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Capitulo II1

Régimen procesal de la actuacion
de los legitimados al amparo
del articulo 103 LECrim

SUMARIO: 1. INCIDENCIA EN LOS ACTOS PROCESALES DE PARTE.
2. MOMENTO PROCESAL RELEVANTE.

1. INCIDENCIA EN LOS ACTOS PROCESALES DE PARTE

Los actos concretos que se ven afectados por la limitacién del articulo
103 LECrim son, en primer lugar, la querella’, entendida como la forma

1.  «Asi, no pueden querellarse entre si:» (ASENCIO MELLADO, op. cit., p. 131). La «que-
rella, como forma de ejercicio de la accion penal, es (...) inadmisible» de modo que «el
juez ante quien se presente recibira con la querella la noticia del delito y perseguira
de oficio; pero no recibira la querella como acto formal que constituye al querellan-
te como parte. (...) El articulo no afecta para nada a la facultad de denunciar y a la
eficacia procesal de la denuncia» (GOMEZ ORBANEJA, Comentarios a la ley de enjui-
ciamiento..., op. cit.,, Tomo II, p. 475). Véase, en idéntica linea ARNAIZ SERRANO,
Ay LOPEZ JIMENEZ, R. (directoras) Esquemas de Derecho Procesal Penal, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2019, p. 109. Es preciso apuntar que en el Anteproyecto de Ley de
Enjuiciamiento Criminal de 2020 la querella «ha dejado de ser un instrumento a través
del cual puede iniciarse el proceso en el nuevo modelo. Unicamente, en el caso de la
personacién de la accién popular se exige que se produzca a través de ella (art. 124),
asi como en el procedimiento por delito privado en el que constituye también el acto
del inicio del proceso (art. 798.2)» (MUERZA ESPARZA, J., «La estructura y fases del
proceso en el Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal de 2020», en Revista de
la asociacién de profesores de derecho procesal de las universidades espafiolas, n.° 3, 2021, pp.
188-225, p. 192).
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principal del ejercicio de la accion penal®. Mediante aquella, «se ponen en
conocimiento del érgano judicial una serie de hechos delictivos, no solo
para que aquél los conozca y los compruebe, sino para, basdndose en ellos,
pedir el encausamiento y, posteriormente, el inicio del proceso contra
alguien al que se le acusa formalmente de la comisién de los mismos»°. Es
esta afirmacion de CATENA Y CORTES la que otorga a la querella la cate-
goria de acto procesal mediante el que se ejercita la accion penal, ya que no

144

Como apunta LOPES JUNIOR, A., op. cit., p. 193, «En algunos sistemas, como, por
ejemplo, el espafol, aunque dividido en dos fases (investigacion preliminar y juicio
oral), existe cierta confusién acerca del momento exacto en que se ejerce la acciéon
penal, porque la investigacion preliminar estd a cargo de un juez, que investiga de
oficio o mediante invocacién. La divisién entre las dos fases es tenue, aunque, feliz-
mente, marcada por la separacion de las tareas de investigar/juzgar. El hecho de que
el juez instructor actte de oficio y decrete el “procesamiento” del imputado, mucho
antes de dar vista del expediente a la Fiscalia, para que ésta ejerza, formalmente, la
accioén penal, es uno de los factores que contribuye con esta confusién. Ademas, el
particular (victima o cualquier persona por el sistema de acciéon popular) puede ejer-
cer una notitia criminis cualificada (querella), y, con ello, habilitarse desde el inicio
la investigacion para ejercer la acusacién». Para CORTES DOMINGUEZ, «La Ley
identifica la querella con el ejercicio de la accién penal (art. 270) y con el inicio del
proceso (fase sumarial); por eso el art. 303 dice, al socaire de quien sea competente
para instruirlo, que se puede abrir de oficio o a instancia de parte, siendo la quere-
lla el tiinico medio instrumental para hacerlo de esta tltima forma. Desde esta doble
identificacion, podemos decir, en principio, que la querella es un instrumento formal
y escrito de ejercitar el poder de acusar. Es, por tanto, un acto formal de acusacién.
Igualmente podemos decir que es el acto procesal de parte que da inicio al proceso
penal, por tanto, la presentacién de la querella es la manera de iniciar el proceso a ins-
tancia de parte [STC 21/2005, de 1 de febrero (Tol 570206)]» (MORENO CATENA, V.
y CORTES DOMINGUEZ, op. cit., p. 214). ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO apunta
la posibilidad de entender que la accién no se ejercita con la querella: «Por otra par-
te, denuncia y procedimiento de oficio pueden funcionar aun siendo desconocido en
absoluto el presunto culpable, mientras que la accién penal exige la determinacién del
sujeto pasivo; y aun cuando el sefilalamiento de un inculpado se da en la querella, si
analizamos su contenido veremos que en la misma no aparece todavia una pretensién
punitiva concreta, sino una peticiéon de que se instruya el sumario, se adopten las
medidas cautelares pertinentes y se practiquen las diligencias que el querellante soli-
cite. Y si es cierto que en la querella maxima, mientras no se la abandone o se desista,
late el propésito de acusar en su dia, no lo es menos que esa intencién implicita no se
lleva a cabo inmediatamente, sino cuando, alcanzando el plenario, llega el momento
de que la parte o partes acusadoras deduzcan la pretensién punitiva procedente. En
resumen: la accién penal surge en el momento en que, sobre la base de la presunta
culpabilidad de una persona, se formula por el actor una concreta pretensién punitiva
contra uno o mas reos individualizados» (ALCALA—ZAMORA Y CASTILLO, op. cit.,
p- 488).

MORENO CATENA, V. y CORTES DOMINGUEZ, op. cit., p. 214.
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constituye tinicamente el medio para trasladar la notitia criminis al érgano
competente, sino que también supone un acto de acusacion.

Pero la querella no es el tinico acto procesal para el ejercicio de la
accion penal. En palabras de HERCE QUEMADA, «[n]o se puede prescin-
dir de los articulos 270 y 271, segtin los cuales la querella es ya ejercicio de
la accion penal, por ser el acto procesal que contiene una inculpacién (de
una persona determinada por un hecho delictivo determinado), pero no
la peticién de una condena (ver articulo 277). La querella es la forma mas
caracteristica del ejercicio de la acciéon penal*, aunque no pueda decirse
que sea la forma tnica®. En el sistema de la LECrim, pedir que se abra el
juicio oral es sostener la accién penal. No es cierto, pues, que la califica-
cion del acusador sea el acto procesal que abre el juicio oral; se abre con
anterioridad, como alternativa al sobreseimiento, con base en lo averigua-
do en el sumario, mediante la peticién de su apertura por la parte acusa-
dora y por una resolucién del tribunal (ver arts. 627, II, y 632). Pedir, por
tanto, que se abra el juicio significa para la ley «sostener la acusacién» y

4.  «LaLey identifica la querella con el ejercicio de la accién penal (art. 270)» (MORENO
CATENA, V. y CORTES DOMINGUEZ, op. cit., p. 214). En igual linea Véase GOMEZ
ORBANEJA, y HERCE QUEMADA, Derecho Procesal Penal... op. cit, pp. 270, 271y
89 «la accién penal se ejercitard en forma de querella» «El hecho innegable de que
el sumario se puede empezar a formar de oficio, o lo que es lo mismo, abrirse el
procedimiento penal sin necesidad de querella, implicard, en todo caso, para la fase
inicial del proceso, una debilitacién del sistema acusatorio, una recaida en la forma
inquisitiva (a menos que aceptemos que el juez instructor es, en rigor, un érgano
de la acusacién oficial), pero de ningtin modo que la querella no sea la forma mas
caracteristica del ejercicio de la accién. Lo mds que cabe decir es que no es la tinica
forman».

5. Enidéntico sentido que HERCE QUEMADA, DE LA OLIVA SANTOS, «la querella,
que constituye la manifestacion mas normal (no la tinica) del ejercicio de la accién»
(DE LA OLIVA SANTOS, Sobre el derecho a la tutela ..., op. cit., p. 116 y DE LA OLIVA
SANTOS, et al., Derecho Procesal..., op. cit., p. 192). Y GOMEZ ORBANEJA, Comentarios
a la ley de enjuiciamiento..., op. cit., Tomo II, p. 475. En concreto, GOMEZ ORBANE]JA,
afirma que son especificamente dos momentos los que determinan el reconocimiento
de la accién: «como derecho a la investigacion sumarial, mediante la admision de la
querella; como derecho al juicio mediante el auto de apertura» (GOMEZ ORBANE]JA,
Comentarios a la ley de enjuiciamiento..., op. cit., Tomo II, p. 223). Segtin ALCALA-
ZAMORA'Y CASTILLO «Valiéndonos de una metéfora, dirfamos que la accién no es
un empujon que se le dé a la pretension litigiosa para que franquee la puerta jurisdic-
cional, sino una vibracién continuada para que llegue a su destino (pronunciamiento
de fondo), ya que el procedimiento no se mueve en virtud de la inercia, sino por obra
del impulso procesal, del juez o de las partes» (ALCALA-ZAMORA 'Y CASTILLO, op.
cit., p. 350).
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presupone, como se desprende de los articulos 642, 644 y 645, una accién
penal en marcha»®.

