en fecha 28 de octubre de 1912, re-
cogida en la Memoria de la Fiscalia del Tribunal Supremo de 1913, pa-
ginas 35 y ss).

B) Para continuar el desarrollo de la accién penal:

a}) En los delitos de persecucion condicionada a instancia de parte, o
& denuncia, como ésta es una declaracién de voluntad dirigida al érgano
instructor, por la que se afirma la existencia de un hecho tipificado en el
Codigo penal como delito, ella no entrafia propiamente el ejercicio de la
accién penal, sino unicamente la remosciéon del obstdculo procesal. De ahi
su cargcter irreversible, de suerte que presentada la denuncia, la tramita-
cion sigue ‘de oficio y el Ministerio Fiscal tiene el derecho y el deber de
proseguir el ejercicio de la acusacion penal, si bien puede actuar en con-
currencia el acusador particular, igual que acontece en los delitos publicos
0 perseguibles de oficio.

b) En los delitos reservados a la acusacién privada, o condicionados
2 la presentacion de querella, permanece en todo momento la legitimacion
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a favor de la persona agraviada, quien interviene con caracter exclusivo,
sin que pueda intervenir, por regla general, el Ministerio Fiscal, salvo en
los casos en que actua para sug}ir la incapacidad de la victima.

C) En orden a ‘la extincién de la accién penal:

a) En los delitos condicionados a instancia de parte, o a denuncia,
no puede ser renunciada la accion penal, dado el caracter irreversible de
aquella; aunque es admisible el perdon del ofendido y si lo otorga el re-
presentante legal necesita ser aprobado por el Tribunal competente (ar-
ticulo 443 del Codigo penal). Acaso nuestro régimen legal sea en este pun-
to criticable, puesto que al someter la persecucion del delito al criterio
del Tribunal, se quebranta en cierto modo el principio acusatorio, ya que la
continuacion del proceso se condiciona a la voluntad del 6rgano jurisdic-
cional, que asi asume funcion de acusador. Creemos gue es mejor solucion
remitir al criterio del Ministerio Fiscal la persecucion o no del delito, siguien-
do el llamado principio de oportunidad por excepcion a la regla general es-
tablecida en la LECr., que es la del principio de legalidad. Este sistema
rige la STpo. en paragrafo 37 y siguientes

b) En los delitos reservados a acusacién privada o condicionados a pre-
sentacion de querella, el titular legitimado tiene derecho a renunciar su ac-
cion, ya que no rige su actuacion el principio de oficialidad, sino el de
disponibilidad. Igualmente es admisible el perdén.

Hay que tener en cuenta que el matrimonio en los delitos contra la hones-
tidad, aunque suele considerarse erréneamente como una manifestacion de
perdon tacito o presunto, es en realidad una forma de extincion del proceso,
por el hecho mismo del matrimonio, y ello aunque se manifestase la volun-
tad de no perdonar (art. 444, parrf. 4°, segun la redacpi(’)n dada por la Ley
de 20 de diciembre de 1952). Si el enlace se produce durante la instruccién
preliminar, provocara la extincion de ésta.



