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En la ciudad de SEVILLA a nueve de marzo de dos mil nueve.

La Seccién Primera de la Audiencia Provincial de Sevilla, integrada por los
Magistrados indicados al margen, ha visto el recurso de apelacion interpuesto
contra auto dictado en la diligencias referenciadas, cuyo recurso fue interpuesto

por GUILLERMO MOLINA PEREZ que esta representado por la Procuradora
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D®. M® DOLORES BERNAL GUTIERREZ. Es parte recurrida el MINISTERIO
FISCAL. Asimismo intervienen MANUEL RUIZ DE LOPERA Y AVALOS,
ASOCIACION "BETICOS POR EL VILLAMARIN", FRANCISCO JAVIER
PAEZ RUIZ, Asociaciones "POR NUESTRO BETIS" Y "LIGA DE JURISTAS
BETICOS", M®* TERESA GONZALEZ MARTINEZ y M* MERCEDES
FERRARO DE MORA

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El llmo. Sr. Magistrado Juez de Instruccion del JUZGADO DE
INSTRUCCION N° DE SEVILLA, el dia 19-3-08, dictd auto cuya parte

dispositiva acuerda la incoacién de Diligencias Previas.

SEGUNDO.- Contra dicha resolucién interpuso recurso de reforma y
posteriormente, contra el auto desestimatorio de la reforma interpuso recurso de
apelacion la representacion de GUILLERMO MOLINA PEREZ y seguidos los
correspondientes tramites, se elevaron los autos a esta Audiencia donde se

formé el rollo quedando pendiente para la votacion y decision del recurso.

Ha sido Ponente el Ilmo.Sr. Magistrado D. JUAN ANTONIO CALLE PENA,

quien expresa el parecer el Tribunal.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Por la representacion procesal de Guillermo Molina Pérez

se interpone recurso de apelacion contra el auto de 16 de diciembre de 2008, por
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el que se desestima el recurso de reforma interpuesto contra el auto de 19 de

marzo de 2008.

SEGUNDO.- Se alega en primer lugar infraccion del articulo 296 del
Cédigo Penal por ausencia de la concurrencia del requisito de perseguibilidad

establecido en el citado articulo.

Este motivo del recurso ha quedado sin objeto en virtud del auto de esta
Sala, de fecha 6-2-2009 recaido en el Rollo nimero 6837/08, en el que se

admiti6 la condicion de acusaciones particulares de las asociaciones personadas.

No siendo 6bice alguno el hecho de que se personaran en las actuaciones
después de incoadas éstas, pues se trata de un defecto subsanable. Pues dicha
subsanacién es consecuencia necesaria del principio constitucional de la tutela
judicial efectiva y de los dispuesto en el articulo 11.3 de la Ley Orgéanica del
Poder Judicial, que establece que los Juzgados y Tribunales, de conformidad
con el principio de tutela judicial efectiva consagrado en el articulo 24 de la
Constitucion Espafiola, deberan resolver siempre sobre las pretensiones que se
formulen, y solo podran desestimarlas por motivos formales cuando el defecto
fuere insubsanable o no se subsanare por el procedimiento establecido en las
Leyes.

Siendo reiterada y pacifica la jurisprudencia que considera subsanable la
falta del requisito de perseguibilidad.

Asi a titulo de ejemplo, cabe citar la SAP de Sevilla de 23 diciembre
2005, y la jurisprudencia del Tribunal Supremo que en ella se menciona, cuando
afirma: "En segundo lugar, y por lo que a la pension alimenticia de las hijas se

refiere, tan cierto es que originalmente estaba ausente respecto de ella el tan
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aludido requisito de procedibilidad como que su ausencia, no constando la
voluntad opuesta de las agraviadas, no viciaba de nulidad la prosecucion del
proceso, al tratarse de un defecto subsanable en cualquier momento, y que como
tal fue subsanado expresamente por las dos agraviadas en el acto del juicio. No
existe razoén para no aplicar al requisito de denuncia previa del articulo 228 del
Codigo Penal vigente la misma doctrina que establecié una reiterada
jurisprudencia respecto a la condicion de perseguibilidad homologa que
contenia para determinados delitos contra la libertad sexual el articulo 443 del
Codigo de 1973, en el sentido de admitir la posibilidad de que la falta de
denuncia inicial fuese convalidada por la posterior actuacién procesal de la
persona ofendida por el delito (en este sentido, como mas recientes, sentencias
272/2001, de 19 de febrero, y 1893/1994, de 25 de octubre, ésta con cita de
otras tres anteriores)".

En el mismo sentido, la SAP Baleares de 29 abril 2003, y la
jurisprudencia del Tribunal Supremo que en ella se menciona, al afirmar: «Y en
la interpretaciéon de lo que en el vigente Codigo establece el articulo 191 (y
antes en el 443 del derogado) la Sala Segunda del Tribunal Supremo en
sentencias que llegan hasta el afio 2000 ha sido taxativo al sefialar que la previa
denuncia es un requisito de procedibilidad (para la persecucion de estos delitos)
cuya existencia es convalidable, y en este sentido, como recuerda la sentencia
1341/2000, la sentencia de 25 de octubre de 1994 tiene declarado que "se trata
de un vicio de simple anulabilidad susceptible de convalidacion mediante la
posterior actuacion de la parte o partes perjudicadas; actitud conciliadora que se
da cuando la parte perjudicada comparece en el curso del procedimiento ya
iniciado, colaborando en la investigacion policial, al ofrecer en sus
manifestaciones datos precisos para el esclarecimiento de los hechos sin mostrar
reparo alguno a la continuacién del proceso en respuesta al ofrecimiento de

acciones que se hace en la causa."
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Jurisprudencia ésta que es tributaria de la reiterada que sostiene que el
requisito de procedibilidad afecta realmente a los por eso denominados delitos
semipublicos, pero solo en cuanto presupuesto subsanable durante el proceso; y
que, por ende, se trata de un vicio de simple anulabilidad susceptible de
convalidaciéon mediante la posterior actuacion de la parte o partes perjudicadas;
como sefiala la sentencia 1893/94, de 25 de octubre, hay denuncia tacita
convalidante "si la perjudicada durante la vista oral inequivocamente expreso la
voluntad de que se persiguiese la conducta del acusado, a pesar de reconocer
que en su dia no interpuso denuncia alguna”.»

Asimismo, la SAP Madrid de 29 noviembre 2007, y la jurisprudencia del
Tribunal Supremo que en ella se menciona, cuando afirma: "En cualquier caso,
se ha venido entendiendo que la falta del requisito de perseguibilidad es
subsanable a lo largo del procedimiento y cabe remarcar que el criterio
jurisprudencial acerca del nivel de exigencia con arreglo al cual puede tenerse
por cumplido el requisito de denuncia es notablemente amplio y susceptible de
convalidacion mediante la posterior actuacion de la parte o partes perjudicadas.
Asi la STS. 19.4.2000 dice: En exigencia de este requisito la Jurisprudencia de
esta Sala ha declarado que basta la presencia en la causa del agraviado o de su
representante legal para tenerlo por cumplido, esto es, la persecucion en la
causa de las personas que pueden activar el proceso penal supone la voluntad de
perseguir un hecho delictivo que afecta al perjudicado o a su representado.

(SSTS 10.2.93, 19.10.94, 7.3.96)".
Habiendo quedado sin objeto este motivo del recurso, como se ha dicho
antes, solo a titulo meramente ilustrativo, hemos de sefialar que existen razones

que avalan la legitimacion del Fiscal para interponer denuncia:

1°) Porque los hechos denunciados no solo por el Fiscal, sino en la


























