Que la querella no es la tinica forma de ejercitar la accién penal se pue-
de sostener también por el propio texto de la LECrim, que en el punto
primero del articulo 109 bis” afirma que «[l]as victimas del delito que no
hubieran renunciado a su derecho podran ejercer la acciéon penal en cual-
quier momento antes del tramite de calificacién del delito (...). Si se perso-
nasen una vez transcurrido el término para formular escrito de acusacion,
podrén ejercitar la accién penal hasta el inicio del juicio oral adhiriéndose
al escrito de acusacién formulado por el Ministerio Fiscal o del resto de las
acusaciones personadas».

Los actos propios de la acusacién pueden ser entendidos como materia-
lizacién del ejercicio de la accién penal, por lo que el articulo 103 LECrim
afecta a todos ellos, de modo que impide la actuacion del pariente para el
impulso inicial del proceso a través de la querella (no por el mero traslado
de la notitia criminis, sino por la acusacion que en ella se sostiene). Pero no
Unicamente esta, sino también el resto de los actos por medio de los que se
sostiene la acusacion que mueven® el proceso en orden a la consecucién de
la resolucién correspondiente.

De estos actos excluimos expresamente la denuncia’, que no puede ser
entendida como un acto de ejercicio de la accion penal, ya que se restrin-

6. HERCE QUEMADA, V., Enjuiciamiento Criminal. Comentarios prdcticos a la ley de enjui-
ciamiento criminal, referidos a la ley de urgencia. Separata del Boletin del Real e Ilustre
Colegio de Abogados de Zaragoza, n.° 8,1963, p. 66.

7.  «Amimodo de ver, aunque pudieran existir argumentos a favor de permitir una per-
sonacion de la victima mas alla del tramite de calificacion sin retrotraer actuaciones y
sin causar indefension, estimo que habiendo dejado pasar expresamente el legislador
esta ocasion de asumir la referida jurisprudencia del TS que modificaba y ampliaba
al alza ese plazo de preclusién-a pesar de conocer las recomendaciones cursadas des-
de el CGP]—, el tenor literal de las normas vigentes tras la reforma de octubre 2015
—nuevos arts. 109 bis y 110 LECrim— resulta concluyente a este respecto: el dies ad
quem es aquel en que vaya a dar comienzo el tramite de calificacién, segtn el tipo de
procedimiento que se siga» (DE HOYOS SANCHO, op. cit., p. 186).

8.  «[Y]a que el procedimiento no se mueve en virtud de la inercia, sino por obra del
impulso procesal, del juez o de las partes» (ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, op. cit.,
p- 350).

9. En esta linea DE LA OLIVA SANTOS (DE LA OLIVA SANTOS, et al., Derecho
Procesal..., op. cit., p. 195). También GOMEZ ORBANEJA segtn el que, «[n]i tratdn-
dose de un delito ptblico ni de un delito de persecucién condicionada suspensi-
vamente por la denuncia, es ésta un acto de ejercicio de la accién penal» (GOMEZ
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ge Unicamente al traslado de la notitia criminis, por lo que el articulo 103
LECrim no puede limitarla™.

La denuncia no constituye un acto de ejercicio de la accién penal,

ni siquiera en los delitos en los que se configura como requisito de pro-

10.

11.

ORBANEJA, Comentarios a la ley de enjuiciamiento..., op. cit., Tomo II, p. 476).
ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO (ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, op. cit., p.
488) entiende que la denuncia no convierte al denunciante en actor ya que «la accién
penal surge en el momento en que, sobre la base de la presunta culpabilidad de una
persona, se formula por el actor una concreta pretensién punitiva contra uno o mas
reos individualizados». En sentido contrario, el Tribunal Constitucional en Sentencia
del Tribunal Constitucional (Sala Segunda), nim. 87/2020 de 20 de julio de 2020
(ECLI:ES:TC:2020:87) que otorga la titularidad de la accién procesal penal al que-
rellante y denunciante (como habiamos anticipado en la nota al pie 323). GIMENO
SENDRA expone la opinién de FAIREN en sentido de que la denuncia si es un modo
de realizar la accién «en el supuesto de que la denuncia se interponga ante la auto-
ridad jurisdiccional», sin embargo, apunta que «los autores que se han pronunciado
sobre el tema niegan que mediante delacién se ejercite la accién penal». GIMENO
SENDRA viene a aceptar que las posturas que se han sostenido son perfectamente
aceptables toda vez que el concepto de accién sobre el que se construyen no es univo-
co y en funcién del que se desarrolle podra aceptarse o no que la denuncia constituya
una forma de ejercitar la accion (GIMENO SENDRA, Fundamentos del Derecho..., op.
cit., p. 136). También PEREZ GIL analiza a FAIREN para concluir que este autor esta-
blecié un concepto amplio de accién que pretendia su adaptabilidad tanto al proceso
penal como al civil, por ende, un concepto muy general que «seria “un derecho civico
de requerir la prestacién de una actividad jurisdiccional”» (PEREZ GIL, op. cit., p.
214). Sostiene que no afecta a la posibilidad de denuncia del ofendido o perjudicado
la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal), nim. 933/2010 de 22 de octubre
de 2010 (Roj: STS 6193/2010) (Ponente: MANUEL MARCHENA GOMEZ).

COBO DEL ROSAL entendemos que sostiene que el 103 LECrim imposibilita también
al familiar para denunciar ya que al titulo donde trata el articulo 103 lo denomina «La
imposibilidad de denunciar en determinados supuestos» y en el ejemplo de los deli-
tos que requieren denuncia de la persona agraviada o de su representante legal, afir-
ma que no podrian perseguirse si los tinicos agraviados fuesen los parientes (COBO
DEL ROSAL, Tratado de derecho procesal..., op. cit., pp. 374 y 386).

Segtin ALCALA ZAMORA en el sistema mixto «encontramos dos actividades bien
distintas: en primer término, los actos mediante los cuales llega la autoridad judicial
al conocimiento del delito (adquisicion de la notitia criminis) y, en segundo lugar, la
pretensiéon deducida al formular la acusacién. Cuando comparamos la denuncia con
los escritos de acusacién, el deslinde no ofrece duda alguna, porque aquélla es una
simple participacion de conocimiento, que —sea cual fuere su clase— no convierte al
denunciante en actor, mientras que los segundos son una declaracién de voluntad de
quienes asuman en el plenario la misiéon de acusar. Cuando el sumario brota en virtud
de inquisitio ex officio, como quiera que el plenario se funda en el principio nemo iudex
sine actore, y no puede sostenerse que el instructor ejercite la acusacién, porque pre-
cisamente su cometido concluye al acabar la instruccion, resulta que tampoco enton-
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cedibilidad'. Respecto de los que, por otro lado, no procederia que nos
pronuncidsemos, ya que hemos afirmado que el articulo 103 LECrim no

12.

148

ces cabe confundir notitia criminis y accién penal. El asunto se complica cuando nos
fijamos en la querella, en la que hemos de comenzar por distinguir la minima, mera
condicién de procedibilidad a remover por el ofendido al solo objeto de dar paso a la
accion oficial en los delitos perseguibles a instancia de parte, y la méxima, peculiar del
derecho hispéanico, que suscita mayores dudas, porque si bien no posee virtualidad
bastante para convertir el sumario en proceso entre partes, al colocar al querellante y
al querellado en situacién antagénica —singularmente en c6digos donde el procesa-
miento, que, a nuestro entender, sirve para darle un destinatario a la instruccién, se
halle debidamente desenvuelto—, produce la impresién de que dichas personas se
comportan como partes, aun cuando el inculpado no alcanza esa cualidad durante
la instruccién, en la que no pasa de ser objeto del procedimiento, sin llegar todavia a
sujeto de la relacion juridica procesal. (...) A lo sumo, cabra admitir, con Beling, que
la accién penal realiza un doble cometido: a) poner en conocimiento de la autoridad
judicial la perpetracién de un delito para que proceda a incoar el sumario, y b) pedir
el castigo del culpable. Pero esta solucién conduce a que el proceso penal (ya se consi-
dere que en él funcionan dos acciones distintas, ya una sola orientada hacia un doble
objetivo) aparezca con una dualidad actora sin ligazon alguna entre si en multitud de
casos, y a que haya que reputar actores penales al denunciante que se despreocupe
por completo de la suerte de su denuncia, al juez instructor que proceda ex officio y
que no participe en el plenario y al querellante particular que desista o abandone su
querella frente a delitos ptblicos, en los que su actitud no cierra el paso a la acusacién
oficial» (ALCALA-ZAMORA'Y CASTILLO, op. cit., p. 488).

