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un Observatorio de Participacion Gitana. Respecto a su discriminacién por el
sistema penal, se plantea, entre otras cosas, formar a los miembros de las ins-
tituciones policiales, juridicas y penitenciarias, sobre la realidad social y la
cultura gitana. En el iltimo apartado, que contiene las alternativas a la cércel,
el Equipo Baraiii hace referencia a una revisién del sistema de penas del
vigente CP y de la actual politica criminal. También se propone sustituir la
estancia en prision por los pisos tutelados combinados con proyectos de for-
macién y empleo, aplicar sustitutivos penales para madres reclusas, trabajar
con los familiares de las presas gitanas (dada la importancia de la familia
para la mujer gitana), iniciar programas de formacién juridica bdsica para
que las reclusas gitanas conozcan minimamente sus derechos, etc.

Para concluir, se puede considerar este libro como una auténtica critica
del Equipo Baraiii a la actuacion de los tres Poderes del Estado con relacién
a la poblacién gitana, eximiendo de cualquier culpa a ésta. La exposicién de
la obra se realiza de un modo claramente subjetivo, a pesar de que las autoras
afirman en la tercera parte del libro que han intentado «no actuar como por-
tavoces de los miembros de la comunidad gitana». Es indudable que el deseo
de las autoras es llamar la atencién de todas aquellas personas con poder
suficiente como para mejorar la calidad de vida de la poblacién gitana.

El Equipo Baraiii, sin embargo, se muestra a veces repetitivo en la expo-
sicién de su trabajo, lo que no quita que las autoras aporten un valioso elenco
de datos y que sus entrevistas, que abarcan muchos sectores de la sociedad,
sean interesantes y estén muy logradas.

Otro fallo del libro es la ausencia de indice debido a un error en la edi-
cion, lo que dificulta su consulta.

En general, la obra es de facil lectura y comprensidn, es sencilla y amena,
y esta dirigida a cualquiera que le interesen las vivencias de la poblacién
gitana en la sociedad actual. De hecho, su lectura ayuda a aproximarse a la
cultura de esta etnia, para muchos desconocida.

EvAa GIMBERNAT Diaz

ALONSO RMO, Alberto, Victima y sistema penal: las infracciones no perse-
guibles de oficio y el perdon del ofendido. Tirant Lo Blanch, Valencia, 2002,
583 paginas

1. INTRODUCCION

El libro que tengo el placer de presentar se corresponde, basicamente,
con el contenido de la tesis doctoral leida por Alberto Alonso Rimo en la
Facultad de Derecho de la Universidad de Valencia.

De forma sintética, podria decirse que el libro objeto de este comentario
versa sobre la definicién, la clasificacion y el fundamento de los instrumen-
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tos de perseguibilidad privada, albergando este concepto tanto los requisitos
o condiciones de perseguibilidad privada (denuncia o querella previas) como
el perdén (denominado en ocasiones condonacién o remisién de la ofensa
por parte del ofendido o sus representantes legales) y cuyos efectos mds visi-
bles son evitar o interrumpir el funcionamiento de la maquinaria judicial
penal, obstaculizar o suspender la aplicacién de la pena. Sin embargo, un
examen reposado permite afirmar que el libro responde a objetivos mas
ambiciosos, ya que aparte de construir de forrna muy convincente una mate-
ria de gran relevancia e insuficientemente estudiada —lo que la convierte en
una valiosa herramienta de interpretacién en manos de tedricos y pricticos
del Derecho- constituye una profunda reflexién sobre los peligros y conse-
cuencias que entrafia una privatizacién del Derecho Penal, sobre la relacién
existente entre la victima del delito y el ius puniendi estatal y, desde una
perspectiva mds global, una reflexion sobre las relaciones entre individuo o
Estado o si se quiere sobre el eterno dilema entre individuo y sociedad.

Los motivos que indujeron a Alonso Rimo a elegir los mecanismos de
perseguibilidad privada como objeto de investigacién quedan expuestos en la
introduccién al libro, y obedecen fundamentalmente a la indiferencia que
estos mecanismos provocan en la doctrina y en la jurisprudencia, pese a su
importancia, habida cuenta de que se trata de un terreno de estudio fronterizo
entre el Derecho Penal y el Derecho Procesal, de los efectos que estos meca-
nismos comportan cn tanto pueden poner cn entredicho el ejercicio del ius
puniendi, y de su repercusion en el denominado «fenémeno de renacimiento
de la victima», que, como es sabido, ha acaparado en los tltimos tiempos 1a
atencién de buena parte de la doctrina penal y con el cual entronca perfecta-
mente el objeto de estudio.

Para desarrollar las lineas de pensamiento hasta aqui esbozadas, el autor
proyecté su atencion sobre el papel que los requisitos de perseguibilidad pri-
vada y el perdén desempefian en el sistema penal y en el fundamento juridico
que, desde el punto de vista de este tiltimo, es posible otorgar a los mismos.
Y se empieza por examinar los motivos que han llevado al legislador a adop-
tar la polémica decisién de conceder a la victima la facultad de obstaculizar
la activacién y ulterior desarrollo de la actividad punitiva, hasta el punto de
permitirle condicionar la aplicacién de la pena ya impuesta mediante senten-
cia firme y, sobre todo, una vez determinado aquel extremo, los argumentos
en pro y en contra sobre si tal proceder puede justificarse en el contexto de
un Derecho Penal publico como es el nuestro.

A los efectos de desarrollar la labor enunciada y responder a los objeti-
vos marcados, €l libro se estructura en tres grandes apartados.

El primero, relativo al estudio del Derecho Comparado, se justifica por el
abandono doctrinal en que se ha tenido en nuestro pafs a la materia objeto de
comentario y por las ventajas que el examen de la experiencia juridica
extranjera (en sus vertientes, legislativa, doctrinal y jurisprudencial) puede
aportar para la resolucién de los conflictos que sobre el particular pueden
suscitarse en nuestro ordenamiento. A este respecto, se aborda el andlisis de
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las diversas manifestaciones de la perseguibilidad privada existentes en los
ordenamientos estadounidense, aleman e italiano.

La segunda parte se destina a subrayar la importancia de ciertas premisas
elementales de nuestro sistema punitivo (en sus vertientes sustantiva y proce-
sal) para, a partir de ellas, tratar de introducir alguna claridad en el confuso
panorama terminolégico y conceptual en el que se enclava la materia estu-
diada. Este cometido se afronta en los capitulos segundo y tercero de la obra,
consagrados al examen del concepto juridico y delimitacidn de las infraccio-
nes no perseguibles de oficio y del perdén, respectivamente.

La tercera y tltima parte del estudio estd dedicada al tratamiento de Ia
fundamentacién juridico penal de la perseguibilidad privada. Para ello, se
toma como punto de partida en el capitulo cuarto una necesaria demarcacién
previa de la esfera delictiva a la que, conforme al Cédigo Penal de 1995,
resultan aplicables las distintas formas de persecucién mediante solicitud de
la victima de los ilicitos, asi como una ordenacién de los diversos argumen-
tos manejados por la doctrina, la jurisprudencia y el legislador en relacién
con el fundamento de los instrumentos analizados, y también de las criticas
vertidas a propésito de su vigencia. Sobre estos presupuestos se realiza en
los Capitulos quinto, sexto y séptimo un estudio detenido de cada uno de los
argumentos justificadores.

2. LAS INFRACCIONES NO PERSEGUIBLES DE OFICIO

Dejando de lado la parte dedicada al Derecho Comparado, el capitulo
segundo de la segunda parte se inicia con una serie de planteamientos del
autor en torno a si la pervivencia de los mecanismos de perseguibilidad pri-
vada y el perdén del ofendido en el Cédigo Penal espaiiol suponen una frac-
tura del monopolio estatal del ius puniendi, por cuanto la discrecionalidad
otorgada a la victima mediante esta clase de mecanismos abre la puerta a la
integracion en el proceso de fines ajenos; a si las salvedades a la persecucién
publica entrafian un peligro de la privatizacién de la Justicia penal, y a si
estas excepciones desembocan en que un elevado nimero de supuestos delic-
tivos vengan a engrosar la cifra negra de criminalidad.

Los inconvenientes expuestos son tenidos en cuenta por el autor a la hora
de abordar la compatibilidad de los instrumentos de perseguibilidad privada
con el concepto moderno de Derecho Penal, dentro del cual el ius puniendi
aparece como una potestad, esencialmente, de naturaleza publica.

