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PROLOGO

La publicacion de un nuevo libro es siempre una satisfaccion
para el mundo académico y, también, por supuesto, para la praxis
del Derecho. Pero si, ademas, el tema de la publicaciéon enlaza con
la obra y la persona de un companero, triste y prontamente desapa-
recido, como es el Prof. Dr. Jesus Martinez Ruiz, el encargo recibido
redobla su carga sentimental y emotiva. El autor del presente libro,
el Prof. Dr. Francisco Rodriguez Almirén, ha hecho de la responsa-
bilidad civil ex delicto una de sus importantes lineas de investigacion,
cogiendo asi el testigo que le dejara a mitad de camino nuestro que-
rido y anterior Director del Departamento de Derecho Penal de la
Universidad de Granada. No hay mejor tributo a su persona y recuer-
do que dar continuidad al trabajo que nuestro malogrado compane-
ro emprendié con notable entusiasmo y tratamiento riguroso. Algo
que, por cierto, y hay que decirlo, honra muy especialmente al autor
de la presente monografia.

Rara vez los penalistas hacemos una incursiéon profunda en te-
mas que nos son relativamente ajenos, pues tanto el aprendizaje y
formacion recibida como la propia inercia en el desarrollo de li-
neas de investigacion, hace que nos cueste asumir investigaciones
que desplazan su centro de gravedad fuera de los limites de la Parte
General o Especial del Derecho Penal. Pues precisamente esa es
una de las cualidades de este trabajo y, légicamente, también de
su autor, dado que aborda un tema en el que no s6lo en nuestra
docencia sino también en la investigacion -no asi en la practica del
Derecho-, pasamos siempre “de puntillas” sin detenernos a reflexio-
nar en profundidad. La magistral obra que me digno a presentar
con este “Prologo”, “Aspectos juridico-dogmaticos y jurispruden-
ciales en torno a la responsabilidad civil ex delicto”, materializa la
virtud de su autor a la que me acabo de referir y dos mds que ahora
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12 Mi1GUEL OLMEDO CARDENETE

anado: el profundo y riguroso tratamiento tedrico y dogmatico de
la cuestion (de éstay de todas las que aborda en sus diferentes mo-
nografias y articulos), con su necesaria conexion con la praxis al
aportar también un actualizadisimo panorama jurisprudencial que
suma, aun mas si cabe, un extraordinario valor practico a la mono-
grafia que ahora aparece.

Entrando en materia del objeto del libro, destaca desde luego
el abordaje de cuestiones nucleares de toda institucién juridica:
la naturaleza y el fundamento de la responsabilidad civil derivada
del delito. Su estudio condiciona, sin duda, la respuesta a muchos
interrogantes que luego se plantean y donde el pronunciamiento
previo sobre aspectos esenciales de la responsabilidad civil deter-
minan la solucién que se propone para resolver el problema que
se plantea. Lamentablemente, estamos acostumbrados a ver traba-
jos que eluden estos temas y luego se ven huérfanos de argumen-
tos decisivos para poder solucionar cuestiones que requieren un
conocimiento profundo sobre la materia. Justamente, no es éste
el caso.

Como no podia ser de otro modo, en un trabajo serio sobre esta
materia, se estudian también los clasicos elementos integrantes de
la responsabilidad civil: la restitucion y la reparacion del dano, asi
como la indemnizacién por perjuicios materiales y morales. Destaca,
muy especialmente, el estudio tedrico y jurisprudencial que se hace
sobre estos ultimos, tan dificiles de concretar conforme a parametros
objetivos dada la particularidad del objeto al que van referidos, lo
que sin duda ayudara al lector a situarse adecuadamente en esta escu-
rridiza materia con un minimo de seguridad juridica.

La determinacion de las personas civilmente responsables (tam-
bién en hipdtesis en las que sobre las mismas concurre exencion
de responsabilidad criminal) tiene igualmente un amplio trata-
miento, introduciéndose el trabajo en cuestiones tan esenciales
como la compensaciéon de culpas y la moderaciéon en estos casos
de la indemnizaci6n al perjudicado, la responsabilidad civil directa
de las aseguradoras, la subsidiaria de la Administraciéon por delitos
cometidos por sus funcionarios y otro personal, los supuestos de
responsabilidad —también subsidiaria- previstos en el art. 120 CP,
asi como en la alambicada y polémica cuestion del participe a titulo
lucrativo que, no hay que olvidarlo, ha llegado a ser en alguna oca-
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sion en nuestro pais el detonante juridico de acciones politicas con-
cretas de indudable protagonismo mediatico. Desgraciadamente, el
auténtico alcance e importancia de este ultimo tipo de responsa-
bilidad civil no ha llegado a ser, al menos en mi opinion, verdade-
ramente comprendida por quienes la han enarbolado como eviden-
cia de corrupcion politica colectiva. Sin duda que, también, aqui, el
libro presentado suministra datos esenciales sobre su contenido y
verdadera trascendencia.

Tampoco el excelente libro que el lector tiene en sus manos deja
de lado cuestiones relacionadas con la Parte especial, pues ademas
del particular caso de la excusa absolutoria del art. 268 CP, el trabajo
se adentra en algunas de las especialidades que la responsabilidad
civil reviste en delitos como el impago de pensiones, el alzamiento
de bienes y las insolvencias punibles, los delitos contra la Hacienda
Publica y la Seguridad Social, contra la Propiedad Intelectual y con-
tra el Honor. Completando tal corolario, tampoco se dejan de lado
algunas referencias a la Ley 35/1995, de 11 de diciembre, de Ayudas
y Asistencia a las Victimas de delitos violentos y contra la libertad se-
xual o a la Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la Victima del
Delito.

Dijimos al principio que el Prof. Rodriguez Almirén sabe com-
binar en sus estudios un tratamiento profundo de cuestiones sus-
tantivas con otras adjetivas de indudable proyeccién practica. Pues
insisto en que este libro tampoco es una excepcion: también son
tratados temas de enorme relevancia para la praxis como el ejer-
cicio de la accién civil dentro del proceso penal, con particular
referencia a la renuncia o a la reserva de aquélla, el momento de
la determinacion de la responsabilidad civil, el de su prescripcion,
asi como, en fin, su cumplimiento, fraccionamiento y régimen de
prelacion.

Estamos, pues, ante un trabajo que, como su autor, es concien-
zudo, exhaustivo hasta la extenuacion, de una enorme coherencia
interna y sentido critico. Estoy convencido de que todo el esfuerzo
desarrollado por el Prof. Rodriguez Almirén no dejaran indiferen-
te al lector, como tampoco lo hace a quienes le conocemos, pues es
una persona cercana, comprometida, solidaria y bondadosa. E, in-
dudablemente, paciente y comedida, pues lo ha sido hasta limites
insospechados con quien suscribe estas palabras por la considerable
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tardanza en esbozar los contornos de una obra magnifica, escrita por
una persona cuyos rasgos humanitarios son dignos de ejemplo para
todos.

Granada, en una fria noche del invierno de 2023

M1GUEL OLMEDO CARDENETE

Catedratico de Derecho Penal
Universidad de Granada



NOTA DEL AUTOR

Hace tiempo que comencé a investigar acerca de la responsabili-
dad civil ex delicto, sin duda uno de los temas mas practicos y a la par
mas olvidados por la doctrina, y esto, a pesar de su indudable impor-
tancia practica. Llegué a este ambito por casualidad, como ocurre
tantas veces en la vida, y creo que puedo decir sin equivocarme que
hasta el momento ha sido uno de los temas de investigaciéon con los
que mas he disfrutado. Es una materia que habra de ir adaptandose
progresivamente a las tecnologias emergentes, y a las nuevas formas
de delincuencia.