El TS] de Extremadura afirma que «Cuando se trata de delitos semiptblicos, la legitima-
cién activa otorga al ofendido un derecho exclusivo sobre la accién, en la medida en que
sin su denuncia no puede incoarse el proceso penal» [Sentencia del Tribunal Superior
de Justicia de Extremadura, de 2 de julio de 2019 (RoJ STS] EXT 789/2019) (Ponente:
MANUELA ESLAVA RODRIGUEZ)]. De estas palabras no podemos inferir que la
denuncia sea ejercicio de la accién, sino un requisito para el ejercicio de esta. Véase
también la Sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias —la sentencia que mencio-
namos se refiere indistintamente a la Audiencia Provincial de Oviedo y a la Audiencia
Provincial de Asturias— (Roj: SAP O 1827/2019), conforme a la que «[n]o existe un
poder de disposicion sobre la accién penal en manos de los particulares en los delitos
publicos, semiptblicos o semiprivados, aunque quede a su libre determinacién todo
lo relativo a la responsabilidad civil derivada del delito». En desarrollo de este pun-
to, véase también GOMEZ ORBANEJA, E. y HERCE QUEMADA, V., Derecho Procesal
Penal... op.cit, pp. 149 y 150, en relacién con las pp. 140 y 141. Apunta que rectifica su
posicién anterior y sostiene que la distincién entre la iniciacién de oficio o a instancia
de parte «no responde al medio por el cual la notitia criminis llega a conocimiento del
instructor, sino a la naturaleza de los delitos en orden a su persecucién», de modo que
la iniciacién de oficio serd la que proceda para perseguir delitos perseguibles de oficio,
y la iniciacién a instancia de parte la que se llevara a cabo para perseguir delitos perse-
guibles a instancia de parte. Lineas mas abajo el autor explica que, por lo que respecta
a los delitos semiptblicos o semiprivados (habla de delitos condicionados a la denun-
cia del agraviado o de otras personas determinadas) el autor especifica que «no podra
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afecta a la acusacion particular, que seria precisamente la que podria sos-
tener el ofendido®, legitimado en esos delitos para denunciar. A mayor
abundamiento, que coincida con la querella en ser un medio para la trans-
mision de la notitia criminis'* no le confiere idéntica naturaleza. Entendida

13.

14.

iniciarse el sumario sin que preceda denuncia (...)» de aquellos que establece la ley, es
decir que constituye un «presupuesto de procedibilidad» o «condicién de procedibili-
dad». Dicho esto, consideramos que, para el autor, la denuncia, aunque pudiera ser un
requisito necesario para iniciar el procedimiento, es solo una condicién que debe darse
para ello. De hecho, el propio autor afirma: «los delitos perseguibles a instancia de parte
(ahora tan sélo injuria y calumnia contra particulares)», de modo que los tinicos delitos
con esta naturaleza —perseguibles a instancia de parte— son los delitos privados, asi,
seglin extraemos de la aseveracion de GOMEZ ORBANEJA, los delitos semiptblicos o
semiprivados tienen naturaleza de delitos perseguibles de oficio, pero condicionados
a la denuncia de determinadas personas. En contra de esta interpretacion, el articulo
130.5.% del CP conforme al que la responsabilidad penal se extingue «Por el perdén de
la persona ofendida, cuando se trate de delitos leves perseguibles a instancias de la
persona agraviada o la ley asi lo prevea», que, de conformidad con lo establecido por
la Circular de la Fiscalia General del Estado 1/2015, sobre pautas para el ejercicio de la
accion penal en relacion con los delitos leves tras la reforma penal operada por la LO
1/2015, el articulo 130.1.5.° en el punto 5 trata la «Participacion del Fiscal en el enjuicia-
miento de los delitos leves semiptiblicos», por lo que entiende que los delitos semipt-
blicos se engloban dentro de los perseguibles a instancia de parte.

El Tribunal Constitucional la Sentencia, nim. 40/1994 de 15 de febrero de 1994, en
relacion al monopolio de la accién penal en el caso de delitos semiptiblicos establece
que «[f]uera de los supuestos de delitos semiptiblicos y privados, en los que el ofen-
dido o sujeto pasivo de la accién delictuosa ostenta, por razones de politica criminal,
el derecho a la no perseguibilidad del delito a través del monopolio del ejercicio de
la accién penal, en los demds delitos ptiblicos subsiste, como es sabido, en nuestro
ordenamiento la accién penal popular consagrada en el art. 125 de la C.E.», accién
esta dltima que estaria limitada en virtud del articulo 103 LECrim. El mismo Tribunal
Constitucional en Auto nim. 67/2016, de 11 de abril de 2016 sostiene lo siguiente
«Salvo en el caso de los llamados delitos “privados” —injurias y calumnias cometidos
contra particulares—, los érganos judiciales del orden penal pueden incoar cualquier
proceso por delito sin necesidad de que medie una querella de la persona que pue-
da considerarse ofendida o perjudicada. Basta a estos efectos con la comunicacién a
dichos 6rganos de la llamada notitia criminis. Para ello, cualquier particular puede
presentar ante el 6rgano judicial la correspondiente denuncia, como acto de comuni-
cacion de la notitia criminis que, de resultar minimamente verosimil, puede dar lugar
a la incoacién del proceso penal correspondiente. Frente a la denuncia, la querella no
tiene mas finalidad adicional que la de consignar, junto a esa declaraciéon de conoci-
miento relativa a la existencia de un delito, la declaracién de voluntad de quien se
considera ofendido o perjudicado por el mismo —o, en su caso, del ciudadano que
pretende actuar como acusador popular— de constituirse en parte acusadora».

Es el «juez instructor el que abre el sumario, no porque el querellante asi se lo pida,
sino en cuanto que la querella es el vehiculo de la notitia criminis y su conocimiento
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la accién penal como ius ut procedatur, inicamente genera confusion la
idea que permite sostener que la denuncia impulsa el proceso. Afirmacién
con la que no podemos estar mas en desacuerdo. Como hemos expuesto,
el poder juridico de impulso crea «la obligacion del juez de comprobar la
situacion de hecho que se le somete, y de declarar si constituye delito y
funda responsabilidad penal y cudl sea la sancién correspondiente a esa
responsabilidad» . Responde al «libre acceso a los 6rganos de la juris-
dicciéon penal»'¢, conforme al cual se cuentan los hechos y se solicita la
actuacion jurisdiccional; y, por otro lado, como «derecho a que la Justicia
penal actie»'. Este impulso también es entendido'® como derecho a «la
obtencién de una resolucién motivada, fundada y correlacionada con la
acusacion, bien sobre su actuacién, bien sobre la suspensién del proceso
o sobre la declaracién de la inocencia del acusado» . El poder de impul-
so propio de la accién penal «es el ejercicio del derecho de impetrar ante
los Tribunales una resolucién motivada en derecho»?’. Con respecto a la
denuncia, podriamos llegar a admitir que genera la obligacion del juez
de comprobar si aquello que se le traslada, en su caso, tiene apariencia
delictiva y, si la tiene, el deber de iniciar el proceso. Sin embargo, la obli-
gacion de «declarar si constituye delito y funda responsabilidad penal y
cudl sea la sancién correspondiente a esa responsabilidad»* deriva de su
propio impulso de oficio, no de la denuncia. Tampoco puede decirse que
responda al «libre acceso a los 6rganos de la jurisdiccion penal»?, ya que

determina la iniciacién del sumario incluso de oficio». Véase GOMEZ ORBANEJA, E.
y HERCE QUEMADA, V., Derecho Procesal Penal... op.cit, p. 150.

15. GOMEZ ORBANEJA, E., op. cit., pp. 188 y 189.

16. GIMENO SENDRA, Derecho procesal..., op. cit., p. RB-11.1.

17.  CHOZAS ALONSO, op. cit., pp. 250 y 251.

18.  Véase el andlisis doctrinal y jurisprudencial efectuado en este trabajo en el apartado
relativo a la accién procesal penal, del que reproducimos una parte en este punto (pp.
92y ss.).

19. GIMENO SENDRA, Derecho procesal..., op. cit., p. RB-11.1.

20. LOPEZ BARJA DE QUIROGA, op. cit., capitulo 28. Lo diferencia de la pretension «por
una parte, la accién penal como el derecho a impetrar ante los Tribunales una reso-
lucién motivada en derecho, lo que supone el derecho al proceso y, por otra parte, la
pretension penal como la afirmacién de que se ha producido un hecho que genera
el ius puniendi y la peticién de que por el Estado se ejerza el derecho de penar». De
hecho, GOMEZ ORBANEJA ya advierte de que la accién existe con independencia de
que exista derecho de penar porque el proceso sirve precisamente para eso: para saber
si existe responsabilidad criminal (GOMEZ ORBANEJA, E,, op. cit., p. 189).