Una de las premisas de que parte el autor, y que se repite a lo largo de
toda la obra, estriba en desmentir que tenga cabida en el Derecho Penal la
proteccidn de intereses privados. En su opinién, el Derecho Penal moderno
se define esencialmente por la trascendencia social de sus bienes juridicos;
circunstancia a partir de la cual viene dada la exclusiva titularidad estatal del
ius puniendi y el caracter también publico de los intereses a los que sirve. De
modo que todos los bienes juridicos protegidos penalmente tienen un conte-
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nido eminentemente publico, con independencia de que sean de titularidad
individual.

En consecuencia con lo anteriormente expuesto, la dicotomia de deli-
tos publicos y privados no puede estar referida al contenido del bien juri-
dico protegido. Tal concepcién deviene insostenible desde el momento en
que se adopta una concepcién moderna del ius puniendi, conforme a la
cual éste reside Unicamente en manos estatales. La referida dicotomia tiene
un cardcter formal o convencional y se cifie a las meras facultades de con-
trol del ofendido respecto a la intervencién punitiva, sin que de aquéllas
puedan inferirse implicaciones que remitan al contenido material del bien
juridico protegido de las infracciones denominadas privadas, como sucedia
en las versiones originarias de aquella dualidad delictiva. Alonso Rimo
insiste en que resulta impropio hablar de delitos privados y prefiere por
ello la expresién genérica de delitos no perseguibles de oficio o, si se
quiere, la de delitos sélo perseguibles mediante solicitud del ofendido. De
esta manera queda reflejada la peculiaridad que define este tipo de infrac-
ciones y las individualiza frente al resto: el otorgamiento de facultades de
decisién a la victima en punto al inicio y a la extincién de la intervenciéon
punitiva en tales supuestos.

La legitimacién de la presencia de esta clase de infracciones dentro del
Cédigo Penal espaiiol debe partir de la diferenciacién de dos supuestos: por
una parte, el derecho a castigar que es siempre de titularidad estatal y se
ejercita siempre por el Poder Judicial y, por otra, en primer lugar, las faculta-
des de activar mediante la denuncia (en tanto que portadora de la noticia cri-
minis) el funcionamiento de la maquinaria procesal penal (incoacién del
proceso) y, en segundo, las de acusar penalmente o de constituirse en parte
procesal (ejercicio de la accién penal), promoviendo asi el ejercicio de aque-
l1a potestad punitiva por los 6rganos jurisdiccionales. La legitimacién para
ejercitar estos dos ultimos aspectos no corresponde de forma privativa al
Estado, ya que el Ministerio Fiscal en algunas ocasiones la pierde y traslada
el dominio exclusivo de tales prerrogativas al ofendido.

Sobre la base de lo dicho, el autor sostiene que la atribucién de faculta-
des de control al ofendido, en relacién con el ejercicio del ius puniendi esta-
tal, no se enfrenta, en via de principio, a la naturaleza esencialmente piblica
del sistema penal en sus vertientes sustantiva y procesal. Ahora bien, esta
afirmaci6n no es obvia ni es pacifica y su viabilidad depender4 de la funda-
mentaci6n juridica que se asigne a los instrumentos de perseguibilidad pri-
vada. Tarea que asume en la tercera parte de la obra.

De la afirmacion, segiin la cual la expresion delitos privados se refiere
exclusivamente a las facultades del ofendido de control del inicio o extincién
de la actividad punitiva, se infiere una segunda matizacién: y es que no debe
llegarse a la conclusion de que estamos ante categorias que limiten sus efec-
tos al 4mbito del proceso y que en absoluto incidan en la potestad sustantiva
de castigar. En la medida en que pueden evitar el inicio de la actividad puni-
tiva —mediante la omisién de la denuncia o querella necesarias— o extinguir
la misma, si ejercita el perdén —incluso una vez se ha dictado sentencia firme
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y hasta el inicio de ejecucién de la pena—, le estd permitido, en dltima instan-
cia, condicionar la aplicacién del ius puniendi. Este, el ius puniendi, sufre
una limitacion, pero en sentido negativo, por cuanto el agraviado puede vetar
su iniciacidn o incluso cancelarla, mas no le esta permitido determinar en un
sentido positivo la persecucién penal de un hecho, ni tampoco la imposicién
de una pena en su clase y duracion.

3. ESQUEMA CLASIFICATORIO DE LAS INFRACCIONES PENALES
DESDE EL PUNTO DE VISTA DE SU PERSEGUIBILIDAD

Una vez admitida la divisién de las infracciones penales en dos bloques,
desde el punto de vista de su perseguibilidad (o de las facultades de control
atribuidas a la victima respecto a la intervencién punitiva), aquéllas permiten
ser englobadas bajo la denominacién genérica de delitos o faltas persegui-
bles de oficio y delitos o faltas no perseguibles de oficio o también llamadas
a instancia de parte. Sin embargo, el autor considera oportuno perfilar el
alcance de la expresion «delitos perseguibles a instancia de parte», ya que,
dependiendo del alcance que presente la citada expresién, se condiciona el
radio de aplicacién de los preceptos que la contemplan. Tras analizar los
articulos 733.2, 875.2 y 963 LECrim, en los que se recoge aquella expresién,
y también los articulos 106 y 275 de la LECrim, en los que se regulan deter-
minadas instituciones que desembocan en la extincidén de la intervencidn
penal (la renuncia a la accién y el abandono de querella) y el acto de conci-
liacién previa para la persecucion de los delitos de injurias y calumnias con-
tra particulares (art. 804 LECrim), restringe la repetida referencia legal a los
delitos de injurias y calumnias, considerando que, para aludir a la generali-
dad de supuestos delictivos que escapan a los dictados de la regla de persecu-
cion ex oficio, resulta mas apropiado hablar de infracciones perseguibles
mediante solicitud del ofendido. Hechas estas aclaraciones, procede a reali-
zar una clasificacién de las infracciones en funcién de cual sea su régimen de
perseguibilidad, haciendo algunas consideraciones de lege data y de lege
ferenda de especial interés sobre cada una de ellas.

Reserva la denominacién de delitos de instancia privada a los ilicitos
que, necesitando querella de la victima o de su representante legal para su
persecucién, permiten también, una vez incoado el proceso y hasta el
momento de la ejecucién de la pena (art. 130.4.1 CP), la eficacia del per-
dén en punto a poner fin a la intervencién punitiva. En ellos, el Ministerio
Fiscal carece de cualquier capacidad de intervencidn, corriendo de forma
exclusiva el impulso del proceso a expensas de la victima, que se convierte
en una parte procesal necesaria —el acusador privado—, y se dan cita toda
una serie de especialidades procesales que se aplican sobre la base del pro-
ceso comiin, de tal suerte que no conforman un proceso completo y auté-
nomo.

Entre las infracciones o delitos de instancia privada y los delitos perse-
guibles de oficio se encuentran toda una serie de categorias intermedias
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que implican una pérdida de trascendencia gradual de las repetidas compe-
tencias decisorias del sujeto pasivo sobre el derecho a penar. Se trata de las
Infracciones semiprivadas, las Infracciones semipiblicas y las infraccio-
nes cuasipublicas. En este marco encaja un grupo de supuestos en que es
precisa la denuncia de la victima o de su representante legal, a efectos de
iniciacién de la persecucidn, y contemplan la intervencién del Ministerio
Fiscal al que, si bien no le estd permitido incoar de motu propio el proceso,
una vez verificado aquel requisito por el agraviado, pasa a asumir la posi-
cién de parte, como si de un delito perseguible de oficio se tratara. Son
«infracciones hibridas» que han restado protagonismo a los denominados
delitos privados.