Quiero dedicar este estudio monografico a un gran penalista, un
erudito en esta materia y que sin saberlo ha marcado mi trayectoria
académica y mi linea de investigacion. Un magnifico companero de
trabajo al que todos los dias echaremos de menos, no solo por su cali-
dez y alegria, sino por su gran companerismo. Una gran persona que
se volc6 conmigo sin conocerme de nada y que de forma desinteresa-
da me apoy6 en mis comienzos y confié en mi. Por todo ello, muchas
gracias al Profesor Dr. Jesus Martinez Ruiz.
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1. INTRODUCCION

La responsabilidad civil es posiblemente uno de los elementos de
la Parte General del derecho penal que menos se ha tratado a nivel
doctrinal, y esto a pesar de su indudable relevancia practica, pues for-
ma parte del quehacer diario de los Tribunales de Justicia. La respon-
sabilidad civil -cuando existe- es junto con el castigo del culpable la
principal finalidad perseguida mediante el procedimiento penal. A
pesar de ello, como sefiala QUINTERO OLIVARES', la doctrina ha
prestado una baja atencion al estudio de la responsabilidad civil ex
delicto debido a la creencia generalizada de que es una materia mas
propia de derecho civil -a pesar de su ubicacion sistematica, dentro
del propio CP-y donde el penalista es como un intruso, lo que indu-
ce a dos errores: El primero parte de considerar las disciplinas del
Derecho como algo estanco, y el segundo, olvidar como la responsa-
bilidad civil ex delicto forma parte del proceso penal y del contenido
de la sentencia, razén suficiente para que forme parte de las preocu-
paciones del penalista.

Tanto el Codigo Civil como el Cédigo Penal hacen referencia en-
tre su articulado a la responsabilidad civil. Desde un punto de vista
histérico la dualidad en el tratamiento de la responsabilidad civil vie-
ne motivada por razones cronolégicas y de oportunidad historica. El
CP de 1822 permiti6 sustanciar la responsabilidad civil dentro del
propio procedimiento penal mediante la inclusion del articulo 93
que posibilitaba reclamar -dentro de dicho procedimiento penal- los
danos provenientes del delito®. El precepto distinguia, al igual que

! Cfr. QUINTERO OLIVARES, G. La responsabilidad civil «ex delicto». Aranzadi.
2002, pag. 19.

2 Cfr. Para ENRIQUE GANDIA la doble regulacién de la responsabilidad extra-
contractual es consecuencia de la confusion reinante en el siglo XIX, en torno a la ver-

17



18 FrRANCISCO JOSE RODRIGUEZ ALMIRON

nuestro vigente Codigo Penal, diferentes cuotas dependiendo del
grado de participacion del sujeto, y analizaba otras cuestiones como
la responsabilidad mancomunada. En este sentido se podria decir
que sirvié de inspiracion para los sucesivos cuerpos legales®.

Con posterioridad a la aprobacion del CP de 1822 se aprobo el
Codigo Civil de 1889, el cual también contiene una regulacion expre-
sa de la responsabilidad civil, sin que las ulteriores reformas de este,
ni tampoco la aprobaciéon de los ulteriores codigos penales hayan
modificado esta dualidad existente®.

Para entender correctamente la responsabilidad civil es preciso
acudir al articulo 1902 del CC que regula la responsabilidad civil ex-
tracontractual, y que establece como “el que por accion u omision cause
dano a otro interviniendo culpa o negligencia esta obligado a reparar el daro
causado”. Por su parte, el articulo 1092 CC de forma expresa recoge
como las obligaciones civiles que nacen de los delitos se han de regir
por las disposiciones del Codigo Penal, -sin perder de vista el caracter
supletorio del Codigo Civil-. Esto supone que la responsabilidad civil
que nace de un hecho previsto como delito se ha de dirimir por lo
establecido en el Titulo V del Libro I del CP, articulos 109 a 126.

Esta posibilidad otorgada al perjudicado para poder ejercitar la
accion civil dentro del procedimiento penal tendria como principal
objetivo favorecer el resarcimiento del damnificado, y asi evitarle
un largo peregrinar entre las diferentes jurisdicciones. Como senala

dadera naturaleza y origen de la responsabilidad civil derivada de delito. Gandia, E. “La
responsabilidad civil derivada del delito de administracion desleal en el ambito de las sociedades de
capital’. En Anuario de Ciencias penal. BOE. VOL. LXXIII, 2020, pag. 18.

*  “También se debe de imponer de mancomun a los reos complices, auxi-
liadores y autores, sin perjuicio de que se pudieran gravar a unos mas que a otros,
como queda expresado, el resarcimiento de todos los danos y la indemnizaciéon de
todos los perjuicios que hayan resultado del delito asi contra la causa publica como
contra los particulares; y lo que aquellos no puedan pagar lo satisfaran también de
mancomun, con la misma circunstancia los receptadores y encubridores. Del propio
modo se hard en todos los casos la restitucion libre de lo robado o sustraido, y la re-
paracion de lo danado, destruido o alterado, siempre que se pueda verificar.” Codigo
de 1822. Disponible en linea: https://bvpb.mcu.es/es/catalogo_imagenes/grupo.
do?path=142317

4 Cfr. ROCA TRIAS, E /NAVARRO MICHEL M. Derecho de Dasios. Tirant Lo
Blanch, 2020, pag. 67.
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MARTINEZ RUIZ?, la incorporacién de la responsabilidad civil al CP
puede ser tutil por razones pragmaticas y de economia procesal, ya
que en la mayoria de los procesos penales la accion civil se ejercita
de modo simultaneo a la penal. En esta linea se ha pronunciado tam-
bién la jurisprudencia® alegando razones de economia y de oportu-
nidad para el ejercicio conjunto de la acciéon penal y la accion civil”.

No obstante, que el perjudicado pueda ejercitar la accion en el
proceso penal no significa que de forma obligatoria este obligado a
ejercitar esta en dicho procedimiento. La responsabilidad civil que
nace de un hecho previsto como delito se va a poder exigir dentro
del propio procedimiento penal o bien de forma independiente a
través de un procedimiento civil. Esa dualidad es posible como resul-
tado del articulo 109.2 CP que establece de forma expresa como el
perjudicado podra optar, “en todo caso”, por exigir la responsabilidad
civil ante la Jurisdiccion Civil.

La ejecucion de un hecho descrito por la ley como delito obliga a
reparar. No obstante, los delitos no son la inica fuente de nacimien-
to de la responsabilidad civil®. Puede surgir responsabilidad civil por
hechos carentes de trascendencia penal, en cuyo caso esta respon-
sabilidad habra de sustanciarse en un procedimiento civil’ o en el
procedimiento administrativo que corresponda'’.

5 Cfr. MARTINEZ RUIZ, J. La reparacion del perjuicio como comportamiento postde-
lictivo positivo como instrumento de politica criminal. Dykinson, 2017, pag. 27.

6 STS nuim. 414/2016 de 17 mayo ECLI:ES:TS:2016:2122

7 En contra de esta doble regulacién LOPEZ SANCHEZ para quien se ha des-
aprovechado la oportunidad que otorgaba el Coédigo penal de 1995 para hacer una
remision al derecho civil y haber equiparado nuestro sistema a la mayoria de paises
europeos, donde no existe esta dualidad. LOPEZ SANCHEZ, C La Responsabilidad
civil del menor. Dykinson, 2001, pag. 402.

8 Elarticulo 1089 CC senala las diferentes fuentes de las que puede emanar la
responsabilidad civil al recoger como las obligaciones nacen de la ley, de los contratos
y cuasi contratos, y de los actos y omisiones ilicitos o en que intervenga cualquier gé-
nero de culpa o negligencia.

9 Por ejemplo, unos danos como consecuencia del incumplimiento de un
contrato generaran responsabilidad civil contractual; o los danos causados por un
perro que en un descuido de su propietario muerde a un viandante daria lugar a una
responsabilidad civil extracontractual.

10 Una caida de un peatén en una acera por el mal estado de esta, o de un
motorista por existencia de aceite en la calzada, podrian generar una posible respon-
sabilidad patrimonial de la Administracion.
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Por otro lado, no siempre que se cometa un hecho previsto como
delito se va a generar responsabilidad civil, pues, como hemos indi-
cado, la responsabilidad se fundamenta en la existencia de un dano
que hay que reparar, y si no existe dano alguno, -como ocurre con los
delitos de peligro-, no habrd lugar a demandar esa responsabilidad
civil''. En esta linea, de negar que toda responsabilidad criminal con-
lleve necesariamente responsabilidad civil, se han expresado algunas
sentencias como la STS nim. 936,/2006 de 10 octubre'®. En princi-
pio, tampoco existira dano en aquellos supuestos de actos preparato-
rios. Mas problematico resulta el supuesto de la tentativa, donde de
no existir dano no surgiria responsabilidad civil -salvo que los actos
ejecutados sean constitutivos de otro delito que si genere un dano-.
Para QUINTERO OLIVARES la idea de que las tentativas son sim-
ples riesgos que no generan derecho de reparacion puede llegar a
ser desproporcionada’.