21. GOMEZ ORBANEJA, E., op. cit., pp. 188 y 189.

22.  GIMENO SENDRA, Derecho procesal..., op. cit., p. RB-11.1.
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no «accede» a estos, como hemos manifestado, se limita tiinicamente a dar
traslado de la notitia criminis®.

Por lo expuesto, queda afirmada la posibilidad del deudo de denun-
ciar y, con ello, la opcién de entender trasladada la notitia criminis, aunque
llegue a conocimiento del juez a través de una querella que deba ser inad-
mitida por quedar incluida en la imposibilidad de accién del articulo 103
LECrim?.

Por lo que respecta a la accion civil, el precepto dificilmente podré con-
dicionar su ejercicio. En primer lugar, porque sostenemos que no limita el
ejercicio de accion alguna al sujeto pasivo del delito y, en segundo lugar,
porque si el deudo intenta ejercitarla tras personarse como acusador popu-
lar, le serd aplicada la misma interpretacion que al resto de acusadores
populares: «ni puede ejercitar pretensiones civiles derivadas del delito, ni
instar la condena en costas (STS de 12 de marzo de 1992)»%. En este segun-
do caso, no serd, por ello, el articulo 103 LECrim el que impida el ejercicio
de la accién civil, sino la posicién de acusador popular.

En caso de que el pariente no pueda constituirse como acusador parti-
cular por no ser sujeto pasivo del delito, ni como acusador popular —por
no ser un delito contra la persona de sus hijos o un delito de bigamia—,

23.  Véase GOMEZ ORBANEJA, E. y HERCE QUEMADA, V., Derecho Procesal Penal... op.
cit., p. 121. En el andlisis de la LECrim, menciona GOMEZ ORBANE]JA una serie de
caracteristicas de la norma por las que incluye a nuestro sistema en el mixto o acu-
satorio formal, siendo estas: («Nemo iudex sine actore»; «Ne procedat iudex ex officio») el
principio acusatorio rige incondicionalmente para el juicio propiamente dicho en las
causas por delito. (...) Para comenzar la instruccién no se requiere, en cambio, ejer-
cicio de la accién penal. La mera notitia criminis (por denuncia u otro medio) crea el
derecho-deber del juez instructor de proceder a la averiguacién del hecho y a dictar
medidas aseguratorias respecto a la persona del inculpado. (...) Con la excepcién,
sin embargo, de los delitos por los que sélo puede procederse a instancia de parte
legitimada; en los condicionados por la denuncia del agraviado o de otras personas
determinadas («legitimados de segundo grado»), la denuncia es presupuesto de pro-
cedibilidad. Especifica el autor que en el sumario la aplicacion del principio acusa-
torio se realiza en determinados aspectos, pero no en el «iudex ne procedat ex officio,
propiamente dicho».

24. GOMEZ ORBANE]JA, Comentarios a la ley de enjuiciamiento..., op. cit., Tomo II, p. 477
y 478. «Deducida la querella contra todos los presuntos culpables, es parcialmente
inadmisible, como tal querella, en la parte que comprenda al pariente. Pero tratdndo-
se de delito perseguible de oficio comprende también respecto del pariente la notitia
criminis: el juez debera perseguirlo y, en su caso, procesarlo de oficio».

25.  ARMENTA DEU, Lecciones de Derecho..., op. cit., p. 98.
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podria aun asi ejercitar la accién civil como actor civil si hubiese sufrido
perjuicios civiles*. Tampoco obsta el precepto la posibilidad del pariente
de constituirse en actor civil”, aunque se puedan sostener interpretacio-
nes mas restrictivas del articulo 103 LECrim que impidan el ejercicio de la
accion al pariente en los supuestos en los que sea ofendido por el delito®.

26.

27.

28.
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Conforme a lo expuesto por ARMENTA DEU «[e]l ejercicio de la repetida accién civil
puede realizarse por diversos sujetos: el MF, en cuanto esta obligado a ejercitar la
accion civil junto con la accién penal, haya o no acusador particular, salvo que el
ofendido renunciase expresamente a su derecho de restitucién, reparacién o indem-
nizacién o se reservase su ejercicio en la via civil (...), el acusador particular (...); el
acusador privado, y el actor civil propiamente dicho, si solo se han sufrido perjuicios
civiles (ARMENTA DEU, Lecciones de Derecho..., op. cit., p. 103).

No pretendemos sostener con esta afirmacion que el ofendido por el delito tinica-
mente pueda ejercitar la accién civil —como hemos expuesto el articulo 103 LECrim
no limita el ejercicio de la accién particular del pariente—, toda vez que como sos-
tiene GARCIA-PABLOS la compensacién econémica por si sola no suele satisfacer
las necesidades de las victimas. Véase GARCIA-PABLOS DE MOLINA, op. cit., p.
102 «En todo caso, el movimiento victimolégico persigue una redefinicién global del
estatus de la victima y de las relaciones de ésta con el delincuente, el sistema legal,
la sociedad, los poderes publicos, la accién politica (econémica, social, asistencial,
etc.). Identificar, en consecuencia, las expectativas de la victima y la aportaciéon que
cabe esperar de los numerosos estudios cientificos sobre la misma con pretensiones
econémico-reparatorias, representa una manipulacién simplificadora que la realidad
empirica desmiente. Pues aquellos demuestran hasta la saciedad —si se realizan con
una razonable inmediacién temporal respecto al delito— que lo que la victima espera
y exige no es exclusiva ni prioritariamente una compensaciéon econémica».

En esta linea véase el Auto de la Audiencia Provincial de Girona de 21 de mayo de
2002 (Ponente: JAVIER MARCA MATUTE) Conforme a dicho auto «para lo tinico que
estaba legitimado D. S.V.G. era para formular la correspondiente denuncia y para su
personacién en la causa en concepto de actor civil, quedando condicionada la eficacia
procesal de la mencionada denuncia al ejercicio de la accién penal por el Ministerio
Fiscal, tinica parte legitimada para ello. Asimismo, es necesario poner de relieve que
esta Sala se remite a los acertados razonamientos que se contienen en la resolucién
impugnada, de una parte, en lo relativo a la diferencia existente entre el art. 103 de la
vigente LECr., que refiriéndose a la constitucion de la relacion juridico-procesal prohi-
be la acusacién entre parientes, y la excusa absolutoria del art. 268 del vigente Cédigo
Penal, que con un ambito distinto simplemente impide la condena de ciertos delitos
cometidos entre parientes cuando la acusacién es sostenida por, quien no ostenta la
condicién de pariente, y de otra, en lo atinente a la vigencia y aplicabilidad del art.
103 de la vigente LECr., modificado por L.O. de 9-6-1999, posterior y de igual rango
ala L.O. de 23-6-1995 de aprobacion del Cédigo Penal». Véase también En esta linea
Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal), nium. 637/2018 de 12 de diciembre
de 2018 (Roj: STS 4215/2018) (Ponente: VICENTE MAGRO SERVET) «Asi, se incide
por la doctrina en que el art. 103 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal no afecta para
nada a la facultad de denunciar y a la eficacia procesal de la denuncia, si bien ésta
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2. MOMENTO PROCESAL RELEVANTE

Para analizar este apartado, serd preciso recordar que se ha establecido
que el articulo 103 LECrim es un supuesto en el que el familiar no podra
constituirse como acusacioén popular (salvo el supuesto de bigamia o de
delitos contra las personas de sus hijos), pero si como acusacion particular,
y que el articulo 268 CP constituye un supuesto de delito en el que se des-
plegardn todos los efectos, salvo el de la pena®. Es decir, el articulo 268 CP
establece los supuestos en los que estara exento de responsabilidad crimi-
nal el sujeto activo de un delito patrimonial que tenga como sujeto pasivo
a su pariente, mientras que el articulo 103 LECrim impide accionar contra
determinados parientes cuando el que pretende ejercitar la accién no es el
sujeto pasivo del delito (ni la persona de sus hijos ni el delito de bigamia).
Conforme a lo que acabamos de exponer, podemos acotar las cuestiones
relativas al momento procesal, ya que queda evidenciado que son figu-
ras diferentes que regulan cuestiones diversas, aunque con elementos en
comun.

Para determinar el momento procesal en el que deben tenerse en cuen-
ta una y otra figura serd necesario diferenciar si lo que pretende la parte
que acciona es ejercitar la acusacién popular o la acusacion particular.

En el primero de los casos, si el querellante® expresa su voluntad de
constituirse en acusacion popular —y no se trata del delito de bigamia o de

quedara condicionada a que, bien por el Ministerio Fiscal, como defensor del orden
publico en los delitos perseguibles de oficio, o bien por tercera persona, se ejercite la
acusacién».