El autor, acogiendo la propuesta terminolégica de Medina Crespo (en su
obra Las nuevas figuras de imprudencia punible y el perdon. Madrid, 1989),
denomina infracciones semiprivadas a aquellas en las que, una vez inter-
puesta por la victima la preceptiva denuncia previa que abre paso a la inter-
vencién del Fiscal, se le concede todavia la posibilidad de determinar la
extincién de la intervencién penal a través del ejercicio de la facultad remiso-
ria recogida en el articulo 130.4 del Cédigo Penal. Reserva el nombre de
infracciones semipublicas para los delitos que restringen las facultades deci-
sorias del agraviado, sobre la actuacién punitiva, al condicionamiento de su
comienzo y niegan, por tanto, cualquier trascendencia al perdén. En ambas
clases de infracciones la denuncia comporta una autorizacién del ofendido
para que se proceda a la persecucién penal. Especialmente interesante es
la reflexion del autor sobre la posibilidad de que concurra en estos supuestos
la acusacidn popular. A su juicio, carece de sentido permitir el ejercicio de la
accién popular, por cuanto puede significar un vaciamiento de contenido de
las prerrogativas decisorias del agraviado; y solamente lo encuentra justifica-
ble si se garantiza al mismo tiempo la permanencia en manos de sujeto
pasivo del delito del poder obstativo (previo al inicio del proceso). Es decir,
se trata de que la accién penal, ejercitada por cualquier ciudadano en estas
hipétesis, quede supeditada a la renuncia previa del ofendido a bloquear la
incoacién del proceso, lo cual sucede cuando aquél interpone la denuncia
necesaria.

Por dltimo, destaca una cuarta modalidad acaparadora de gran protago-
nismo en el Cédigo Penal de 1995 que denomina Infracciones cuasipibli-
cas. Se trata de aquellos delitos en los que la potestad decisoria de la victima
se yuxtapone, de forma paralela y no subsidiaria, a la posible iniciativa del
Fiscal (persistiendo igualmente tal oportunidad de supervisién piblica, a
cargo del Juez o del Fiscal, respecto de la actividad punitiva en aquellos
supuestos cuasiptblicos en los que cabe ejercitar el perdén —que debido a
tal peculiaridad se pueden denominar modalidades de infracciones cuasipu-
blicas impropias-—).

Ahora bien, el autor sefiala que a diferencia de lo que ocurre con las
infracciones perseguibles de oficio y también con las denominadas semipu-
blicas o semiprivadas, una vez liberado el ébice de perseguibilidad por parte
del agraviado, la participacion del 6rgano de acusacién publica no queda
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sometida en este contexto a las exigencias del principio de legalidad proce-
sal. Es decir, en lo que aqui importa, le estd permitido sustraerse al caracter
obligatorio de la accion penal consagrado en los articulos 105 y 271 LECrim,
y aun cuando los hechos revistan caracteres de delito. La intervencién del
Fiscal, pues, estd conformada en clave potestativa, pero no se trata de dar
entrada propiamente a una manifestacion del principio de oportunidad pro-
cesal sin mas. A lo sumo, el autor entiende que se trata de una facultad espe-
cialmente reglada y ello porque la misma estard condicionada no sélo a los
concretos delitos en los que es factible, sino también en cuanto a las estrictas
pautas orientadoras de la intervencién publica en esta esfera, que variardn en
funcidn de cual sea la ratio legis de las limitaciones a la persecucién de ofi-
cio en el caso concreto.

En el marco de infracciones cuasipiblicas, las mds representativas son
los atentados contra la libertad sexual. Pero igualmente se recogen una serie
de infracciones como el descubrimiento y revelacién de secretos (art. 197
y ss. del Cddigo Penal), los delitos relativos a la propiedad intelectual e
industrial (arts. 270 y ss.), los delitos relativos al mercado y consumidores
(arts. 278 y ss.) o los delitos societarios (arts. 290 y ss.). También admiten
ser incluidas en esta sede determinadas medidas de amortiguamiento de la
voluntad del sujeto pasivo, en relacién con el control de persecucién penal
que ha introducido cierta iniciativa piblica en numerosas infracciones no
perseguibles de oficio cuando la persona agraviada sea menor de edad, inca-
paz o desvalida.

Los delitos sexuales constituyen infracciones en las que el esquema de
perseguibilidad cuasipiiblico se pone de relieve de forma més clara. Asi, en
el articulo 191 del Cédigo Penal, tras consignarse la preceptiva denuncia del
agraviado, a efectos de perseguir determinadas conductas incriminadas en
dicho titulo, se prevé la opcién de la intervencién paralela —no subsidiaria—
del 6rgano de acusacién publico. Tal potestad se concibe de modo faculta-
tivo, afiadiéndose en este caso una mencidn atinente a las pautas que deben
presidir la actuacién valorativa del Ministerio Fiscal a este respecto: la pon-
deracién de «los legitimos intereses en presencia».

Como el legislador no dice nada sobre los términos en que ha de reali-
zarse la repetida ponderacion o, si se quiere, sobre cudles son esos «legiti-
mos intereses en presencia» que constituyen el objeto de la misma, resulta
ineludible, en opinidn del autor, la remisién a un pardmetro hermenéutico
crucial: el fundamento de las instituciones, que centraran su atencién en la
dltima parte del trabajo. A partir de esta base, en la parte tercera de la obra se
expone una interpretacién de la clausula del articulo 191 que en absoluto
resulta compatible con una caracterizacion lata de la intervencion piblica en
estos pagos (concebida a modo de una manifestacién genérica del principio
de oportunidad), que es la que parece satisfacer a la mayoria doctrinal. Tam-
poco serd posible en consecuencia que el Fiscal active el proceso sin mayor
sujecién que a su prudente arbitrio 0 a una genérica valoracién de los intere-
ses de la victima frente a los intereses generales inherentes a la persecucién
penal del caso, pues si asi fuere se correrfa el riesgo de vaciar completamente
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de contenido las facultades de control del ofendido sobre la facultad punitiva
y de defraudar por esta via la ratio essendi de las mismas. El respeto a este
aspecto conduce a mantener una concepcion restringida de la potestad del
Ministerio publico para poner en marcha la maquinaria judicial penal, que
habra de amoldarse de forma m4s especifica a procurar una adecuacién de la
utilizacién de los mecanismos de perseguibilidad privada y su fundamento.

Otras hip6tesis de delitos cuasipiiblicos destacadas por el autor son las
contenidas en los articulos 201.2, 287.2 y 296.2 del Cédigo Penal. En efecto,
de 1a mano del C6digo Penal de 1995 aparecen una serie de infracciones que,
tras contemplar el requisito de la denuncia previa para su persecucién y tam-
bién en alguna ocasién la trascendencia del perdén, incorporan una cldusuia
hasta el momento desconocida en el ordenamiento penal espafiol que viene a
condicionar la eficacia de los antedichos institutos. Se trata de la disposicién
que dice: «no serd precisa la denuncia exigida en el apartado anterior
cuando la comision del delito afecte a los intereses generales o a una plura-
lidad de personas».

El autor establece un paralelismo entre estas hip6tesis y los denomina-
dos en el Derecho Penal alemén Antragsdelikte relativos y las figuras homo-
logas del Derecho Penal italiano. Su interpretacion de las cldusulas, contraria
a la que mayoritariamente suele hacerse de las mismas por la doctrina, queda
expuesta en la tercera parte de la obra recurriendo nuevamente al parametro
hermenéutico de la fundamentacién que otorga a los mecanismos de perse-
guibilidad privada (la tutela de los derechos fundamentales del ofendido y la
consecucién de la reparacién de la victima). No obstante, de lege ferenda
propone que deberia procederse a una reformulacién de aquellos preceptos,
habida cuenta de su desafortunada redaccién legal, a fin de dejar resueltos
los problemas de interpretacién que concitan y la consiguiente inseguridad
juridica que de ellos deriva.

4. APROXIMACION AL CONCEPTO DEL PERDON DEL OFENDIDO

En el capitulo tercero de la segunda parte de la obra el autor analiza la
figura del perdén. En primer lugar, procede a buscar un concepto «aséptico»
del mismo en un intento de deslindar la concepcion juridica del perdén de
otras que no lo son. Un concepto de «perdén» en el que no tengan cabida
connotaciones altruistas vinculadas a la nocién moral del término, de tal
forma que la presencia de una actitud interna (relacionada con el sentimiento
de superaci6n del resentimiento) no pueda condicionar la eficacia de aquel
instituto en el mundo del Derecho. Comienza el capitulo con un paréntesis
aclaratorio para deslindar Derecho y moral. Esta aclaracion resulta a mi
modo de ver especialmente necesaria, dada la tendencia actual, claramente
incompatible con una nocién moderna del Derecho Penal, de atribuirle a éste
una finalidad moralizadora de las relaciones sociales. Finalidades que esca-
pan a su cometido, ya que excede de sus fines (que se agotan en el logro de
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una coexistencia ordenada) e incompatible con sus medios (la moral o virtud
no puede imponerse coactivamente).