El articulo 100 de la LECrim recoge como “De todo delito o falta nace
accion penal para el castigo del culpable, y puede nacer también accion civil

' Por ejemplo, una persona condenada por superar la tasa de alcohol permi-

tida o por conducir sin carnet de conducir comete un delito, pero no existe un dano
que deba de ser resarcido; o una persona que posee armas de fuego sin poseer el
preceptivo permiso de armas cometera un delito de tenencia ilicita, pero no implica
necesariamente que exista un dano y una obligacién de indemnizar. Cosa distinta es
que esa persona que conduce sin carnet tenga un siniestro y cause danos personales
o materiales, o la persona que posee el arma dispare a otra y le produzca lesiones o le
ocasione la muerte.

2" En esta linea, la STS nam. 936/2006 de 10 octubre “Esto es evidente porque
la sentencia penal que condena por un delito no presupone, sin mas, la existencia de responsa-
bilidad civil, dado que ésta nace de la produccion de un dano y este darno unos delitos pueden
producirlo y otros nos. No es cierto, por tanto, que toda responsabilidad criminal conlleve necesa-
riamente la civil. Las unicas infracciones penales susceptibles de engendrar responsabilidad civil
son aquéllas en las que el hecho ademdas del danio criminal a ellas inherente, producen un dario
civil, es decir, cuando el hecho, ademds de ser constitutivo de delito por venir tipificado como tal
en el Codigo Penal, constituye, a la vez, un ilicito civil, generador de un danio de esta naturale-
za, a cuyo resarcimiento se encamina la accion civil correspondiente; por lo cual se mantiene la
opinion de que los delitos formales o de peligro, no son susceptibles de generar responsabilidad
civil”.

% Vid. QUINTERO OLIVARES quien pone el ejemplo de una persona que re-
cibe un disparo, y donde el atacante yerra el tiro, y la incongruencia que puede llegar
a ser que ese sufrimiento no sea objeto de reparacion pero si lo sea, por ejemplo, una
intromisién en la intimidad. QUINTERO OLIVARES, G. La responsabilidad civil «ex
delicto». Aranzadi, 2002, pag. 42.
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para la restitucion de la cosa, la reparacion del danio y la indemnizacion de
perjuicios causados por el hecho punible”. Para GONZALEZ ORVIZ ', del
delito no nace una accién, como expresa la LECrim, sino que surge
una obligaciéon como refiere el CP, lo que es mas acorde con los ar-
ticulos 1089 y 1092 del CC. Seria el delito la fuente de la obligacion
que permitiria el ejercicio de la accion. Obligacion que no naceria si
no existe dano tal y como senala el articulo 109 LECrim .

Existen situaciones donde a pesar de existir una sentencia abso-
lutoria puede haberse originado una responsabilidad civil, y el Juez
esta obligado a pronunciarse sobre ella en el propio procedimiento
penal. Esto ocurre, por ejemplo, cuando se aprecia la eximente del
articulo 20 CP por concurrir en el sujeto una alteracion en la percep-
cioén, una alteracion psiquica, o en el supuesto de apreciacion de la
eximente por intoxicacion plena. También habra de pronunciarse
el Juez sobre la responsabilidad civil en el supuesto de que se haya
dictado una sentencia absolutoria por concurrir la causa de inexigibi-
lidad de miedo insuperable'°.

Por contra, en aquellos casos en los que se aprecie una causa de
justificacion, -como ocurre con la legitima defensa o el obrar en cum-
plimiento de un deber o en el ejercicio legitimo de un derecho, ofi-
cio o cargo-, no se generard ningun tipo de responsabilidad civil. Si
surgira responsabilidad civil en los casos en los que se aprecie una

4 Cfr. GONZALEZ ORVIZ, M. Responsabilidad civil derivada del delito. Bosch,
2008, pag. 9.

5 “En el acto de recibirse declaracién por el Juez al ofendido que tuviese la
capacidad legal necesaria, el Secretario judicial le instruird del derecho que le asiste
para mostrarse parte en el proceso y renunciar o no a la restitucion de la cosa, repara-
cion del dano e indemnizacién del perjuicio causado por el hecho punible. Asimismo
le informara de los derechos recogidos en la legislacion vigente, pudiendo delegar
esta funcién en personal especializado en la asistencia a victimas”.

6 Pueden existir situaciones donde al sujeto no se le pueda atribuir un repro-
che penal por una ausencia de culpabilidad o bien porque esta tenga una culpabili-
dad disminuida, -supuestos de alteraciones en la percepcion, alteraciones psiquicas... -,
estos supuestos daran lugar normalmente a la aplicacién de una medida de seguri-
dad, y, si bien el sujeto no serd responsable penalmente, si que tendrd una responsa-
bilidad civil. Por ejemplo, una persona que bajo los efectos de una intoxicacién plena
por el consumo de bebidas alcohdlicas, y afectadas sus capacidades volitivas y cogni-
tivas comete un hecho tipificado como delito de danos. Si se aprecia la eximente del
articulo 20 del CP, no por ello quedard exento del pago de la responsabilidad civil.
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causa de justificacion incompleta -por ejemplo, en el supuesto de ex-
ceso en la defensa- siempre y cuando exista un dano'’.

Otros supuestos, como el error en su modalidad invencible, ex-
cluyen la responsabilidad criminal pero no la responsabilidad civil.
Asi, en los supuestos del articulo 14 CP seran responsables civiles los
autores del hecho via 118.2 CP.

Respecto a la excusa absolutoria entre parientes, presente en los
delitos patrimoniales -articulo 268 CP-, esta eximira de la responsabi-
lidad penal pero no de la civil, y dependiendo de las circunstancias
concretas y el momento procesal, el Juez podra o no pronunciarse so-
bre esta dentro del procedimiento penal. Esta posibilidad seria acor-
de a la interpretacion del articulo 109 CP, cuya redaccion se refiere a
“la ejecucion de un hecho descrito por la ley como delito” y no a la comision
de un delito.

Hemos de diferenciar aquellos supuestos de responsabilidad civil
ex delicto de aquella otra responsabilidad civil que se ejercita dentro
del procedimiento penal pero que, en puridad, no nace del hecho
delictivo. Un ejemplo lo tenemos en el delito de impago de pensio-
nes del articulo 227 CP. Este delito se comete cuando se dejan de pa-
gar al conyuge o hijos durante dos meses consecutivos o cuatro meses
no consecutivos cualquier tipo de prestacion econémica establecida
en un convenio judicialmente aprobado o en una resolucion judicial.
Es este caso, el impago de las cantidades adeudadas es lo que origina
el delito, por lo que la responsabilidad civil -el pago de las cuantias
adeudadas- no naceria del delito, sino de esa obligacién incumplida
que era previa a €l. Esto es predicable de otros delitos como el delito
tributario del articulo 305 CP.

A diferencia de las penas, a las que se aplica el principio de pro-
porcionalidad y estdn ligadas -al menos en teoria- con la gravedad
del delito cometido'®, la responsabilidad civil no esta ligada a la

17 Como veremos, no todas las causas de justificacion dardn lugar a esa exen-
cion de responsabilidad civil, por ejemplo, si se provoca un incendio en mi casa, y
para salvar mi vida he de romper la puerta de mi vecino, para asi escapar por su
vivienda, la apreciacion de la eximente de estado de necesidad no implica que no
tenga que afrontar via responsabilidad civil los danos causados.

'8 No es dificil encontrar ejemplos en nuestro Cédigo Penal de delitos que
llevan aparejada una pena relevante mientras que otros delitos -principalmente los
econ6micos- llevan una pena ostensiblemente menor.
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gravedad del delito, de forma que puede que un delito leve o me-
nos grave cause un dano mayor que un delito grave (por ejemplo,
una tentativa de asesinato donde el sicario falla el tiro y solo causa
un leve rasguno a la victima -delito grave- va a conllevar un menor
dano que un delito de lesiones del articulo 147.1 CP -delito menos
grave- donde la victima se ve sometida a tratamiento quirdrgico y
rehabilitacion posterior).

Por tultimo, es necesario recalcar como la responsabilidad civil
puede tener incidencia en otras figuras como en la suspension de la
pena. Asi, a la hora de acordar la suspension uno de los requisitos del
articulo 80 CP es que se hayan satisfecho las responsabilidades civiles
que se hubiesen originado. También respecto de la suspension de la
ejecucion del resto de la penay la libertad condicional, el articulo 90
CP estipula como “No se concedera la suspension si el penado no hubiese
satisfecho la responsabilidad civil derivada del delito”.