29. Siguiendo a COBO DEL ROSAL, entendemos que existe delito, pero no existe una
de las consecuencias derivadas del mismo: la responsabilidad criminal (p. 46, con
relacion al anterior 564 C.P.). «El 564, sin embargo, asume la existencia de delito y
solamente paraliza la realizacion de una de sus consecuencias juridicas, la pena, pero
no de todas, ya que la responsabilidad civil que dimana del primero expresamente
se afirma, y el delito subsiste, ademads, y produce todos sus efectos, por lo que a los
participes extrafos se refiere» (COBO DEL ROSAL, «La punibilidad...», op. cit.).

30. Entendemos, como GIMENO SENDRA, que la accién penal se puede ejercitar antes
de los escritos de calificaciones. Este autor advierte de que «[cJonforme a la primera
interpretaciéon que toma como punto de partida la naturaleza “administrativa” de la
instruccion, la accion penal se ejercitaria en los escritos de calificaciones», sin embar-
go, GIMENO SENDRA no comparte este punto de vista y afirma que «la instruccién
es una fase del proceso penal». Para este autor «(l)o que sucede es que dicha tesis
viene a identificar la acciéon con la pretension penal. Si por esta tiltima entendemos [en
palabras de FENECH] “la declaracién de voluntad, fundada en los hechos objeto del
proceso, por la cual se solicita del Tribunal la aplicacién de una pena o de una medida
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delitos contra la persona de sus hijos— se debera analizar en este momento
inicial® (para la admisiéon o inadmisién de la querella) si quien ejercita la
accion penal es uno de los parientes recogidos en el articulo 103 LECrim.
En caso de que no exista duda sobre la existencia de esta relaciéon familiar
entre las partes, procederia la inadmision de la querella®. En caso contra-
rio, si se demostrase la inexistencia de la mencionada relacién o se alber-
gase alguna duda sobre ello, se deberia admitir la querella en virtud del
principio pro actione.

Si la personacion del pariente como acusador popular se realiza en un

momento posterior® (siempre antes del tramite de calificacién del delito®')

31.

32.

33.

34.
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de seguridad...”» (GIMENO SENDRA, Fundamentos del Derecho..., op. cit., pp. 135
y 138).

«Sin acusacion, o con acusacién fuera de la Ley, no puede iniciarse un proceso, y si se
inicia, debe terminarse tan pronto se constate la anomalia procesal, dejando a salvo
la responsabilidad civil» en Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal), ntim.
637/2018 de 12 de diciembre de 2018 (Roj: STS 4215/2018).

En este sentido, a través del analisis del articulo 313 LECrim PEREZ GIL «Una reite-
rada, prolongada en el tiempo y, a nuestro juicio, errénea jurisprudencia ha venido
declarando que los motivos contenidos en el art. 313 LECrim serian un numerus clau-
sus de causas de inadmisién, que sélo cabria cuando los hechos objeto de la querella
no fueran constitutivos de delito o cuando el 6rgano jurisdiccional no se considerase
competente. Como ya destacara GIMENO, tal error procederia de las deficiencias téc-
nicas de la LECrim pues, a pesar de la dicciéon del precepto citado, es claro que de los
propios términos del cuerpo legal se deduce que la querella ha de ser repelida tam-
bién en otras hipétesis. Eso es lo que ocurrird, por ejemplo, cuando no se satisfagan
los requisitos del art. 277 LECrim o cuando el querellante carezca de legitimaciéon
activa para acusar, bien por encontrarse en alguno de los supuestos de los arts. 102 y
103 LECrim, bien por no ser el ofendido cuando se trate de un delito privado (art. 104
LECrim)» (PEREZ GIL, op. cit., p. 462).

En contra de esta postura, GIMENO SENDRA (p. 139) entiende que existe un «dere-
cho a la pretensién penal que, en este caso, la LECRIM confiere exclusivamente al
sujeto pasivo del delito» (en arts. 109 y 110) para él en este caso no se produce una
«"”accién penal adhesiva”, puesto que la accion ya se ha ejercitado en el acto de ini-
ciacién del sumario, sino un derecho (cuyo titular es el ofendido) a mostrarse parte
en el proceso y, como tal, a instar diligencias a lo largo del sumario y a ejercitar la
pretension en el tramite de calificacién; o lo que es lo mismo: un derecho a la pre-
paracion, sostenimiento y realizacién de la pretensién penal» (GIMENO SENDRA,
Fundamentos del Derecho..., op. cit., p. 139).

«[C]Jarece de sentido disefiar dos regimenes dispares segtin la acusacién de que se tra-
te: uno, basado en la interpretacién flexible del articulo 110 LECRIM para la acusacién
popular; y otro, ajustado al tenor literal del nuevo articulo 109 bis LECRIM, que es
el mismo que el del articulo 110 LECRIM (la personacién se ha de realizar “antes del
tramite de calificacion del delito”) para la acusacién particular (cuando por definicién
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sera también en ese estadio en el que procederd analizar si se da el paren-
tesco para admitir o inadmitir esa personacién.

En caso de que la querella, como ejercicio de la accién popular, la pre-
sentase el conyuge por un delito contra la persona de sus hijos, —enten-
dida esta también en el mismo sentido amplio que expondremos— la
querella deberia admitirse, aunque lo que se pretendiese investigar fuesen
hechos amparados por la excusa absolutoria del articulo 268 CP*, ya que,
como se infiere de la distincion realizada por el articulo 637 de la LECrim
en los casos de sobreseimiento libre, no es lo mismo que los hechos no sean
constitutivos de delito® (motivo por el que si se podria inadmitir la quere-
lla en virtud del articulo 313 de la LECrim), que los procesados aparezcan
exentos de responsabilidad criminal®.

es la persona ofendida o perjudicada por el delito —victima—). La nueva regulacién
de la materia nos obliga a cefiirnos al tenor de los articulos 109 bis y 110 LECRIM
en ambos casos y concluir que la personacién de la acusacién popular se debe reali-
zar antes del trdmite de calificacién del delito» Auto del Tribunal Supremo (Ponente:
MANUEL MARCHENA GOMEZ), nam. de recurso 20907/2017, de 16 de noviembre
de 2018 (Roj: ATS 11988/2018).

35. Véase el AUTO TRIBUNAL SUPREMO, nim. 21.233/2024, de 23 de octubre de 2024
(Roj: ATS 13263/2024) (Ponente: SUSANA POLO GARCIA), conforme al que «o la
jurisprudencia de esta Sala ha sefalado la procedencia de inadmisién a tramite de
una querella o una denuncia formalizada en aquellos supuestos en los que, los hechos
contenidos en el relato factico de aquella, tal y como viene redactada, no sean suscep-
tibles de ser subsumidos en ningtn tipo penal segtin un criterio razonado que exprese
el 6rgano jurisdiccional competente, pues en este caso carece de justificacién alguna la
apertura de un proceso penal para comprobar unos hechos que de ser acreditados no
serian constitutivos de delito. También cuando a pesar de la posible apariencia delicti-
va inicial de los hechos que se imputan no se ofrezca en la denuncia ningtn elemento
principio de prueba que avale razonablemente su realidad al limitarse el denunciante
o querellante a su exposicién sin ningtin apoyo objetivo dirigido a la acreditacién, al
menos indiciaria de los hechos. Consecuentemente, la tutela judicial efectiva se satis-
face con la expresién razonada de la inadmisién a tramite». En idéntico sentido ATS
21.179/2024, ATS 21.188/2024, ATS 21.190/2024, entre otros.

36. «Osea, en el proceso penal, desde el inicio, es imprescindible que el acusador ptblico
o privado demuestre la justa causa, los elementos probatorios minimos que determi-
nen los indicios de la practica de un delito, no siendo suficiente el cumplimiento de
criterios meramente formales. No existe, a diferencia del proceso civil, la posibilidad
de aplazar el anélisis de la cuestién de fondo (mérito) para la sentencia, porque, desde
el inicio, el juez ejerce un juicio provisional, de verosimilitud sobre la existencia del
delito» (LOPES JUNIOR, A., op. cit., p. 90).

37. GOMEZ ORBANE]JA entiende que la accién penal no existe si se dan los elementos
objetivos y subjetivos del articulo 268 CP: «Esto tltimo sirve para distinguir entre
dos efectos juridicos distintos de la relacion de parentesco: la no legitimacién para
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En el mismo sentido entendemos que se debe proceder cuando el que-
rellante ejercita la accién particular, ya que tiene ius ut procedatur en dicho
caso, por lo que procede admitir la querella, aunque se deba analizar con
posterioridad si debe aplicarse la figura recogida en el articulo 268 CP. Esta
admision procedera salvo que «los hechos contenidos en el relato factico de
aquella, tal y como viene redactada, no sean susceptibles de ser subsumi-
dos en ningtn tipo penal segtin un criterio razonado que exprese el 6rgano
jurisdiccional competente (...) [o] cuando a pesar de la posible apariencia
delictiva inicial de los hechos que se imputan no se ofrezca en la denuncia
ningun elemento principio de prueba que avale razonablemente su realidad
al limitarse el denunciante o querellante a su exposicién sin ningtin apoyo
objetivo dirigido a la acreditacion, al menos indiciaria de los hechos» .