Seguidamente, ofrece una version juridica del perdén del ofendido que
viene determinado bdsicamente por la existencia de una voluntad de Ia victima
dirigida a la extincién de la intervencién punitiva, la cual debera estar acompa-
fiada, ademds, por los requisitos que, para que aquella figura pueda desplegar
su eficacia juridica, exigen la Ley y la finalidad que desde el punto de vista
penal justifica su existencia. La funcién que, segiin se defiende, cumple el per-
dén en el texto no se cifra en la promocidn de las buenas relaciones sociales, en
una finalidad juridico moral que apunte al favorecimiento de buenas volunta-
des. Desde el momento en que no se puede admitir el deslizamiento de valores
morales en el ambito del Derecho Penal, tampoco es posible que sea un funda-
mento ético social el que autorice la rotunda interceptacién de la actividad
punitiva que comporta el perdén. De lo contrario, en opinién del autor, estare-
mos acercindonos peligrosamente a una concepcién del perdén como sistema
de salvacién personal y asistiriamos en consecuencia a una difuminacién de las
fronteras entre Derecho Penal y Moral (o Moral-virtud).

5. DISTINCION DEL PERDON DE OTRAS FIGURAS JURIDICAS
AFINES

El profesor Alonso Rimo contimia abordando en el capitulo tercero un
estudio comparativo de las distintas instituciones contiguas a la figura del
perddn del ofendido, que sirve para delimitar unas de otro. El autor procede
a individualizar los limites morfoldgicos del perdén, en relacién con una
constelacién de mecanismos operativos en los ordenamientos penal y proce-
sal espafioles que, cifrdndose, bien en formas prematuras de agotar el pro-
ceso, bien en instrumentos que tienden en general a evitar o a poner fin a la
intervencién penal, constituyen, en todo caso, manifestaciones de la volun-
tad del sujeto pasivo portadoras de cierta eficacia en el orden punitivo.

En referencia a las distintas instituciones juridicas que precisan ser
demarcadas del perdén, para el autor, reviste especial interés la renuncia a
la accion penal (art. 106 LECrim). En este sentido, denuncia la oscuridad
que predomina, particularmente en la doctrina, a la hora de delinear la sepa-
racién entre uno y otro instituto, de tal forma que la mayor parte de las veces
se confunden o se les otorga un significado sinénimo. Se trata de figuras
que presentan facetas contiguas y en ocasiones coincidentes y que parecen
sugerir prima facie la expresién de una misma voluntad por el sujeto que las
egjercita: la de detener la maquinaria penal puesta en marcha. Sin embargo,
resalta que conceptualmente se trata de cosas distintas: la renuncia repre-
senta la simple expresién de la voluntad del renunciante de abdicar del dere-
cho de constituirse en parte del proceso (haya sido éste incoado o no). Por el
contrario, el perd6n manifiesta una decisién de mayor trascendencia que
apunta a paralizar la intervencién punitiva ya iniciada. Sobre estos presu-
puestos, sefiala las divergencias entre ambas figuras: a) el diferente dmbito
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de aplicacién de cada una de ellas, por cuanto el perdén sélo puede ejerci-
tarse en conexién con un nimero tasado de delitos, mientras que la renuncia
a la accién penal cabe ejercitarla en relacién con la generalidad de las
infracciones; b) la calidad de los efectos que ambas instituciones despliegan
(los del perd6n son siempre de caricter extintivo), y c¢), en el diferente espa-
cio cronolégico en los que cada uno de los institutos adquiere virtualidad.
Ambas instituciones tienden a solaparse en los concretos delitos de calum-
nias e injurias contra particulares, en su fase procesal declarativa, pero, en
opinién del autor, ni siquiera en tales hipdtesis puede hablarse de institucio-
nes equivalentes, dado que el perdén podra seguir siendo ejercitado una vez
dictada sentencia firme y tal eventualidad —como es obvio, ya que no existe
accién penal sobre la que proyectar la renuncia— no cabe en el segundo caso.

Otro punto de divergencia, advierte el autor, entre una institucion y otra
son los distintos requisitos que se suelen exigir en el 4mbito doctrinal y juris-
prudencial para el eficaz ejercicio de las mismas. En este orden de cosas,
alude a la homologacidn judicial requerida para sancionar validamente el
perdo6n aducido por el representante legal del menor o incapaz agraviado por
el delito, requisito que no es exigible para la renuncia de la accién penal ejer-
citada en idéntico supuesto y circunstancias. No se encuentra en la LECrim
una disposicién homoénima a la que se consigna en el Cédigo Penal a propé-
sito de la necesidad de aprobacién judicial en dichas clases de hipétesis.
Dicha medida de control que se explicita expresamente en el Cédigo Penal
para el perddn seria deseable encontrara, desde una perspectiva de lege
ferenda, también reflejo en la Ley procesal, por lo que hace a la renuncia.

Por similares razones que se apuntaron en parrafos anteriores y sobre la
base de idénticos criterios diferenciales, traza Alonso Rimo la separacién
entre el perddn con la renuncia tdcita a la accion penal (art. 112.2 LECrim)
y asimismo con el abandono de querella (art. 275 y 276 LECrim), ya que
esta Ultima modalidad, al igual que la hipétesis del articulo 110.1 LECrim
constituyen modalidades de renuncia ticita a la accién penal.

También se ha sostenido en algunas ocasiones la equivalencia entre la
no interposicion de la querella o denuncia y la figura de perdén de la victi-
ma, razén por la cual el autor asume la empresa de diferenciarlas. Para tal
fin, parte el autor del distinto espacio cronolégico en que una y otra pueden
adquirir virtualidad y hace reparar en el periodo de eficacia del perdén, cuyo
limite inicial se ubica en el comienzo del proceso. Por el contrario, la efica-
cia de la omisién de la querella o denuncia va a ser sélo posible, por razones
obvias, con anterioridad a dicho momento. A ello cabria afiadir que, frente a
los efectos extintivos que provoca el perdén, la omisién de la instancia no
entrafia de suyo tal eficacia. Si algo provoca la definitiva cancelacién de la
instancia no es la falta de actuacién de parte, sino el concurso con otros
mecanismos juridicos que se activan con ayuda de dicha inactividad prolon-
gada, pero como consecuencia del lapso del tiempo (transcurrido?). En este
sentido, y por lo que se refiere al ordenamiento juridico espaiiol, destaca el
instituto de la prescripcidn.
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La avenencia conciliatoria resultante del Acto de conciliacion, preceptiva
para los delitos perseguibles a instancia de parte (art. 278 LECrim), se opone
al perdén del ofendido por la bilateralidad y por la fase preprocesal en que
suele adquirir vigencia. Los criterios sostenidos por el autor impiden la equi-
paracién de ambos extremos, que a menudo se encuentra en la doctrina, y
que implica vaciar de contenido y eficacia al tramite conciliatorio previsto
legalmente para las referidas infracciones. Alonso Rimo sefiala, no obstante,
que los problemas que se plantean con el instituto del perdén tienen que ver
mads con la avenencia que se puede plantear o alcanzar durante el acto de
conciliacién que con el referido acto en si mismo considerado.

El caracter relativamente reciente de la materia, unido a su origen y al
exceso de timidez que ha caracterizado en nuestro pais al desarrollo de los
sistemas de mediacion victima /delincuente y reparacion del dafio —prevista
unicamente en la legislacién penal de menores—, obliga al autor a trazar de
manera previa un sucinto andlisis de la cuestién, desde una perspectiva ius
comparatista.

Al respecto, destaca cémo durante las Gltimas décadas asistimos en el
panorama juridico penal internacional a un vertiginoso desarrollo de los sis-
temas de mediacién entre victima y delincuente, asi como a la reparacién de
los dafios causados a esta ltima y cémo van tomando acomodo en las legis-
laciones punitivas de numerosos ordenamientos juridicos. Semejante feno-
meno hunde sus raices en el movimiento de derechos de la victima (The
Victims ‘Rights Movement) iniciado en Estados Unidos a mediados de los
afios setenta y, tras recibir su impulso inicial en dicho pafs, pasa a convertirse
diez afios mds tarde en uno de los principales objetos de interés cientifico de
los paises de nuestro entorno juridico cultural. En el seno de este movi-
miento, que centra su atencién en los intereses y necesidades del ofendido
por el delito, se agrupan tendencias diversas: desde las corrientes abolicio-
nistas, que plantean la mediacién como solucién alternativa de la justicia tra-
dicional, hasta aquellos que conciben los mecanismos de composicién de
victima-delincuente y la reparacién de daiios desde dentro del sistema legal
vigente. Asi, se ha hablado de la mediacién como la via penal del siglo xx1 o
de la reparacion de daiio como la tercera via del Derecho Penal junto a la
pena y las medidas de seguridad.