Como recoge NISTAL BURON" la responsabilidad civil ex delicto
también aparece regulada en la legislacion penitenciaria, como una
via para el cumplimiento de los fines de la pena, tanto de preven-
cién general, como de prevencion especial e incluso de retribucion.
Asi, si acudimos al articulo 72.5 de la Ley Organica 1/1979, de 26
de septiembre, General Penitenciaria®donde se regula el sistema de
individualizacién cientifica, -separacion en grados-, se indica como

19 NISTAL BURON, J. “El umbral de lo inembargable en la satisfaccién de

la responsabilidad civil «ex delicto»”. Revista Aranzadi Doctrinal nam. 11/2018,

ag. 1.
P 2 Art 72.5 LGP “La clasificacion o progresion al tercer grado de tratamiento requerird,
ademds de los requisitos previstos por el Codigo Penal, que el penado haya satisfecho la res-
ponsabilidad civil deritvada del delito, considerando a tales efectos la conducta efectivamente
observada en orden a restituir lo sustraido, reparar el darno e indemnizar los perjuicios materiales
y morales; las condiciones personales y patrimoniales del culpable, a efectos de valorar su capa-
cidad real, presente y futura para satisfacer la responsabilidad civil que le correspondiera; las
garantias que permitan asegurar la satisfaccion futura; la estimacion del enriquecimiento que
el culpable hubiera obtenido por la comision del delito y, en su caso, el daiio o entorpecimiento
producido al servicio publico, asi como la naturaleza de los danos y perjuicios causados por el
delito, el niimero de perjudicados y su condicion.

Singularmente, se aplicard esta norma cuando el interno hubiera sido condenado por la
comision de alguno de los siguientes delitos: a) Delitos contra el patrimonio y contra el orden
socioeconomico que hubieran revestido notoria gravedad y hubieran perjudicado a una generali-
dad de personas. b) Delitos contra los derechos de los trabajadores. ¢) Delitos contra la Hacienda
Publica y contra la Seguridad Social. d) Delitos contra la Administracion publica comprendidos
en los capitulos V al IX del titulo XIX del libro 11 del Codigo Penal”.
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al realizar la clasificacion o progresion al tercer grado de tratamien-
to del penado se requerira, ademas de los requisitos previstos por el
Codigo Penal, que el penado haya satisfecho la responsabilidad civil
derivada del delito.



2. NATURALEZA DE LA RESPONSABILIDAD
CIVIL EX DELICTO

Determinar la naturaleza de la responsabilidad civil ex delicto es
una cuestion controvertida. Como senala MORILLAS CUEVA, exis-
ten varias posibilidades: estimar su naturaleza penal, civil, o bien op-
tar por una solucién intermedia o sui generis®!.

La doctrina mayoritaria sostiene que nos encontramos ante un
tipo de responsabilidad extracontractual. Para ARNAIZ SERRANO
responsabilidad civil ex delicto y extracontractual son una tnica ins-
titucion, por lo que nos en encontramos ante un supuesto de res-
ponsabilidad extracontractual®*. Otros autores, como ENRIQUE
GANDIA?, sostienen como la responsabilidad civil regulada en el CP
no es mas que un régimen especial de la responsabilidad extracon-
tractual general. Para PANTALEON? la responsabilidad civil nace

2 Cfr. MORILLAS CUEVA, L. Teoria de las consecuencias juridicas del delito.
Tecnos, 1991, pag. 141.

2 Para ARNAIZ SERRANO “Lo unico que diferencia a la denominada responsabili-
dad civil delictual de la extracontractual es que el ilicito civil del que deriva la primera puede,
a su vez, ser constitutivo de delito o falta, lo cual, ademds, puede producir que reciba un trata-
miento procesal singulay” ARNAIZ SERRANO. Las partes civiles en el proceso penal. Tirant,
2006.

% Cfr. GANDIA, E. “La responsabilidad civil derivada del delito de administra-
cion desleal en el ambito de las sociedades de capital”. En Anuario de Ciencias penal.
BOE. VOL. LXXIII, 2020, pag. 501.

2 Vid. PANTALEON, F ¢Es la responsabilidad civil ex delicto imprescriptible?
Disponible en linea en https://almacendederecho.org/es-la-responsabilidad-civil-ex-
delicto-imprescriptible 2021 (fecha consulta 17/02/2022), donde se senala: “(...) la
responsabilidad civil nunca nace del delito, sino del darnio imputable a una conducta del civil-
mente responsable, o a una fuente de riesgos controlada por él, y no cambia de naturaleza ni de
Juncion por la circunstancia de que la conducta causante del dano sea, a efectos de la responsa-
bilidad criminal, un delito”.

25
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del dano imputable a una conducta, o de un riesgo controlado por
el responsable civil, sin que se vea afectada su naturaleza porque se
derive de un delito.

Otro sector doctrinal defiende que su naturaleza variara depen-
diendo del delito, pudiendo ser una responsabilidad de tipo contrac-
tual -por ejemplo en el delito de administracién desleal®- o extra-
contractual. En cualquier caso, nos encontrariamos ante un régimen
especial que incide en factores como la suspension, y con sus pro-
pias particularidades -prescripcion de la accion, tipo de responsa-
bilidad, cuotas etc.- sin que pierda por ello su naturaleza civil. Para
MARTINEZ RUIZ*seria un auténtico contrasentido que la naturale-
za juridica de la responsabilidad civil ex delicto quedara exclusivamen-
te al albur de su ejercicio o no en el proceso penal.

Como senala MORILLAS CUEVA?, si bien la responsabilidad
civil ex delicto tiene una naturaleza juridica privada, su ubicacion y
el tratarse de una consecuencia juridica del delito aconseja su estu-
dio desde el punto de vista del derecho penal. Senala QUINTERO
OLIVARES* como la naturaleza de la responsabilidad ex delicto es
juridico-civil pero tiene sus singularidades, lo que hubiese provocado
que de trasladarse como pedia un sector doctrinal al CC este hubiese
tenido que adaptarse a sus particularidades, pues estas no permiten
un tratamiento conjunto con el resto de obligaciones. Para el autor
“la responsabilidad «ex delicto« se regula tomando conceptos cuyo significado
solamente es conocible a través de la interpretacion juridico penal, que como
monopolio jurisdiccional corresponde a los Tribunales de este orden’.

La sentencia num. 364,/2021 de 29 abril?® relativa a un delito de
impago de pensiones ha venido a distinguir entre la responsabilidad
civil que nace del delito y la responsabilidad civil que se ejercita en el
proceso penal. La sentencia recoge como nos encontramos ante un
régimen especial de responsabilidad con unas caracteristicas propias

% Vid. GANDiA, E. El autor se refiere a la responsabilidad civil en los delitos de
administracion desleal como un tipo de responsabilidad contractual. Gandia, E. “La
responsabilidad...”, Op. cit., pag. 512.

% Cfr. MARTINEZ RUIZ, J. La reparacion del perjuicio, Op. cit., pag. 31-33.

¥ Cfr. MORILLAS CUEVA, L Teoria de las consecuencias juridicas del delito. Tecnos,
1991, pag. 143.

% Cfr. QUINTERO OLIVARES, G. La res[)onmbilidad...()p. cit. pag. 21 yss.

¥ STS num. 364/2021 de 29 abril ECLI:ES:TS:2021:1711
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que se van a mantener con independencia de que el perjudicado se
reserve la accion civil para su ejercicio posterior o la ejercite en el
procedimiento penal *. No importa el marco procesal -civil o penal-
donde se ejercite la accién, pues no va a variar su naturaleza®. La
sentencia apunta como, a pesar de la identidad de naturaleza -extra-
contractual o contractual segun el delito-, nos encontramos ante un
régimen especifico de responsabilidad:

“Ahora bien, ni toda la responsabilidad civil nacida de un delito se
ejercita en el proceso penal (responsabilidad contable, supuestos
de rebeldia o de reserva por el perjudicado, denegacion de un
suplicatorio, o fallecimiento del acusado); ni-y esto es lo relevante
en este caso- todas las acciones civiles que pueden ejercitarse en
el proceso penal constituyen responsabilidad civil ex delicto (art.
1093 CCiv). El dato del marco procesal en que se ejercitan unas
y otras no varia ni su naturaleza ni su régimen sustantivo, aunque
pueda incidir indirectamente en algunas cuestiones.

La responsabilidad civil nacida de delito, aunque se ejercite en
un proceso civil (v. gr., porque el perjudicado se la reservo), no
pierde su especifico régimen, lo que significa, entre otras cosas,
que su plazo de prescripciéon no serd de un ano, sino de cinco
(segun la reforma de 2015). En principio, las acciones son lo que
son, con independencia del escenario procesal en el que se hagan
valer.