En caso de que se considere que pueden concurrir los elementos de
la excusa absolutoria recogida en el articulo 268 CP, como sostiene JOSHI
JUBERT, la cuestion relativa al momento en que debe apreciarse su concu-
rrencia no resulta pacifica. Este autor recoge hasta cuatro posturas diferen-
tes. La primera sostiene que debe apreciarse cuanto antes y no continuar
con el proceso en ese momento; la segunda, cuando no se aprecie en fase
de instruccion ni intermedia, podria realizarse una vez abierto el juicio oral
mediante sentencia penal absolutoria; la tercera sostiene que podria apre-
ciarse en via de recurso; y, la cuarta, en apelacion®. A nuestro modo de ver,

el ejercicio de la accién penal del pariente, atin ofendido por el delito, y la renun-
cia del propio Estado a la pretensién punitiva. Respecto a las formas de infracciéon
enumeradas en C.p. art. 564, no es solo que al agraviado se le prive de legitimacion;
es que la accién penal en si misma no existe, al quedar excluida la punibilidad del
agente. Pero este efecto objetivo, y que afecta a la accién penal por cualesquier per-
sona que se ejercite, es, conceptualmente, ulterior al otro. La querella, como forma
de ejercicio de la accién penal, es ya inadmisible por 103, aunque todavia no lo sea
por no ser punible el hecho en que se base. (Supongamos que el juez, pese a lo que
afirme la querella, no quede convencido de que el sujeto pasivo de la infraccién sea
el querellante.) Practicamente, el distingo importa tratindose de robo con violencia o
intimidacién en las personas (no valorables independientemente del titulo delictivo
mismo: antes, IV) o de cualquier otro de los delitos del Titulo XIII a que no alcance la
“excusa absolutoria” del art. 564. Puesto que la persecucién no esta condicionada a
la voluntad, y menos a la validez procesal del acto del querellante, el juez ante quien
se presente recibira con la querella la noticia del delito y perseguira de oficio; pero
no recibira la querella como acto formal que constituye al querellante como parte»
(GOMEZ ORBANEJA, Comentarios a la ley de enjuiciamiento..., op. cit., Tomo II, p. 475).
38. ATS 21.233/2024.
39. Literalmente afirma: «[s]e ha sostenido que [1] carece de sentido proseguir la tramita-
cién de la causa respecto a un sujeto del que se pueda afirmar, sin necesidad de enjui-
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todas ellas resultan coherentes y pueden coexistir, ya que remiten su anali-
sis, al menos, a la fase de instruccion, y defienden que no es preciso conti-
nuar con el procedimiento desde el momento mismo en que se evidencian
los elementos de la excusa absolutoria®’. De este modo, deberda admitirse
la querella, y ello, como hemos dicho, aunque sea evidente la existencia de
todos sus elementos*! en algiin momento anterior. No pretendemos con

40.

41.

ciamiento, que no es penalmente responsable (SSAP Toledo 1.%, 3/15, 4-2; Barcelona
8.7,22-10-01; Huesca 10-9-98), por lo que debera retirar del proceso a toda acusaciéon
en la que concurran estos requisitos tan pronto como se constate esta grave anomalia
procesal (SAP Cantabria 3.7, 206/18, 11-6), lo que se realizard normalmente en la fase
de instruccién (acepta AAP Burgos 1. 140/23, 13-2 la necesidad de dictar sobresei-
miento libre), pero puede producirse incluso en el propio acto del juicio oral (SAP
Ciudad Real 1.7, 20/19, 13-6) (...) [2] en los casos en los que no se aprecia en fase de
instruccién (ni intermedia), no existe ningtn obstaculo para que, abierto el juicio oral,
se pueda dictar Sentencia penal absolutoria por aplicacién de la excusa (porque en
algunos supuestos deben probarse elementos de los que depende su aplicacién) (asi
SSTS 94/23,14-2;599/22,15-6 y 928/21, 26-11; SSAP Valencia 2.7, 164/22, 4-4; Madrid
17.%,368/22,4-7), (...) [3] aunque no se haya planteado en la instancia la aplicacion de
la excusa, podria plantearse esta cuestion por via de recurso si existen en la Sentencia
elementos facticos que permitan la discusién por via de recurso (SST] Zaragoza 1.7,
4/22,191; Castilla La Mancha 1.7, 49/21, 2-11); [4] seria posible apreciar la excusa
absolutoria en apelacién (...)(SAP Ourense 2.7, 284 /21, 29-12)» (JOSHI JUBERT, op.
cit., p. 1214).

«Asimismo esta Sala ha admitido la posibilidad de que la excusa absolutoria pro-
duzca sus efectos ya en la fase de instruccién o en la fase intermedia mediante la
oportuna resolucién de sobreseimiento al amparo del art. 637.3 de la LECrim, siempre
que estén acreditados suficientemente los presupuestos basicos que requiere la apli-
cacién de aquella. En el mismo sentido, en la STS 91/2006, de 30 de enero, se decia
que “...tampoco puede olvidarse la prosecucion forzada de las actuaciones a pesar de
la concurrencia de excusa absolutoria del art. 564 del CP /1973, aplicable a los delitos
patrimoniales sin violencia e intimidacién cometido entre conyuges. Pues —como
apunta el Ministerio Fiscal— debi6 haber operado la excusa absolutoria en la fase de
instruccién de la causa, habiéndose impedido la perpetuacion de la instruccién y la
celebracién del juicio, que se produjo por la resolucién de la Audiencia en 4-10-02,
revocando el auto de sobreseimiento libre dictado por el Instructor,...”, reconociendo,
pues, que cuando los presupuestos de la excusa absolutoria constan con claridad no
se justifica la prosecucién del proceso penal» [Sentencia del Tribunal Supremo (Sala
de lo Penal), ndm. 412/2013 de 22 de mayo de 2013 (Roj: STS 2605/2013)(Ponente:
JUAN RAMON BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE].

En contra ARAGONESES MARTINEZ (ARAGONESES MARTINEZ, S. «El sumario[I]»
en Derecho Procesal Penal, DE LA OLIVA SANTOS, A., et al., Centro de estudios Ramon
Areces, Madrid, 2007, p. 325): «Segun el articulo 313 el Juez «desestimara en la misma
forma la querella cuando los hechos en que se funde no constituyan delito (esto es, si los
hechos no son “tipicos”, o, segtn algunos, cuando concurriera alguna causa de extin-
cién de la responsabilidad o excusa absolutoria), o cuando no se considere competente
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ello defender que deba abrirse la fase del juicio oral en todo caso, pero
negar esta posibilidad al accionante hasta el punto de inadmitir la querella
por este motivo solo puede entenderse como una limitacién de derechos*,
que, ademas, llevaria al error de sostener que no existe delito, cuando este
existe. Lo que no cabe es la responsabilidad criminal.

Ahora bien, en fase de instruccién pueden darse tres escenarios rele-
vantes para este estudio: el primero de ellos, vinculado a los efectos del
articulo 103 LECrim conforme al cual se demuestre de manera indubitada
que el familiar que accioné no es el sujeto pasivo del delito o que no con-
curre delito de bigamia o contra la persona del hijo del conyuge; los dos
siguientes, vinculados a los efectos del articulo 268 CP: el segundo esce-
nario seria que se diesen los elementos objetivos y subjetivos de la excusa
absolutoria; y el tercero que existiesen dudas sobre la concurrencia de algu-
no de ellos o existan indicios para creer que no se dan dichos elementos.

En el primero —se demuestra la falta de legitimacion del pariente— y
el segundo —concurre la excusa absolutoria— de los escenarios, procede-

para instruir el sumario objeto de la misma». DE LA OLIVA SANTOS en el mismo texto
y de manera mas que acertada, matiza este aspecto —en p. 199—: «Sobre la base del
articulo 313 LECTr, se ha venido sosteniendo, sensu contrario, que si el hecho es tipico,
la querella ha de admitirse (de concurrir, ademas, el presupuesto procesal de la com-
petencia de todo tipo). A nuestro entender, cabe sostener que la subsuncién del hecho,
tal como se narra, no ha de hacerse solo teniendo en cuenta los elementos del tipo, sino
también esos otros elementos que se han indicado al final del niimero anterior, siempre
que la concurrencia de causa de extincion de la responsabilidad o de excusa absolutoria
pueda establecerse ab initio sin necesidad de proceso y sin lugar a dudas».