El principal cauce de articulacién de esta serie de medidas se apoya, con
cardcter general, en la realizacién de concesiones al principio de oportunidad
en detrimento del de legalidad. En concreto, se atribuyen facultades al Juez o
fiscal que les permite archivar la causa o el proceso y suspender el fallo en el
primer supuesto o prescindir de la acusacidn en el segundo. Este es el caso,
por ejemplo, en Alemania del § 153, b.1 y 2 StPO en relacién con el § 46.
del StBG, del §153.a del StPO. Dichas practicas tendran lugar normalmente
en fases prejudiciales o correspondientes al inicio del proceso, si bien se
prevé asimismo la posibilidad de llevarlas a cabo en momentos més tardios,
como en la sentencia o una vez ejecutada la pena. Si bien estas tendencias
afectan al 4mbito de la justicia de menores, empiezan a adquirir carta de
naturaleza en la criminalidad de adultos.
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Sin embargo, el autor quiere hacer algunas precisiones sobre el concepto
de reparacidn. En rigor, la misma ha sido concebida como circunstancia ate-
nuante de la responsabilidad criminal, como condicién o criterio valorativo
en punto a la concesién de beneficios penales y, en estos iiltimos tiempos,
como sancidén penal auténoma. Precisamente, es esta Gltima modalidad la de
la reparacién como sustitutivo de la pena clésica, por cuanto despliega un
efecto cancelador de la intervencién penal, la que presenta cierta cercania
con el instituto del perdén. Por ello, deslinda las diferentes figuras de repa-
racién, de la reconciliacién (que es la supresion o atenuacién de la hostilidad
existente entre ambos sujetos que por regla general se alcanzara a través de
sistemas de mediacién o conciliacién victima/delincuente, y que acabara
concretandose algunas veces en alguna forma de reparacion). En suma, la
mediacién aparecerd normalmente como mecanismo para lograr la repetida
reparacion. O, mds concretamente, el acuerdo entre las partes. Ahora bien en
algunas ocasiones se reserva al Tribunal o a la Fiscalia la facultad de ordenar
el acuerdo o simplemente de ordenar de forma unilateral su reparacién y
contenido. Sentado lo anterior, las diferencias se concretan en la relatividad
que, frente a lo que sucede en el perdén, suele tener la capacidad decisoria de
la victima en orden a la resolucién de la intervencidn punitiva. Ello ocurre
fundamentalmente en atencién, de un lado, al control jurisdiccional que, con
mayor o menor intensidad, acostumbra a superponerse legalmente a la efica-
cia del acuerdo reparador resultante de tales practicas y, de otra, a partir de la
bilateralidad consustancial a la referida composicién, cualidad que resulta
inherente a la idea de mediacién.

En referencia a la separaci6n entre el perdén, de un lado, y la remision
condicional (art. 86 del Cédigo Penal) y el indulto, de otro, las diferencias
quedan establecidas en orden al fundamento, efectos y legitimacién para
ejercerlos, por lo que insiste en la improcedencia de conectar unas y otras
figuras en atencién a la relevancia concedida al sujeto pasivo para determinar
la concesién de tales beneficios en los delitos no perseguibles de oficio (en el
caso de la remision condicional) o de los delitos estrictamente privados (en
el indulto). Tales prerrogativas del ofendido resultan para el autor anacréni-
cas y son una reminiscencia de una vetusta concepcion que eleva a la victima
en el contexto de las infracciones privadas al rango de absoluta sefiora feudal
del proceso y con caricter general del sistema de la Administracién de Justi-
cia. En su opini6n, pugnan con los principios informadores basicos del Dere-
cho Penal y no entiende que el privilegio atribuido a la victima en materia de
indulto y en sede de suspension de la ejecucidén de la pena permanezcan
anclados en nuestra regulacién legal.

El consentimiento del titular del bien juridico, en cuanto aceptacién por
el sujeto pasivo, en determinadas condiciones, de la realizacién de una con-
ducta que de otro modo seria delictiva, también ha planteado problemas de
delimitacién con la figura del perdén. Algunos autores han establecido su
cercania —erréneamente, como se encargaré el autor de demostrar en la ter-
cera parte de la obra— sobre la base de un paralelismo entre el fundamento de
ambos fendmenos (paralelismo entre bienes juridicos disponibles y bienes
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juridicos privados). EI autor establece las diferencias en la forma (necesaria-
mente expresa en el perdén) y en el momento en que deben ser otorgados
para adquirir relevancia (anterior o simultineamente a la realizacién del
hecho en el consentimiento y siempre con posterioridad en el caso del per-
don). Esta tltima nota temporal, discordante en ambas figuras, reverbera en
el campo de los efectos. Mientras el consentimiento enerva el nacimiento de
la responsabilidad criminal, al quedar excluida la tipicidad o la antijuridici-
dad de la conducta, el perdén en nada afecta al origen de la responsabilidad
criminal.

Deslindados los diversos significados que se aglutinan bajo el término
perdén, puesta de manifiesto la necesidad de operar con un concepto auté-
nomo de aquellos no juridicos, y demarcados dentro del sistema penal los
contornos con otras instituciones, define el perdén como el acto juridico con-
sistente en una declaracién de voluntad, a través de la cual hace uso la vic-
tima del delito o su representante legal de la facultad que le viene conferida
por el ordenamiento penal para que, en relacién con determinadas infraccio-
nes y bajo la observancia de determinados requisitos, pueda poner fin a la
intervencién punitiva por ella misma excitada

6. APROXIMACION AL FUNDAMENTO DE LAS EXCEPCIONES
A LA PERSEGUIBILIDAD DE OFICIO

Como ya hemos adelantado al comienzo de este comentario, la Tercera
parte de la obra estd destinada a exponer las razones que justifican la conce-
sién de eficacia vinculante a la voluntad de la victima con respecto a la per-
secucién penal de los delitos. El autor aborda la tarea propuesta analizando
el conjunto de supuestos delictivos para los cuales se permite la eficacia de
los instrumentos de perseguibilidad privada.

Una vez repasado el catdlogo de delitos que constituyen una excepcién a
la persecucion de oficio, el autor destaca cémo en el nuevo Cédigo Penal
mas de medio centenar de tipos penales ofrecen aquella configuracién, a
pesar de los multiples reproches que tradicionalmente viene cosechando la
utilizacién de esta clase de instrumentos en el orden penal. En términos glo-
bales, en el vigente C6digo Penal se produce un incremento de la perseguibi-
lidad privada con respecto a la regulacién anterior, por cuanto ademas de
ampliarse con cardcter general el nimero de tipos penales sobre los que
aquélla se proyecta, incide también en dambitos como los de la delincuencia
econdmica o de los delitos contra la intimidad, que hasta la fecha habian
estado sometidos a la persecucién de oficio.

Advertida la tendencia expansiva en el derecho positivo de las infraccio-
nes no perseguibles de oficio, también 1lama la atencién sobre una progre-
siva «publificacién» de los mismos —lo que comporta que las facultades de
decisién de la victima se vean supervisadas—, como se aprecia que, incre-
mentdndose el nimero de delitos precisados de la autorizacién de la victima
para que se active la persecucién penal, carece aquélla, una vez iniciado el
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proceso, de cualquier posibilidad de influir sobre el mismo, por lo que la
operatividad del perdén no experimenta un impulso paralelo

También llama la atencién sobre cémo la utilizacién de mecanismos de
perseguibilidad privada es un instrumento bastante comin en lo que se
refiere tanto al nacimiento como al ocaso de figuras delictivas. Dicha afirma-
cién cobra sentido si se repara en que es un hecho frecuente que conductas
que terminan siendo destipificadas han tenido en su fase previa un régimen
de perseguibilidad privada y, asimismo, en sentido inverso, infracciones de
nuevo cuifio inauguran su vigencia acompaiadas de tales instrumentos limi-
tadores de su aplicacién.