En el plano sustantivo la responsabilidad civil ex delicto, pese a la
identidad de naturaleza con la responsabilidad civil extracontrac-
tual (art. 1902 CC) o, en su caso, incluso contractual (delitos de
apropiacion indebida, v.gr.), mantiene en nuestro ordenamiento

% Afectaria, por ejemplo, a la prescripcién, donde de existir sentencia con-

denatoria seria de cinco anos, y de ser absolutoria se regiria por el plazo de un ano
previsto para la accion civil por responsabilidad extracontractual.

* Enla STS num. 1109/96 de 13 de diciembre, donde una persona falleci6 a
consecuencia de un accidente provocado por aplastamiento, y donde la parte denun-
ciante se reservo la accién civil, se alude a como existiendo una condena penal, -por
el simple hecho de su existencia, sin mas-, nace la responsabilidad civil “ex delicto” y
esta vincula al Juez civil en el caso de que se haya producido una reserva de acciones:
“La responsabilidad civil «ex delicto» nace directamente del delito, y queda concretamente defini-
da y consumada su existencia por el solo hecho de la condena penal, sin necesidad de ninguna
otra justificacion o prueba, y este nacimiento se produce aunque después conozca de la misma el
Juez Civil, por no haberse sustanciado en el proceso penal; o dicho de otro modo, es una conse-
cuencia obligada nacida dirvectamente del delito”.
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una especificidad de régimen en algunas singulares cuestiones
que persiste por mas que haya sido objeto de aceradas criticas doc-
trinales. Prescripcion y régimen de solidaridad o subsidiariedad
cuando concurren varios responsables son las mas significativas”.

Debido a su naturaleza civil, -y con independencia de sus parti-
cularidades-, a la responsabilidad civil ex delicto le van a ser de aplica-
cion los principios propios del derecho civil resarcitorio: el princi-
pio de rogacion, de aportacion de parte, el principio dispositivo, el
principio de justicia rogada, contradiccion y prueba. En linea con lo
expuesto la SAP de Granada ntum. 484/2019 recoge como los prin-
cipios aplicables a las normas de responsabilidad civil contenidas en
el CP han de relacionarse y ponerse en relacion con las normas de
responsabilidad civil recogidas en el Codigo Civil. Asi, la accion civil
seguiria manteniendo esa naturaleza civil que hace que le sean de
aplicacion los principios civiles aunque se ejercite dentro del proce-
dimiento penal*.

La STS num. 936/2006 de 10 octubre ha establecido respecto de
la naturaleza de la responsabilidad civil ex delicto como es de derecho

privado, por lo que se basa en el principio de autonomia de la volun-
tad, rigiéndose por el principio dispositivo, lo que significa que el

32 SAP de Granada num. 484/2019 ECLL:ES:APGR:2019:2489 “La accion civil
derivada del delito no pierde su naturaleza civil, aunque se ejercite en el proceso penal, lo que
serd lo habitual salvo en los supuestos de ejercicio obligatorio de la accion ante la_Jurisdiccion
Civil, esto es, cuando muere el culpable y subsiste la accion civil contra sus herederos (articulo
115 LECr), o cuando se produce extincion de la accion penal por no existencia del hecho del
que la responsabilidad civil hubiera podido nacer (articulo 116 LECr), o por renuncia a la
accion, o reserva para su ejercicio ante la jurisdiccion civil, y de ahi que en materia civil sean
relevantes los pronunciamientos de la Sala Civil del Tribunal Supremo (TS). Asi, en tal sentido
la Sentencia del TS Sala 2° n° 374/2010 de 20 de abril sefiala que “La accion civil “ ex delicto
“no pierde su naturaleza civil por el hecho de ejercitarse en proceso penal. El tratamiento debe
ser parejo, so pena de establecer agravios comparativos, o verdaderas injusticias, segun decida
el sujeto perjudicado ejercitar su derecho resarcitorio en el propio proceso penal, o lo reserve para
hacerlo en el correspondiente civil (articulos 110y 111 de la L.E.Cr. y 109-2° C. Penal)”, y mas
precisamente la Sentencia del TS Sala 2° n° 370/2010 de 29 de abril afirma que constituye
doctrina general de esa Sala, reconducir el régimen de la responsabilidad civil dimanante de
delito al campo del derecho civil, a sus principios y normativa especifica, siempre que no exista
un especial precepto de naturaleza penal que limite o modifique su régimen (articulo 1092 CC).
En coherencia con todo lo anterior; han de respetarse en esa materia civil, aun cuando estemos en
el seno de un procedimiento penal, los principios de rogacion, dispositivo, de aportacion de parte,
contradiccion, carga de la prueba a que se refiere el articulo 217 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil y de congruencia’.
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perjudicado puede renunciar a la accion civil, u obtener incluso una
reparacion fuera del propio proceso civil o penal -extrajudicial-.

Esta naturaleza civil también alcanza al Juez, donde el principio
de congruencia procesal le impide conceder mas de lo pedido, cosas
diferentes a las instadas por las partes, o dejar sin contestar cuestio-
nes que las partes han planteado.

“a) La relacion juridica es un derecho privado y por tanto, en ella
ha de partirse de la autonomia de la voluntad y de la existencia
de derechos subjetivos de los que sus titulares tienen la plena dis-
posicion, con todas las consecuencias que ello implica, empezan-
do por la de que el interés privado puede ser satisfecho de modo
extrajudicial.

b) La naturaleza de la accion civil derivada del delito partici-
pa del cardcter dispositivo de las acciones reguladas en la Ley
Enjuiciamiento Civil (STC 18.3.92).

Por ello el proceso en el que se van a aplicar las normas regula-
doras de esta responsabilidad ha de quedar sujeto a los principios
propios de la oportunidad y sus derivados, el dispositivo y el de
aportacion de parte. Mds especificamente:

1) El proceso civil s6lo podra iniciarse a instancia de parte, con lo
que habra de ejercitarse en €l una verdadera pretension, depen-
diendo por tanto de la decisiéon del perjudicado el acudir o no al
proceso.

2) El objeto del proceso sera determinado por el perjudicado de-
mandante y el 6érgano judicial habrd de ser congruente en la re-
solucion, sin que pueda conceder mas de lo pedido, en aras del
respeto a los principios acusatorio o de congruencia.

En efecto la incongruencia extra petitum es un vicio procesal que
se produce cuando el 6rgano judicial, en estas cuestiones de res-
ponsabilidad civil, concede algo no pedido o se pronuncia sobre
una pretension que no fue oportunamente deducida por los liti-
gantes e implica un desajuste o inadecuaciéon entre el fallo o parte
dispositiva de la resolucion judicial y los términos en que las par-
tes formularon sus pretensiones en el proceso. La incongruencia
extra petitum constituye, siempre una infraccién del principio
dispositivo y de aportacion de las partes que impide al 6rgano ju-
dicial en los procesos presididos por estos principios, pronunciar-
se o decidir sobre aquellas pretensiones que no fueron ejercitadas
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por las partes, al ser éstas las que en calidad de verdaderos «domi-
ni litis» conforman el objeto del debate o «Thema decidendi» y el
alcance del pronunciamiento judicial.

Por ello, el principio de congruencia procesal impone una racio-
nal adecuacion del fallo a las pretensiones de las partes y a los he-
chos que las fundamentan, siendo doctrina de la Sala primera del
Tribunal Supremo (SS. 18.1196, 5.11.97, 23.2.98) 1a que proclama
que para decretar si una sentencia es incongruente o no, ha de
atenderse a si concede mas de lo pedido («ultra petita», incon-
gruencia activa y modalidad positiva), ni menos de los admitido
por las partes (incongruencia activa y modalidad negativa) o se
pronuncia sobre determinados extremos al margen de lo supli-
cado por las partes («extra petita» incongruencia divergente) y
también si se dejan incontestadas y sin resolver algunas de las pre-
tensiones sostenidas por las partes («intra petita», incongruencia
omisiva).

3) Dada la naturaleza plenamente dispositiva de la responsabili-
dad civil, nada impide que sobre la misma se realicen todos los ac-
tos de disposicion que se refieran, bien al objeto del proceso, esto
es, a la pretension civil (allanamiento, renuncia, transaccién),
bien al proceso, lo que en este caso puede llevar, no exactamente
al desistimiento en sentido estricto, pero si a la reserva de la ac-
cién, para ejercitarla o no en un posterior proceso civil”.