42.  «Pero el sometimiento a control judicial del presupuesto juridico-material de la accién
prosigue mds alla del enjuiciamiento de la querella interpuesta o de la manifestacion
de mostrarse parte acusadora llevada a cabo cuando el proceso ya ha comenzado.
Porque las sucesivas actuaciones —incluidas las que un eventual querellante haya
podido solicitar y se hayan admitido y practicado— pueden quizé desvanecer la apa-
riencia delictiva del hecho que se presentaba como fundamento de la accién penal.
Las diversas resoluciones judiciales que caben, dando por terminado el proceso, antes
de entrar en la fase de juicio oral son, al mismo tiempo que actos relativos a la utili-
dad o la inconveniencia del proceso, actos de control sobre el fundamento o la falta
de fundamento de una acusacién. Por otra parte, esas actuaciones podrian mostrar
que el acusador se encuentra en alguno de los casos respecto de los cuales niegan
la accién los arts. 102 a 104 LECr, antes citados o transcritos. Entonces, procederd
dejar de tener por parte acusadora a ese sujeto juridico, con los efectos consiguientes.
Obviamente, cuando el 6rgano jurisdiccional dé por terminado un proceso o excluya
de él a quien se tenia como parte acusadora sin que existan los motivos expuestos, el
particular accionante podra recurrir, llegando incluso, en amparo, hasta el Tribunal
Constitucional» (DE LA OLIVA SANTOS, et al., Derecho Procesal..., op. cit., p. 199).
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ria el sobreseimiento. Con respecto al primero, procedera el sobreseimiento
parcial si existen otros sujetos pasivos del proceso que fueren extrafios a la
relacion familiar® o, alguien legitimado para el ejercicio de la accién la sos-
tuviese*. Con respecto al segundo de los escenarios, el sobreseimiento pro-
cederia conforme a los articulos 637.3.° y 783 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal®, y también seria parcial si se demostrase que existen sujetos acti-
vos del delito distintos del pariente.

43.

44.

45.

Que serd parcial si hay otros sujetos pasivos del proceso que fueren extrafios a la rela-
cién familiar. En Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal), nim. 238/2020
de 26 de mayo de 2020 (ROJ: STS 1309/2020) (Ponente: SUSANA POLO GARCIA):
«También en la sentencia 834 /2007, de 22 de octubre, razondbamos que «(...) Nos
encontramos, pues, ante la imputacion de un delito de estafa. Delito patrimonial, que
impide que el acusador particular pueda ejercitar la accién penal contra el acusado,
en virtud de lo establecido en el art. 103 L.E.Cr. Siendo la parte tinica acusadora, no
cabe la celebracién del juicio oral por falta de legitimacién de la misma. No puede
enjuiciarse a una persona, cuando la tinica parte acusadora carece de legitimaciéon
para acusar, razén por la cual acuerda el sobreseimiento libre. (...) En efecto, que los
6rganos jurisdiccionales intervinientes en el proceso no hubieran declarado la falta de
legitimacion activa para el ejercicio de la accion penal contra el acusado por su herma-
na y el marido de ésta (hermano por afinidad), en momento anterior a la celebracién
del juicio oral, no empece en modo alguno la realidad de que el art. 103 L.E.Cr., no
permite a ninguno de ellos tal ejercicio acusatorio cuando no se trate de delitos o fal-
tas cometidos contra las personas».

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal), nim. 1427/1993 de 12 de junio de
1993 (ROJ: STS 3949/1993) (Ponente: ENRIQUE RUIZ VADILLO). «Por consiguiente,
cuando se ejercite una accién penal fuera de los supuestos legalmente establecidos,
y a los que acaba de hacerse referencia, esta ha de tenerse por inexistente y, faltando
un requisito inexcusable de procedibilidad unido al principio acusatorio, la persecu-
cién no podra realizarse, salvo que otra acusacion, correctamente formulada, supla
la carencia de legitimacion de quien, por tener determinados vinculos parentales, no
pueda ejercitar la correspondiente accién. GOMEZ ORBANE]JA sostiene que «Si el
MF pidiese respecto de él —del pariente (esta aclaracion es mia)— el sobreseimiento,
no sosteniéndose la accién penal por otro legitimado, el juicio que se abre no podra
comprenderlo. Comprendido también en el juicio, si la sentencia lo absuelve, el recur-
so de casacion (y, en el juicio de faltas, la apelacion) del incluido en el 103 no puede
conducir a su condena previa revocacién del primer fallo» (GOMEZ ORBANEJA,
Comentarios a la ley de enjuiciamiento..., op. cit., Tomo I, p. 478).

Véase el Auto del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal), nim. De recurso 20491 /2020
de 4 de noviembre de 2020 (Roj: ATS 9985/2020) «En otras palabras, en los casos en
los que la exencién de responsabilidad criminal del procesado pudiera dar lugar a
que se considerase que el hecho no es constitutivo de delito (por ejemplo, por apli-
cacién de una causa de justificacion: legitima defensa, obrar en cumplimiento de un
deber o en el ejercicio legitimo de un derecho, oficio o cargo), debe concluirse que la
resolucion pudiera haber sido el n° 2 del art. 637 y en consecuencia, sera recurrible. De
manera que inicamente debe aplicarse el art. 637.3 en los supuestos de inimputabi-
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En cambio, si se diese el tercero de los escenarios —se mantuviesen las

dudas sobre la pertinencia de aplicar la excusa absolutoria—, entendemos
que deberia abrirse la fase del juicio oral para esclarecer los aspectos opor-
tunos y dictar en sentencia* lo que corresponda, incluido, llegados a este
punto, lo relativo a la responsabilidad civil.

Con respecto a esta responsabilidad civil, la entendemos derivada y

vinculada al delito y al proceso penal®. Por ello, si la apreciacién de la

46.

47.
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lidad y de inculpabilidad, en cuyo curso no sera recurrible en casacién (también STS
301/07)». En interpretacion del articulo 783 LECrim del procedimiento abreviado «En
lo demas, la posicion es idéntica. Si el Instructor aprecia la existencia de una causa
de justificacion (v.gr. ejercicio legitimo de la libertad de informacién), razones que
pueden llevar a la inculpabilidad (error sobre la falsedad de la imputaciéon o un error
de tipo) o una excusa absolutoria, debera denegar el procesamiento o la apertura del
juicio oral por no existir indicios de criminalidad» [Sentencia del Tribunal Supremo
(Sala de lo Penal), ndm. 202/2018 de 25 de abril de 2018 (Roj: STS 1630/2018)]. Véase
el trato diferenciado de ambas resoluciones con respecto a las circunstancias que afec-
tan a la culpabilidad, en la primera parece inferirse que el injusto como accién tipica y
antijuridica se equipara al delito, por lo que, si se entiende que las circunstancias que
afectan a la culpabilidad como elemento externo al injusto si quedarian amparadas
por el articulo 637, 3.°, con mas razén se incluirian las que afectan a la punibilidad.
Sin embargo, la STS incluye todas las circunstancias que afectan a la responsabilidad
criminal como impeditivas de la apreciacién de la existencia de indicios de delito, sin
entrar a diferenciar entre los presupuestos que podrian incluirse en el articulo 637,2
por remisién del articulo 783 y aquellos que quedarian amparados en la expresién
«no existen indicios racionales de criminalidad». GOMEZ ORBANE]JA, aunque con
otro CP en vigor pero con idénticos efectos, afirma que «las mismas causas que, con-
forme a la ley penal sustantiva, eximen de la pena (causas impeditivas: C.p. art.8)
o extinguen la responsabilidad criminal (art. 112), determinen para la ley procesal,
el sobreseimiento (637 n°3, 666 y 675)» (GOMEZ ORBANEJA, Comentarios a la ley de
enjuiciamiento..., op. cit., Tomo I, p. 448).

Con respecto a la figura de la excusa recogida en el Cédigo Penal anterior, se pronun-
cia el TS en Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal), nim. 1427/1993, de
12 de junio de 1993 (ROJ STS 3949/1993) (Ponente: ENRIQUE RUIZ VADILLO): «A
su vez, si a través de una acusacion legitimada para ello se llega al final del proceso,
habra de declararse en la sentencia la excepcion relativa a la correspondiente respon-
sabilidad criminal y sujetos sélo a la civil si se trata de robos sin violencia o intimi-
dacién en las personas, hurtos, defraudaciones, apropiaciones indebidas o dafnos que
reciprocamente se causen los conyuges, ascendientes y descendientes o afines en la
misma linea, el consorte viudo respecto de las cosas de la pertenencia de su difunto
conyuge, mientras no hayan pasado a poder de otra persona, y los hermanos y cufia-
dos, si vivieren juntos (véase articulo 564 del Cédigo Penal)».