Respecto al fundamento de estos institutos el autor destaca su cardcter
heterogéneo. Obviamente, sabemos que en su origen estan ligados a una con-
cepcidn privatista del Derecho Penal, que atribufa una posicién preeminente
a la victima, tanto en la persecucion de los delitos como en el proceso y en el
sistema penal en general. Pero, a medida que va asentandose una concepcién
moderna del Estado y éste empieza asumir y a monopolizar el ius puniendi
estatal, los instrumentos de perseguibilidad privada no desaparecen, sino que
varia su fundamentacién y su subsistencia legal aparece conectada a otro tipo
de razones mds acordes con la nueva concepcidn del Derecho Penal. El autor,
tras analizar los argumentos fundamentadores, referidos a los mecanismos
de perseguibilidad privada en relacién con los tipos delictivos concretos (des-
tacan por su novedad las reflexiones que realiza respecto a los delitos contra
el mercado y los consumidores) y advertida la gran variedad y disparidad de
opiniones que han sido vertidas para explicar la fundamentacién de la perse-
guibilidad privada, reduce todos los criterios justificativos a tres categorias
que serdn analizadas y criticadas en los siguientes capitulos.

La primera obedece a motivaciones de politica criminal y constituye, sin
duda, la de superior importancia por el nimero de tesis que abarca y por la
frecuencia con que la mayoria de estas son invocadas. Aqui se engloba la
teoria del interés prevalente, la idea de descriminalizacién —en tanto que
reduccidn de la aplicacion del Derecho Penal y descongestién de la Adminis-
tracién de Justicia— y el objetivo de la consecucién de la reparacién del per-
juicio ocasionado a la victima.

En la segunda categoria sitda los razonamientos que pueden ser califica-
dos como dogmadticos por discurrir sobre el objeto de proteccién del delito
(su caracter privado, eminentemente personal, disponible y susceptible de
valoracién subjetiva en cuanto a su lesién por parte de la victima).

Finalmente, en una tercera clase se agrupan las consideraciones de tipo
pragmdtico, que el autor considera de menor relevancia, y que pretenden
asentar el fenémeno de la perseguibilidad privada sobre el acercamiento que
a través del mismo se logra entre la regulacioén legal y la praxis judicial.

En opinién del autor la sincronia mas o menos generalizada en la alega-
cién de tales criterios por parte de la doctrina y la jurisprudencia no garantiza
la validez de los mismos en orden a justificar la vigencia penal de las limita-
ciones del ejercicio del ius puniendi del Estado. Es por ello que realiza un
analisis detenido de cada una de aquellas argumentaciones.
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7. LA PROTECCION PREVALENTE DE LOS INTERESES DE LA VIC-
TIMA COMO ARGUMENTO FUNDAMENTADOR DE LOS INS-
TRUMENTOS DE PERSEGUIBILIDAD PRIVADA

Dentro de las tesis politico-criminales destaca la fesis de la proteccion
prevalente de los intereses de la victima, como argumento fundamentador de
los instrumentos de perseguibilidad privada. Bajo este titulo consienten ser
englobadas todas aquellas posturas que construyen la existencia de dichos
institutos sobre la base de la presencia de determinados valores o intereses
del ofendido que merecen ser protegidos de forma preeminente frente a los
intereses generales derivados de la persecucién y castigo de cualquier infrac-
cién penal. La actuacién de la justicia en estos casos puede incrementar el
mal causado al sujeto pasivo del delito y de ahi que se deje en sus manos la
decisién sobre el inicio y, en ocasiones, también la extincién de la interven-
cién punitiva.

El uso de las instituciones en examen se extiende originariamente a los
delitos sexuales y a las infracciones contra el honor y iltimamente a otras
especies delictivas, como el abandono de familia, el descubrimiento y revela-
cién de secretos y el delito de reproduccién asistida sin consentimiento. Por
lo que respecta al primer orden de infracciones, ¢l sometimiento de la perse-
cucién penal a la voluntad del ofendido se hallaba dirigido al amparo de la
honra de la victima y la familia. El apartamiento del régimen general de la
perseguibilidad privada contribuia a evitar el strepitus fori desencadenante
de aquellos valores a través de la paralizacion de la intervencién penal y del
proceso. Como es sabido, la evolucién del objeto de proteccién de la perse-
guibilidad privada en la criminalidad sexual vendra marcada por una visién
mas moderna e igualitaria de la posicién de la mujer en la sociedad y, asi-
mismo, como consecuencia de lo anterior, por la evolucién de las concepcio-
nes sexuales, lo que repercute en el objeto de proteccion de los institutos
derogatorios de la persecucion de oficio, que deja de ser el honor y la repu-
taci6n sexual del ofendido o de su familia para pasar a cifrarse, basicamente,
en la intimidad y en el bienestar psicolégico del primero.

De idéntica factura es la fundamentacién de los institutos en examen en
los delitos contra el honor, pues contribuyen a evitar que el valor tutelado por
el delito en cuestion pueda ser nuevamente lesionado a través del proceso.
Articulan la justificacién de la pretericion de los mecanismos de persecucion
de oficio sobre la base de evitar el doble ataque al bien juridico, el primero
procedente del delito y, el segundo, de la publicidad inherente al proceso.

Ultimamente también ha sido apuntado que el recurso a estos mecanis-
mos contribuye a fomentar la reconciliacién en el entorno familiar, funda-
mentalmente cuando se trata de un delito contra la libertad sexual en dicho
ambito. La idea de reconciliacién vinculada a un interés personal de la vic-
tima de la reconstruccién de su relacion familiar, en cuya esfera, contempla-
das las cosas desde la perspectiva de dicho interés, la celebracién de un
proceso penal o la amenaza de ejecucién de una pena privativa de libertad
representa un elemento gravemente perturbador.
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Las reflexiones del autor sobre cada uno de los argumentos expuestos
son agudas e incisivas y muestran un enérgico rechazo a colar en el Derecho
Penal, por la via de estos mecanismos, la tutela de valores como el perdén, o
de sentimientos benefactores, en general, pertenecientes a la moral, y en el
que tampoco pueden tener cabida planteamientos como los sefialados en el
parrafo anterior que encierran un concepto de familia como coto privado e
inaccesible frente a la proteccidn estatal. El reconocimiento de intereses anu-
dados a la reconciliacion y la paz familiar sélo guian la decisién del legisla-
dor espafiol para excluir la responsabilidad criminal de sujetos que atentan
contra la propiedad de sus familiares, a través de la excusa absolutoria de
parentesco del articulo 268 del Cédigo Penal y de la previsién de la legisla-
cién procesal relativa a la imposibilidad de ejercitar acciones penales entre
parientes salvo cuando se trata de delitos o faltas cometidos por los unos
contra las personas de los otros (art. 103 LECrim). Pero incluso la expresa
prevision de estas disposiciones plantean dudas al autor, habida cuenta su
incompatibilidad con la existencia de la circunstancia agravante de responsa-
bilidad criminal relativa al abuso de confianza (art. 22.6 del Cédigo Penal).

Igualmente, Alonso Rimo descarta la idea de buscar el fundamento a la
limitacién de la perseguibilidad piblica en razones de raiz individual basa-
das en la conviccion de que debe evitarse un entrometimiento excesivo por
parte del Estado en la esfera personal del individuo porque tales plantea-
mientos conducen a una configuracidén privada del objeto de proteccién
penal y, por consiguiente, a la privatizacién del Derecho Penal. Coincide
con la mayoria de la doctrina en que en los delitos analizados existe un con-
flicto de intereses. Pero la confrontacién no se da en términos de intereses
publicos versus intereses privados. Partiendo de la irrefutable premisa de
que el Derecho Penal se define esencialmente por la trascendencia social de
sus bienes juridicos y el caracter publico de los fines a los que sirve, la refe-
rida tension, entiende el autor, aparece representada por intereses que son,
en todo caso, de naturaleza publica: la necesidad de proteccion de los inte-
reses de la victima de un lado (intimidad, bienestar psicolégico) y la finali-
dad preventiva del castigo penal, de otro. Cuestién distinta es que sobre la
base de la presencia de tal colision se le dé preeminencia a uno de los extre-
mos en liza frente al otro.