La responsabilidad civil tiene importantes diferencias con la ac-
cion penal. Asi, es de aplicacion el principio de justicia rogadayno el
principio acusatorio que rige en el proceso penal®. Otra diferencia
gira en torno a la presuncion de inocencia que es predicable de la
accion penal pero no de la accién civil. La STS nam. 302/2017 de 27
abril®, en un asunto relacionado con un delito de estafa a un traba-
jador al que le pidieron cantidades bajo la excusa de una oferta de
trabajo falaz, senala en el F] 5 como la presuncién de inocencia no
alcanza a los hechos que dan lugar a responsabilidad civil. Para el TS
las dudas no han de resolverse necesariamente en favor del supuesto
responsable civil. También la STS nim. 647/2021 de 19 julio® y STS

33

34

35

STS niim. 467/2018 de 15 octubre ECLI:ES:TS:2018:4033
STS nim. 302/2017 de 27 abril. ECLI:ES:TS:2017:1665
STS nim. 647/2021 de 19 julio ECLI:ES:TS:2021:3253
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num. 385/2014 de 23 abril®*® refieren como el ambito de la responsa-
bilidad civil es poco idoneo para blandir la presuncion de inocencia,
y como en el campo de la responsabilidad civil la presuncion de ino-
cencia tiene una fuerza muy diferente a la responsabilidad penal, asi:

“(...) El nivel de certeza necesario para una condena penal (mads
alla de toda duda razonable) no es exigible para abordar los as-
pectos puramente civiles. La afirmacion del delito exige un tipo
de prueba concluyente y rotunda. Para la asignacién de las conse-
cuencias civiles es suficiente la alta probabilidad: hay que manejar
los mismos parametros que se barajan en la jurisdiccion civil (STS
166/2014, de 28 de febrero)”.

Idéntica conclusion llegamos respecto del principio indubio
pro reo donde la prueba indirecta o indiciaria es compatible con tal
principio®.

La naturaleza civil de la responsabilidad civil hace que cobre es-
pecial valor la analogia a la hora de interpretar la norma. La ana-
logia in malam partem, proscrita en el articulo 4 del CP en materia
penal, si esta permitida en el campo de la responsabilidad civil. El
TS en la sentencia num. 49/2020 de 12 febrero®® ha senalado como
la naturaleza de esta permite el uso de la analogia como criterio de
interpretacion.

También es de aplicacion el principio iura novit curia, que permite
al juez aplicar las normas que estime pertinentes al caso, siempre y
cuando no se aparte de los hechos alegados y de la causa de pedir
aunque no hayan sido correctamente alegados por las partes. Y todo
ello en consonancia con lo establecido en el articulo 218 LEC*.

% STS nim. 385/2014 de 23 abril ECLI:ES:TS:2014:2386

% STS ntm. 302/2017 de 27 abril. ECLI:ES:TS:2017:1665 (...) el hecho de que se
exija que la prueba indiciaria sea concluyente, es decir que no puedan existir hipotesis alternati-
vas igualmente probables, justifica esa compatibilidad”.

#  STS num. 49/2020 de 12 febrero ECLI:ES:TS:2020:332 “(...) Ello da entrada a
la analogia como criterio de interpretacion, que si bien esta vedado cuando de normas penales se
trata, no ocurre lo mismo en relacion a las de naturaleza civil”.

* STS nam. 49/2020 de 12 febrero ECLI:ES:TS:2020:332 “El tribunal, sin apar-
tarse de la causa de pedir acudiendo a fundamentos de hecho o de Derecho distintos de los que las
partes hayan querido hacer valer, resolvera conforme a las normas aplicables al caso, aunqgue no
hayan sido acertadamente citadas o alegadas por los litigantes”.



32 FrRANCISCO JOSE RODRIGUEZ ALMIRON

En la STS nam. 607/2019 de 10 diciembre* se alegaba por par-
te de una aseguradora que se habia vulnerado el principio de con-
gruencia de las sentencia, ya que en el escrito de calificaciéon pro-
visional fueron demandados como responsables civiles subsidiarios,
siendo posteriormente -al término de las cuestiones previas- cuando
el Tribunal pas6 a considerarlos responsables civiles directos. Para el
TS es obligacion del Juez resolver conforme a las normas aplicables
al caso aunque no hayan sido acertadamente alegadas por las partes.

“(...) Yaen nuestra STS 1119/2002, de 11 de junio, deciamos que
los principios de rogacién y congruencia se satisfacen en mate-
ria indemnizatoria desde la consideracion del articulo 218.1 de la
LECRIM, que dispone que “ El Tribunal, sin apartarse de la causa
de pedir, acudiendo a fundamentos de hecho o de Derecho dis-
tintos de los que las partes hayan querido hacer valer, resolvera
conforme a las normas aplicables al caso, aunque no hayan sido
acertadamente citadas o alegadas por los litigantes “, lo que im-
pulsé a esta Sala a negar indefensién en un supuesto en el que,
con ocasion del recurso interpuesto, se muté la peticiéon indemni-
zatoria solicitada en la instancia como responsable criminal de un
delito, por una peticion en apelaciéon que aspiraba a que la acusa-
da absuelta respondiera civil y subsidiariamente de los perjuicios
causados por el delito de apropiaciéon indebida por el que solo se
habia condenado a su cényuge. Cambio de titulo de peticién de
responsabilidad civil para el que la STS 595/2014, de 23 de julio,
neg6 apreciar indefensiéon por el hecho de haberse modificado,
también en fase de recurso, un inicial pedimento indemnizatorio
asentado en la responsabilidad solidaria nacida del contrato (art.
117 del Codigo Penal), por una responsabilidad subsidiaria del
articulo 120.4 del mismo texto legal”.

Muy interesante es la STS num. 264/2022 de 18 de marzo *' don-
de se senala como a consecuencia de la naturaleza civil de la respon-
sabilidad civil ex delicto es posible atender para la integracion de los
hechos probados a los contenidos facticos recogidos en la fundamen-
tacion juridica.

“Como establecimos en las SSTS ntam. 874/2021, de 15 de no-
viembre o num. 615/2015, de 15 de octubre, el objeto sobre el

40 STS num. 607/2019 de 10 diciembre ECLI:ES:TS:2019:4341
4 STS num. 264/2022 de 18 de marzo ECLI:ES:TS:2022:1022
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que recae este motivo inexorablemente vinculado a su posicion
procesal como responsable civil subsidiario, es la accién civil ex
delicto, que no se desnaturaliza por ejercitarse dentro del pro-
ceso penal, y se rige por lo dispuesto en el Codigo Penal, y su-
pletoriamente por lo que disponga el Cédigo Civil, y la Ley de
Enjuiciamiento Civil, todo lo cual se infiere delos articulos 984.3
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, para la ejecuciéon de sen-
tencias, y articulo 1092 del Coédigo Civil (vid. STS 500/2005, de
19 de abril); en cuya sede civil no media la exigencia terminante
de una declaracion expresa de hechos probados (vid. SSTS de la
Sala Primera 18/2013, de 8 de febrero; 301/2012,de 18 de mayo;
6 766,/2009, de 16 de noviembre, que interpretan la regla 2 * del
articulo 209 LEC), siendo por tanto factible atender para la inte-
gracién de los hechos probados a los contenidos facticos recogi-
dos en la fundamentacion juridica”.

En conclusion, son criterios meramente de economia procesal y
de favorecimiento a la victima los que motivan la existencia de este
régimen especial de responsabilidad al que se refiere los articulos
109 a 126 CP. Régimen procesal especial, con una naturaleza civil,
-contractual* o extracontractual dependiendo del delito-, y que tie-
ne una considerable repercusion en otras figuras propias del dmbito
penal como la suspension. Si bien es cierto que algunos delitos re-
fieren reglas especificas de reparacion, -como las calumnias, impago
pensiones etc.- y otros remiten a su normativa especifica para deter-
minar esta®, las normas no pierden su naturaleza civil, por lo que le
son de aplicacion todos los principios predicables a la responsabili-
dad contenida en el Cédigo Civil, -que, por otro lado, tiene caracter
supletorio siempre que no contradiga lo previsto en el CP. No obstan-
te, no todas las figuras contempladas en el CP tienen su equivalente
en el CC, por ejemplo, este nada habla, por ejemplo, del participe a
titulo lucrativo.