Véase la STS 1427/1993. El Tribunal Supremo recuerda que, en el procedimiento que
culminé en la sentencia que se recurre, «el Ministerio Fiscal retir6 la acusaciéon y no se
ha admitido al ejercicio de la accién penal al acusador particular, por lo que, faltando
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excusa se realizase con anterioridad a la sentencia, deberia resolverse lo
relativo a la responsabilidad civil en esa via distinta, es decir, la via civil*.
Y esto es asi porque entendemos que no puede existir la obligacion de abrir
la fase del juicio oral tinicamente para resolver cuestiones relativas a esa
responsabilidad civil.

Por el contrario, si esta fase se inicia porque concurren dudas sobre la

existencia de la excusa absolutoria, la sentencia deberd pronunciarse sobre
la responsabilidad civil*’, aunque finalmente se establezca la pertinencia

48.

49.

acusacion, no puede haber condena y, al estar la responsabilidad civil conectada a
aquella, no resulta posible formular un pronunciamiento condenatorio en el citado
orden civil».

«De la aplicacién de este criterio resultaria que, una vez acordada la absolucién por el
delito contenido en la acusacién, no es posible un pronunciamiento respecto de la res-
ponsabilidad civil que se hubiera derivado del mismo, debiendo acudir a la jurisdic-
cién civil para obtener el resarcimiento que fuera procedente. Asi se acordd, aunque
se tratara de un supuesto diferente, en la STS n® 430/2008, de 25 de junio, en la que,
tras las argumentaciones que en la misma constan, concluyé que “el conocimiento de
la accién civil dentro del proceso penal tiene cardcter eventual, al estar condicionada
por la existencia de la responsabilidad penal. La estimacién de una causa extintiva de
la responsabilidad criminal impide resolver la reclamacién civil en el proceso penal”
(véanse, por todas, STS 172/2005, de 14 de febrero), precedentes que la mayoria de la
Sala ha decidido mantener». En consecuencia, la exencién de responsabilidad penal,
cuando sus presupuestos facticos estén claramente establecidos y no resulten razo-
nablemente cuestionados, no autoriza a la prosecucién del proceso penal con la tni-
ca finalidad de establecer la responsabilidad civil, salvo en los casos expresamente
contemplados en la ley» (Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal), ndm.
412/2013, de 22 de mayo de 2013 (Roj: STS 2605/2013) (Ponente: JUAN RAMON
BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE).

Véase por todos, la argumentacién dada por la STS de 22 de mayo de 2013 «y en
igual sentido la STS. 1288/2005 de 28.10 ante una sentencia absolutoria no cabe reali-
zar pronunciamientos civiles, ya que la obligacién de pronunciarse sobre las acciones
civiles, dimanantes del delito, se debe producir cuando existe el hecho originador de
dichas responsabilidades que es el delito, pero no existe, responsabilidad civil en el
caso de inexistencia de punibilidad por la concurrencia de una excusa absolutoria. A
pesar de ello, no faltan precedentes de esta Sala que admiten la declaracién de respon-
sabilidad civil una vez que el tribunal ha procedido a establecer unos hechos determi-
nados, aunque luego aplique la excusa para acordar la absolucién del acusado. Asi la
STS. 361/2007 de 24.4, recuerda que el art. 268 del CP establece de forma expresa que
la exencién de responsabilidad penal no alcanza a la responsabilidad civil derivada de
los hechos cometidos (« estan exentos de la responsabilidad penal y sujetos tinicamen-
te a la responsabilidad civil...»). Tal afirmacién normativa puede ser entendida en el
sentido de autorizar al Tribunal del orden jurisdiccional penal a fin de que, una vez
apreciada la excusa, pero declarada la existencia de un hecho tipicamente antijuridico
y culpable, se pronuncie sobre la responsabilidad civil, y no faltan precedentes juris-
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de la exencion de responsabilidad criminal en virtud del parentesco®. En
este contexto no se podran alegar argumentos como la falta de necesidad

50.
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prudenciales que han considerado que el autor beneficiado por la excusa absolutoria
queda sujeto a la responsabilidad civil ex delicto en la misma causa en que se haya
podido decretar su absolucién, excepto en los casos de renuncia o reserva de la accién
civil. En esta direccién la STS. 198/2007 de 5.3 ratificando doctrina anterior de la STS
719/1992, 6 de abril, senala «...lo mismo si se considera a la llamada «excusa abso-
lutoria» como excusa «personal» que libera de pena, consecuencia y no componente
del tipo delictivo, como lo entienden las SS. de 23 de junio de 1972 y 10 de mayo de
1988, como si se conceptiia a la «punibilidad» como elemento esencial e integrante de
la infraccién... ejercitada la accién penal, conjuntamente con la civil... segtin lo pre-
venido en el art. 108 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, no hay obstaculo alguno
para que el Tribunal del orden penal, junto con el pronunciamiento absolutorio del
acusado del delito imputado, por juego de la excusa, determine la pertinente res-
ponsabilidad civil y fije la correspondiente indemnizacion, si existe datos suficientes
para su concrecién, pues resultaria ilégico y contrario a la economia procesal remitir
a los interesados a un ulterior juicio civil, como dice la Sentencia antes citada, de 10
de mayo de 1988 «. Doctrina jurisprudencial que encuentra inspiracién en considera-
ciones legales a la adecuada proteccién de la victima y en argumentos de econémica
procesal y que debe ser acogida pues como, incluso reconoce la STS. 618/2010 de 23.6,
la aparente contradiccién entre ambas afirmaciones encontraria una explicacién razo-
nable en que, en algunos supuestos, se presenta la necesidad de practicar la prueba en
el juicio oral para establecer de forma terminante la concurrencia de los presupuestos
facticos de la excusa absolutoria —e incluso la existencia del delito, autoria y exten-
sion de la propia responsabilidad civil— y, ademds y en esos mismos casos, en la
conveniencia de no repetir un proceso que, en sus extremos mas trascendentales entre
los que se encuentran los aspectos civiles, ya se habia desarrollado en su integridad,
con respeto a los derechos de todos los afectados. Situacién que seria la contemplada
en el presente procedimiento en el que fue necesaria la celebracién del juicio oral para
determinar la concurrencia de los presupuestos de la excusa absolutoria y la inter-
pretacion que debia darse a la relacion de parentesco —que fue cuestionada por la
acusacioén particular— y ademas la propia existencia del delito de estafa, al admitirse
solo por la acusada que acompafiaba habitualmente a la madre de su pareja al Banco,
pero no que fue ella quien dispusiera del dinero extraido, y la cuantia de lo defrau-
dado, que la Sala en los hechos probados establece en un importe global de 18.634,37
E, cantidad coincidente con la solicitada por la acusacién particular, y que serd la que
Santiaga debera indemnizar a Agustina». (Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo
Penal), nim. 412/2013 de 22 de mayo de 2013 (Roj: STS 2605/2013) (Ponente: JUAN
RAMON BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE).

GOMEZ ORBANEJA (p. 368) afirma que «negada la responsabilidad penal, desapa-
rece la competencia del juez penal sobre la responsabilidad civil, y el fallo no puede
contener, por tanto, ni explicita ni implicitamente, declaracién alguna sobre ella. (...)
Por excepcion, el art. 20 C.p., para los casos de inimputabilidad o no antijuridicidad
que previene, abre la posibilidad de condena civil en la sentencia absolutoria. SS. civ.
17 Mar. 1924 y 5 Nov. 1925». Sin embargo, se aprecia la inconveniencia de la imposibi-
lidad de pronunciamiento sobre la responsabilidad civil por el propio autor, que afir-



ESTUDIOS

Esta obra enfrenta una cuestion que sigue generando dudas en la practica: ¢son indepen-
dientes la excusa absolutoria del articulo 268 del Cédigo Penal y la prohibicién de accién
penal entre parientes del articulo 103 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal?

El ambito familiar al que ambas figuras se refieren y sus posibles coincidencias objetivas
a lo largo de la historia han creado una confusion que persiste: ;como se explica su
coexistencia en el sistema penal?

El libro ofrece respuestas claras a problemas reales: ;qué pasa si el proceso se inicia y
se aprecia la excusa absolutoria?, ;como se resuelve la responsabilidad civil?, ;qué efec-
tos tiene la interpretacion de «delitos contra la persona»?, ;qué sucede con los delitos
societarios o la administracién desleal?, ;qué ocurre cuando la victima quiere denunciar?

Pensado para jueces, fiscales, abogados y académicos, analiza jurisprudencia reciente y
propone soluciones coherentes con el sistema. Entre sus aportaciones: delimita el verda-
dero fundamento de estas figuras, cuestiona su vigencia y plantea reformas para garan-
tizar la proteccion de la victima sin desnaturalizar el proceso penal.
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