La justificacién de la prevalencia del primer término del conflicto sobre
el segundo la extrae el autor de la fundamentacién del propio Derecho
Penal, donde, en su opinién, subyace una problemadtica similar a la que plan-
tea la perseguibilidad privada y que es reconducible en iltima instancia a
la antinomia individuo-sociedad. Para ello asume un planteamiento sobre la
potestad punitiva —y sobre los fines de la pena— que supera la perspectiva
unilateral (centrada en el ofensor) que suele dominar de forma absoluta a
este respecto, para integrar también la victima dentro del objeto de protec-
cién del Derecho Penal. Esto dltimo constituye una exigencia derivada del
marco politico que consagra nuestra Norma fundamental (art. 1), en donde
debe encontrar acomodo también la figura del sujeto pasivo en cuanto per-
sona o ciudadano cuya dignidad y derechos inviolables —en igual medida
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que los del delincuente~ constituyen el fundamento del orden politico y la
paz social. La posicién asumida por el autor no entra en contradiccién con
la naturaleza esencialmente piblica del Derecho Penal. Al contrario, se
enclava en una concepcidén garantista del ordenamiento juridico penal de
inspiracién liberal a la que resulta esencial la proteccién de valores indivi-
duales (que no privados) entre los que se incluyen también, ademas de los
del reo, los derechos fundamentales de la victima. De cuanto antecede el
autor concluye que la eficacia de los institutos de perseguibilidad privada
constituyen una exigencia de la importante base garantista sobre las que se
asienta nuestro Derecho Penal, contemplada aquella més concretamente
desde el principio de humanidad en cuanto limite al ejercicio del ius
puniendi desde un punto de vista integrador de la figura de la victima. La
esencia del aludido principio puede concretarse en la dignidad de la persona
(también, pues, del ofendido) como valor supremo inviolable que no admite,
por consiguiente, ser objeto de compensacidn, ni siquiera frente a necesida-
des colectivas y utilitarias (preventivas). Es a este pensamiento y no a otro
al que obedece la proteccién prevalente de los intereses de la victima por
medio de la perseguibilidad privada.

Ahora bien, que la vigencia de estos instrumentos pueda estar justificada
penalmente no significa a juicio del autor que constituyan un expediente
6ptimo, desde una valoracién global de lege ferenda. Por un lado, los meca-
nismos de perseguibilidad privada —fundamentalmente en sus versiones mas
puras como son las infracciones privadas, semiprivadas y semipiblicas— se
revelan insatisfactorios desde el punto de vista de los fines de la pena y de
otros principios rectores del ordenamiento juridico penal como los de seguri-
dad juridica e igualdad. De otro, tales excepciones a la persecucion de oficio
suelen estar acompaiiada de determinados factores (riesgos de amenazas,
componendas econémicas interpartes, etc.), que, en un plano pragmaético,
permiten cuestionar su plausibilidad para la tutela de los derechos de la vic-
tima. Es, por ello, que el dltimo apartado del Capitulo quinto se dedica a ana-
lizar el problema del control del 4mbito motivacional del ofendido y a
proponer determinadas alternativas a la perseguibilidad privada.

8. ALTERNATIVAS A LA PERSEGUIBILIDAD PRIVADA

Para evitar una parte de los inconvenientes que se predican de las figuras
que analizamos, como primera alternativa, sostiene el autor que de lege
ferenda seria deseable la extensién de la categoria de los delitos cuasipiibli-
cos a todas las hip6tesis que se sustraen a la regla general de persecucién de
oficio, a fin de reducir el riesgo de desvirtuacién de las mismas desde el
prisma de su fundamento. Esta categoria de delitos, permitiendo la posible
intervencién del Fiscal, pueden, ademas de contribuir a evitar la prevalencia
de eventuales voluntades viciadas de las victimas, paliar en cierta medida la
utilizacién espuria de los referidos mecanismos, bien entendido que en esta
clase de delitos la funcién del Ministerio publico se agota en un juicio de
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adecuacién de los mecanismo de perseguibilidad privada en orden a su fun-
damento. De no restringirse en los términos antedichos, la virtualidad de la
intervencién piiblica y concederle por el contrario un margen mas amplio en
su actuacion, se corre el riesgo de frustrar la funcién de la perseguibilidad
privada y con ello la defraudacién de su fundamentacion penal.

Para explicar las ventajas de su propuesta toma como referencia la
opcion seguida por el legislador en la configuracién de los atentados contra
la libertad sexual (art. 191 del Cédigo Penal) y, asimismo, en los delitos de
descubrimiento y revelacién de secretos (art. 201.2 del Cédigo Penal), aun-
que en estos 1ltimos con una férmula poco afortunada. Concretamente, en
las infracciones sexuales afectadas por el articulo 191 del Cédigo Penal, la
iniciativa piblica debe quedar restringida a los supuestos en que se detecten
factores que vicien la voluntad del agraviado — pongamos por caso por la
presion ejercida sobre €l por parte del agresor o su familia— y a aquellos otros
en los que la renuncia a la intervencién punitiva de la victima no obedezca a
la tutela de determinados derechos fundamentales de la misma (intimidad o
bienestar psicol6gico) sino a otros motivos (dinerarios principalmente) que
se aparten de la repetida finalidad garantista. También esta justificada la
intervencién piiblica, en los casos en que el ofendido queriendo hacerlo
carezca en la préctica, por las razones que sean, de la oportunidad de impul-
sar la maquinaria judicial penal. Son todas estas hipdtesis especificas, a jui-
cio del autor, en las que dejar en las manos del sujeto pasivo del delito la
decision sobre el destino de la intervencidn punitiva serviria a razones ajenas
a la funcidn de garantia que, como queda claramente expuesto en el texto,
puede explicar el sacrificio de los fines preventivos del castigo penal. De ahi
que la ponderacidn de los legitimos intereses a los que se refiere el articu-
lo 191 del Cédigo Penal ha de estar referida en tltima instancia a la valora-
cidon que deba hacer el Fiscal sobre si el uso de la perseguibilidad privada
responde en el caso concreto a la salvaguarda de los intereses fundamentales
del ofendido.

El mismo razonamiento lo extiende a los supuestos que adquieren una
morfologia cuasipiblica. Supuestos de victimas menores, incapaces o desva-
lidas (en relacién estrictamente con el aludido circulo delictivo) y, asimismo,
para los delitos de descubrimiento y revelacién de secretos. A proposito de
estos dltimos se mantiene que la intervencién del Ministerio Fiscal ser4 facti-
ble tanto para iniciar el proceso como para su continuacién a pesar de haber
sido otorgado el perdén cuando concurran circunstancias similares a las que
se han expuesto en referencia a la cldusula del articulo 191 del Cédigo Penal,
a las que afiade el supuesto que se da cuando la lesién se cometa de tal forma
que pase desapercibida para el sujeto pasivo de la infraccion.

Pero por las mismas razones esgrimidas con ocasién de los delitos sexua-
les, tampoco cabe en los ahora comentados que sean razones atinentes a la
gravedad del hecho o a las necesidades que éste concita, respecto a los fines
de la pena, los pardmetros que determinan la habilitacién de la actuacién de
oficio. Alonso Rimo se aparta en este punto de la opinién de la doctrina
dominante por cuanto mantiene una nocién restrictiva de la facultad de inter-
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vencién del Ministerio Fiscal y alejada, por consiguiente, de las interpreta-
ciones mayoritarias que atribuyen a la misma un carécter absolutamente dis-
crecional que terminan por equiparar la modalidad de persecucién
cuasipiblica con la configuracién tipicamente piublica de los delitos.

En consonancia con lo hasta aqui expuesto, también apunta de lege
ferenda que sera conveniente contemplar la posibilidad de revisién judicial
de la resolucién del Ministerio Fiscal de promover la intervencion punitiva
en contra la de la voluntad del ofendido, asi como del rechazo jurisdiccional
del perdé6n previsto en el articulo 130.4.2 del Cédigo Penal. Esta solucién,
cuyo planteamiento ha provocado un encendido debate en la doctrina ale-
mana, dispensaria, en su opinién, una mayor tutela de las garantias de la vic-
tima.

Por dltimo, como otras alternativas a la perseguibilidad privada y funda-
mentalmente con miras a impedir que el ofendido tenga que recurrir al ex-
pediente de renunciar al ejercicio del ius puniendi, el autor examina una serie
de medidas procesales y asistenciales tendentes a convertir la intervencion
penal en un fenémeno menos agresivo para la victima, y a eliminar lo que
llama «la victimizacién formal o secundaria», teniendo presentes los bienes
juridicos que pueden ser comprometidos por a intervencién punitiva.