2 Vid. GANDIA, E. “La responsabilidad civil derivada...” Op. cit., pag. 46. Para
el autor la responsabilidad civil en el delito de administracién desleal seria de natura-
leza (societaria o) contractual.

¥ El articulo 272 CP al referirse a los delitos relativos a la propiedad intelec-
tual nos remite para su cuantificacion a las disposiciones de la Ley de Propiedad
Intelectual relativas al cese de la actividad ilicita y a la indemnizacién de danos y
perjuicios.






3. EL FUNDAMENTO
DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL
NACIDA DEL DELITO

La responsabilidad civil es una consecuencia juridica del delito
que nace de la constataciéon de un dano y la necesidad de repararlo
tras la comision de un hecho delictivo.

Es necesario hacer hincapié en que no se trata de una pena* por
lo que no le resulta de aplicacion el principio de personalidad de las

44

Vid. Martinez Ruiz, J. La reparacion del perjuicio... Op. cit., pag. 31-33. El autor
recoge una serie de elementos definitorios y diferenciadores de la responsabilidad
civil con respecto de las penas: “1°. La responsabilidad civil derivada del delito en el proceso
penal ostenta un cardcter contingente, lo cual, a nuestro juicio, es demostrativo de la natura-
leza civil de esta institucion, toda vez que seria un auténtico contrasentido que su naturaleza
Juridica quedara exclustvamente al albur de su ejercicio o no en el proceso penal, de forma acu-
mulada a la accion penal. 2°. El fundamento de la responsabilidad civil ex delicto es comin al
de toda responsabilidad civil extracontractual o aquiliana, y se residencia en la vulneracion del
Principio general alterum non laedere o, si se prefiere, en la transgresion del Deber general de
no hacer dario a otras personas, en los términos que positiviza el articulo 1902 del CC, cuando
prescribe que “el que por accion u omision causa dano a otro, interviniendo culpa o negligencia,
esta obligado a reparar el daiio causado”. 3°. En refrendo de la naturaleza estrictamente civil
de la responsabilidad civil ex delito, apunta igualmente el articulo 1092 del CC, en virtud del
cual, “las obligaciones civiles que nazcan de los delitos o faltas, se regiran por las disposiciones
del Codigo penal”. 4°. La responsabilidad civil ex delicto, a diferencia de las penas que se en-
cuentran vinculadas por el principio de legalidad, se nutre del principio dispositivo vy, por ende,
es susceptible de renuncia, de transaccion o de desistimiento por parte de la victima. 5°. La res-
ponsabilidad civil ex delicto, por imperativo del articulo 34 del CP, no puede conceptuarse como
pena, toda vez que expresamente el Legislador prevé que no se reputaran penas, “las sanciones
reparadoras que establezcan las leyes civiles o administrativas”. 6°. El quantum de la responsa-
bilidad civil ex delicto depende solo de la cuantia de los darios y perjuicios ocasionados a la vic-
tima, mientras que el quantum de la pena se supedita al tipo de injusto perpetrado por el autor
y la pena abstracta contemplada por el delito. 7°. El titular de la responsabilidad civil del delito
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penas. Por lo tanto, la responsabilidad civil puede imponerse a un
tercero que no haya intervenido en la comisiéon de un hecho delicti-
vo, -por ejemplo, una aseguradora®, o un curador con facultades de
representacion plena que obra negligentemente *-.

Otra caracteristica que diferencia a la responsabilidad civil de la
pena es su finalidad. El objetivo de la responsabilidad civil es reparar
un dano que se ha infligido al perjudicado, mientras que la pena,
como recoge el articulo 25 de la CE, -mas alla de su caracter retribu-
tivo- tiene como principal finalidad la reeducacion y resocializacion
del condenado. No goza por tanto de una naturaleza sancionadora
sino reparadora.

También es distinto su caracter dispositivo. En el dmbito de la res-
ponsabilidad penal el Juez, una vez constatada la realidad del hecho
delictivo y atribuida la responsabilidad al autor, debe de imponer la
pena prevista en el tipo penal. En el ambito de la responsabilidad
civil rige el principio dispositivo, pudiendo el sujeto renunciar al
ejercicio de la accion civil -en cuyo caso, no la podra ejercitar en un

serd, en todo caso, el perjudicado o sus herederos o, en formulacion mas actual, la victima directa
o indirecta del delito; mientras que el titular de la pena, por expresarlo asi, no puede ser sino el
Estado en cuanto titular del Ius puniendi estatal. 8°. En el ambito de los fines de ambas modali-
dades de responsabilidad, también existe diversidad. Asi, la finalidad de la responsabilidad civil
ex delicto serd, esencialmente, la restauracion de los danos y perjuicios ocasionados por el delito,
mientras que respecto de la pena, como todos sabemos, entran, de una u otra manera, fines de
prevencion general negativa, de prevencion general positiva o de prevencion especial o resociali-
zacion del delincuente. 9°. Ademds, concurren, al menos dos grandes principios axiologicos que
marcan las diferencias entre pena y responsabilidad civil ex delicto. La pena siempre serd nece-
sariamente personal y, por ende, intransferible. Por contra, nada impide que la responsabilidad
civil pueda ser satisfecha por terceros, tal y como prevé la accion de repeticion del articulo 1904
del CC. Y, ademas, mientras la pena no resulta susceptible de herencia, por contra, las deudas
derivadas de la responsabilidad civil ex delito, son imputables tanto a la sociedad de ganancia-
les, como transmisibles a los mismos herederos. 10°. Y, finalmente, a los efectos de no alargar el
presente elenco, la gran diferencia que afecta a la pena vy, también a la responsabilidad civil ex
delicto, con respecto al instrumento diverso de la reparacion del perjuicio como comportamiento
posterior positivo del autor, reside en el cardcter preceptivo que tanto la pena como la responsabili-
dad civil ex delicto tienen respecto de la reparacion del perjuicio voluntaria por el autor”.

#  Los aseguradores serdn responsables civiles directos hasta el limite de la in-
demnizacién legalmente establecida o pactada, conforme al articulo 117 CP.

*  Son responsables civilmente, en defecto del responsable criminal, los cura-
dores con facultades de representacion plena que convivan con la persona a quien
prestan apoyo, siempre que haya por su parte culpa o negligencia, conforme estable-
ce el numeral uno del articulo 120 CP.



ASPECTOS EN TORNO A LA RESPONSABILIDAD CIVIL EX DELICTO 37

ulterior procedimiento civil- o reservarse esta para su ejercicio en la
Jurisdiccion Civil. Lo unico que no esta previsto es el desistimiento
de la accion, solo la reserva o la renuncia como veremos en el aparta-
do siguiente.

A la hora de determinar la existencia de responsabilidad civil se
tendrd que atender a los danos y perjuicios producidos*’. El CP, re-
coge este fundamento de la responsabilidad civil al declarar como
“La ejecucion de un hecho descrito por la ley como delito obliga a reparar, en
los téerminos previstos en las leyes, los darios y perjuicios por él causados”. Asi,
la responsabilidad civil gira en torno a una idea, el dano, cuya exis-
tencia sera necesario probar en el procedimiento. En ocasiones, la
prueba resultara sencilla, -como suele ocurrir con los danos materia-
les- pero, en otros supuestos la determinacion y cuantificacion de los
danos presentara mas dificultades y estara sujeta a otros estandares
distintos -por ejemplo, la determinacion del dano moral consecuen-
cia de una agresion sexual-.

La responsabilidad civil ex delicto requiere como elemento estruc-
tural la existencia de una relacion de causalidad entre la accién u
omision delictiva y el dano o perjuicio producido. Relaciéon de cau-
salidad que deber ser probada®. La STS nam. 765/2021 de 13 octu-
bre senala como esa causalidad no debe de atender solo a criterios
naturales sino que debe evaluarse la conexion a partir de la teoria de
la relevancia®. En la STS num. 443/2022 de 5 de mayo de 2022 nos
incide en esa diferencia entre la accion civil ejercitada en el proceso
civil y la ejercitada en el proceso penal®:

“ Vid. GOMEZ RIVERO, M. Nociones fundamentales de Derecho Penal. Tecnos.
2015, pag. 539.