9. LOS NUEVOS ARGUMENTOS FUNDAMENTADORES DE LA
QUERELLA O DENUNCIA PREVIAY EL PERDON

A medida que se van sumando nuevas conductas delictivas al area reser-
vada a la persecucion a iniciativa del ofendido, se afiaden nuevos argumentos
fundamentadores de la querella o denuncia previa y el perdén. Estos nuevos
argumentos son objeto de andlisis y critica en el Capitulo séptimo y tltimo de
la obra. Se trata de consideraciones de politica-criminal surgidas al hilo de las
necesidades que va revelando la evolucién del sistema penal (asi, la idea de
descriminalizacién o el fendmeno de reparacion a la victima). También entran
dentro de este bloque planteamientos de inspiracién pragmaética que preten-
den apoyar su operatividad sobre la asimilacién que tales institutos comportan
entre la teorfa y la practica juridica, en referencia concretamente al control
factico de la victima sobre la noticia criminis, sobre la prueba judicial de cier-
tos delitos o en fin sobre la persecucién punitiva en general cuyo inicio o
extincidn, en evidente contradiccién con el principio de legalidad procesal, se
acostumbra a supeditar en la prictica forense a la voluntad del ofendido, sobre
todo en ciertas infracciones de cardcter patrimonial.

El ensamblaje de la perseguibilidad privada al fenémeno de la descrimi-
nalizacidn se realiza fundamentalmente a través de lo que se denominan
«técnicas deflacionarias de la hipertrofia penal». Entre tales medidas que
afectan frecuentemente a la delincuencia menor se incluyen muy frecuente-
mente los mecanismos de perseguibilidad privada. Es, asimismo, abundante
la doctrina que califica aquellas instituciones como «criterio clave en el pro-
ceso despenalizador» o «como reflejo de la aplicacion del principio de inter-
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vencién minima». Y también en la jurisprudencia se ha dejado sentir este
nexo fundamentador entre las limitaciones a la perseguibilidad de oficio y el
objetivo descriminalizador. Sin embargo, a juicio del autor, no es de recibo la
fundamentacién de tales institutos como miras descriminalizadoras porque
empalman inevitablemente con posiciones (que estdn analizadas en el texto)
que derivan en una subjetivizacién del Derecho Penal (ya sea en lo que atafie
a la configuracién del propio delito o bien a la aplicacién de sus consecuen-
cias juridicas) y a partir de ahf a una conceptuacidn privada del bien juridico,
que remite en términos generales a un modelo de sistema penal de marcado
talante privatista.

En este mismo contexto, particular reproche le merece la utilizacién de
delitos privados —y concretamente de las especialidades inherentes al pro-
ceso que se siguen de los mismos— como expediente deflacionario. Y es que
a los mencionados riesgos de privatizacion se afiade la fundada sospecha de
que el citado objetivo descriminalizador se alcanza en estos casos a costa
de la victima. La restriccién del Derecho Penal se articula a costa de la obs-
taculizacion del acceso a la Justicia del ofendido, sobre el que recae en estos
supuestos de forma exclusiva el peso de la acusacién e impulso de la causa
—con las nocivas consecuencias econdmicas que ello comporta—, consiguién-
dose asi una menor incoacién por parte de aquél de esta clase de procesos y
con ello también una flagrante vulneracidn del principio de igualdad y del
derecho a Ia tutela judicial efectiva. Lo dicho implica una sangrante instru-
mentalizacién de la victima que la convierte en tales casos en simple medio
al servicio de un fin descriminalizador, lo que lleva al autor a postular la
desaparicion del orden penal del especifico régimen procesal que rige en la
actualidad en las calumnias e injurias contra particulares, ya que no aporta
ninguna ventaja respecto al resto de las categorias de delitos no perseguibles
de oficio, por lo que deviene perfectamente prescindible.

En orden al argumento que concibe los institutos en examen en tanto que
mecanismos al servicio del objetivo de reparacion del daiio causado a la vic-
tima, lo admite como argumento valido siempre que su empleo quede con-
traido a las infracciones de escasa entidad en relacién con las cuales resulte
apta aquella circunstancia (la compensacién al ofendido del mal que se le ha
ocasionado) para satisfacer las necesidades preventivas del caso concreto.
No es posible aceptar, asi, la justificacién de la perseguibilidad privada, apo-
yada en tales extremos en relacion con los delitos sexuales o con los delitos
de revelacién y descubrimiento de secretos. Pero si tienen plena justificacion
los requisitos denuncia o querella y el perdén en los dafios imprudentes
(art. 267 del Cédigo Penal), o las faltas (arts. 620.1, 621 y 624 del Cédigo
Penal). Es mas, plantea de lege ferenda la extension de estos mecanismos a
diversos tipos delictivos patrimoniales de cardcter menor —tal y como sucede
en el sistema alemén—, cuando menos en lo que se refiere a las faltas de los
articulos 623 (hurto, estafa, apropiacién indebida, defraudacién de fluido
eléctrico, etc.) y 625.1 del Cédigo Penal (dafios dolosos), cuyo carécter per-
seguible de oficio resulta sorprendente si se contrasta con otros delitos de
similar naturaleza, pero con penas mas graves y cuyo régimen de perseguibi-
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lidad escapa a la persecucién de oficio precisamente a partir del argumento
justificador de la reparacién (asi sucede con los delitos societarios, con los
relativos a la propiedad intelectual e industrial, al mercado y a los consumi-
dores y con la apropiacion indebida de bienes inmuebles comprados a pla-
zos). El autor deja abierto el aspecto atinente al contenido especifico, la
forma y la articulacién que debe adoptar tal instituto a la hora de integrarse
en el orden penal y, en todo caso, consciente de los peligros de la desformali-
zacién que impregna la practica reparadora, estima preferible para alcanzar
tal finalidad la regulacién alternativa de medidas de oportunidad procesal a
favor de los 6rganos jurisdiccionales y del Ministerio Fiscal.

10. CONCLUSION FINAL

Aungque las conclusiones y propuestas a las que ha llegado el autor ya
han sido perfiladas a lo largo del texto, es posible resumirlas asi: por una
parte, que los mecanismos de perseguibilidad privada no pueden concebirse
como objetivos en si mismos, sino como medio para el logro de fines especi-
ficos que resulten compatibles con el caricter piblico del Derecho Penal y
que justifiquen de esta forma el importante sacrificio que en los términos que
ya conocemos y que son puestos de relieve en el texto encierra la vigencia de
tales instrumentos. De otra, que la concesioén de facultades de control al ofen-
dido en relacién con el ius puniendi no puede conducir a una concepcién pri-
vada del Derecho Penal que se enfrente a la naturaleza publica que define y
legitima dicha rama del ordenamiento juridico. Ahora bien, el mantenimiento
de tal posicién queda sujeto a lo coherente que se sea con tales presupuestos
a la hora de determinar la justificacién de la perseguibilidad privada. Esta,
desde la perspectiva indicada, sélo puede cimentarse en un doble criterio
fundamentador: —la proteccion prevalente de los derechos fundamentales de
la victima y la reparacion del dafio causado-, cuyo punto de encuentro
puede situarse en la preocupacion por los intereses del sujeto pasivo del
deliro. Seran, pues, ambos criterios los que deba inspirar de lege data la inter-
pretacion de las figuras estudiadas y los que permitan solventar los distintos
problemas exegéticos que su aplicacién puede generar.

Son muchas las contribuciones que el libro de Alonso Rimo depara al
entendimiento de los mecanismos de perseguibilidad privada, tanto en su
vertiente cientifica, practica, como de posibles reformas legislativas, por lo
que su cabal comprension s6lo puede ser alcanzada mediante una lectura
detenida de la obra. En particular quisiera incidir en su elevada utilidad en
cuanto instrumento hermenéutico de la resolucién de los diversos problemas
juridicos que de lege data susciten la aplicacion de los institutos de persegui-
bilidad privada (en este comentario se han sefialado especialmente y de una
forma muy resumida los pardmetros de interpretacién del art. 191.2 del
Cédigo Penal relativo a los delitos contra la libertad sexual) y sus propuestas
de lege ferenda de dotar de un mayor protagonismo a la modalidad de perse-
cucion cuasipuiblica.
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Como conclusién personal de esta «atipica» recensién solamente me
queda decir que el libro de Alberto Alonso Rimo representa un inestimable
esfuerzo de sistematizacién y clarificacion de una materia tratada de forma
deficiente por la doctrina penal y procesal —de ahi su dificultad—, logra
reconstruir certeramente los perfiles dogmaticos de estas peculiares técnicas
legislativas que como demuestra el autor contribuyen equilibradamente a
mantener los principios estructurales del Derecho Penal y a su indispensable
dimensién garantista. Rigurosa y exhaustiva, constituye, en mi opinién, una
obra de referencia en el panorama del Derecho Penal actual.
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