4% STS num. 467/2018 de 15 octubre ECLI:ES:TS:2018:4033

# STSnum. 765/2021 de 13 octubre ECLI:ES:TS:2021:3689 “ Consecuentemente,
el delito no produce dicha responsabilidad civil cuando existe una ruptura del nexo causal,
proclamando nuestra jurisprudencia que la relacion de causalidad no debe observarse desde
bases exclusivamente naturales que engarcen con las consecuencias juridicas, sino que debe
evaluarse la conexion a partir de la teoria de la relevancia, esto es, que ademas de verificarse
la concurrencia de una causalidad natural, se aprecie que la accion del autor ha creado un
peligro juridicamente desaprobado y que el resultado del comportamiento consiste precisamen-
te en la materializacion del peligro juridicamente desaprobado (STS 1094/2005, de 26 de
septiembre)”.

% STS num. 443/2022 de 5 de mayo de 2022 ECLI:ES:TS:2022:1820
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“A diferencia de las acciones indemnizatorias que se ejercitan
ante la jurisdiccion civil, regidas por un principio estricto de in-
dividualizacién que obliga a determinar tanto la clase como el
origen contractual o legal de la accién ejercitada, en el proceso
penal la fuente obligacional es el hecho sobre el que se funda el
juicio de tipicidad.

Por tanto, la responsabilidad civil nace siempre que sea posible
trazar, en términos probatorios suficientes, una relaciéon de causa-
lidad entre la accién u omision delictiva y el dano o perjuicio que
se reclama -vid. SSTS 467/2018, de 15 de octubre; 513/2017, de
6 de julio-. Dano, como objeto indemnizatorio, que, como precisa
el articulo 113 CP, se extiende a los danos materiales y morales
consecuentes a la produccion del hecho”.

En la sentencia, que conocié de un recurso donde supuestamen-
te unos funcionarios elaboraron certificados falsos de descalificacion
de viviendas de proteccién oficial, se plante6 la existencia o no de
nexo causal respecto de los sucesivos compradores de las VPO que
habrian sido perjudicados como consecuencia del acceso e incorpo-
racion al Registro de la Propiedad de los certificados falsos. Estos cer-
tificados conseguian hacer desaparecer las limitaciones en el precio
maximo de venta de estas viviendas que constaban en el Registro de
la Propiedad. No obstante, dichas limitaciones en la realidad seguian
existiendo. Asi, cuando uno de los sucesivos compradores descubrié
que seguia vigente esa responsabilidad demandé en concepto de
responsabilidad civil a dichos funcionarios y a la CCAA, esta ultima
como responsable civil subsidiario.

Al existir sucesivos adquirentes la primera cuestion a resolver era
si existia o no nexo causal. El Tribunal interpreté que si existia ese
nexo, ya que el documento publico falseado tenia un efecto esencial
en el trafico mercantil, pues posibilitaba modificar la naturaleza del
bien inmueble y suprimir las limitaciones en el precio de venta de la
VPO. Recoge la sentencia como el riesgo juridicamente desaprobado
-la perversion de la funcion probatoria del documento y sus efectos
en las posteriores transmisiones, era plenamente representable para
los acusados y justificaba que debieran responder por los danos.

“el delito no produce dicha responsabilidad civil cuando existe
una ruptura del nexo causal, proclamando nuestra jurisprudencia
que la relacién de causalidad no debe observarse desde bases ex-
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clusivamente naturales que engarcen con las consecuencias juri-
dicas, sino que debe evaluarse la conexion a partir de la teoria de
la relevancia, esto es, que ademas de verificarse la concurrencia
de una causalidad natural, se aprecie que la acciéon del autor ha
creado un peligro juridicamente desaprobado y que el resultado
del comportamiento consiste precisamente en la materializacion
del peligro juridicamente desaprobado (STS 1094,/2005, de 26 de
septiembre).






4. EL EJERCICIO DE LA ACCION CIVIL
DENTRO DEL PROCESO PENAL

Como senala GONZALEZ ORVIZ®, dentro del procedimiento
penal podemos encontrar diferentes intervinientes o legitimados.
Asi, dentro de la legitimacion activa diferencia entre las partes acu-
sadoras -Ministerio Fiscal, Abogacia del Estado, acusacién particular
y privado- y las no acusadoras -actor civil, acusacién popular, y asocia-
ciones de consumidores-. Dentro de la legitimacion pasiva distingue
a su vez entre los diferentes responsables -responsable civil, participe
a titulo lucrativo, responsables conforme al articulo 118 CP, respon-
sables civiles subsidiarios conforme al articulo 120 CP y responsabili-
dad subsidiaria de la Administracion por el articulo 121 CP-.

Hemos de partir de que la accién civil y la accién penal son dos
acciones diferentes. EI TS en la sentencia num. 49/2020 de 12 fe-
brero®® ha declarado -refiriéndose a la responsabilidad civil nacida
del articulo 120.3 CP- como nos movemos en el campo del derecho
civil resarcitorio, siendo la accién de responsabilidad civil una accién
distinta pero acumulada dentro del procedimiento penal, cuyo fin es
poder resarcir los derechos de las victimas de la infraccion penal den-
tro del mismo procedimiento®. El CP posibilita al perjudicado, por

51 Cfr. GONZALEZ ORVIZ, M. Responsabilidad civil... Op. cit., pag.52.

52 STS nam. 49/2020 de 12 febrero ECLI:ES:TS:2020:332 “En definitiva, no nos
movemos en este ambito en puro derecho penal, sino precisamente en derecho civil resarcitorio de
la infraccion penal cometida, como accion distinta, aunque acumulada al proceso penal por ra-
zones de utilidad y economia procesal, con finalidad de satisfacer los legitimos derechos (civiles)
de las victimas. De modo que las acciones civiles no pierden su naturaleza propia por el hecho de
ejercitarse ante la jurisdiccion penal (...)".

% Enla STS nim. 936,/2006 de 10 octubre se recoge como “hemos de partir de
una afirmacion basica para comprender la unidad de responsabilidad civil, cual es que no hay
dos tipos de responsabilidad civil, una derivada del delito o falta y otra del acto o la omision
culpable, sino una responsabilidad que nace del acto w omision ilicitos”.
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razones principalmente de agilidad, economia procesal y oportuni-
dad, ejercitar la accion civil dentro del procedimiento penal, lo que
sin duda facilita el resarcimiento del perjudicado que, en caso con-
trario, se veria abocado a iniciar un posterior procedimiento civil*.

No obstante, fruto del principio dispositivo es la posibilidad que el
articulo 109.2 CP otorga al perjudicado de poder optar “en todo caso” por
exigir la responsabilidad civil ante la Jurisdiccion Civil si asi lo decide.
En la practica en ocasiones puede interesar acudir a la via civil y ejer-
citar la alli 1a accion, pues, como ha puesto de manifiesto algin autor,
en determinados supuestos las indemnizaciones pueden llegar a ser mas
cuantiosas®. Esto no deja de ser sorprendente, pues si las normas son de
la misma naturaleza no deberia de producirse esta disparidad.

De no mediar renuncia expresa ambas acciones se entablaran de
forma conjunta por el Ministerio Fiscal, quien velara por el cumpli-
miento de ese deber de reparacion con independencia de la existen-
cia o no de acusacién particular®. En caso de renuncia por el perju-
dicado a ejercitar la accion civil dentro del procedimiento penal, el
Ministerio Fiscal ha de limitarse a solicitar el castigo del culpable. Esa
renuncia a la accion civil solo afectara a la persona que renuncie.

5 La STS nim. 513/2017 de 6 julio, ECLI:ES:TS:2017:2742, conocié un supues-
to donde el Juzgado acordo una reserva de acciones que no habia sido solicitada por
el perjudicado. El acusado conduciendo bajo la influencia de bebidas alcohdlicas tuvo
un accidente con su vehiculo al impactar contra la puerta de un garaje, por lo que fue
condenado en sentencia de conformidad por un delito contra la seguridad vial. La STS
refiere, -haciéndose eco de la STS nim. 390,/2017 de 30 mayo ECLI:ES:TS:2017:2229-
como “La exclusion de esta simultaneidad de ejercicio acordada por la autoridad judicial... sobre
carecer de justificacion admisible, provoca una evidente quiebra del derecho a la tutela judicial
efectiva, en la medida que obliga al perjudicado a un peregrinaje jurisdiccional, es decir, a acudir
a la jurisdiccion civil para solicitar lo que le nego la penal con los consiguientes perjuicios para
las personas concernidas, y para el propio sistema jurisdiccional que se veria también perjudicado
con el incremento de una litigiosidad derivada de las correspondientes demandas de reclamacion,
cuando podian haberse resuelto en el proceso penal’.

% Cfr. Para DELGADO SANCHO, C Responsabilidad civil ex delicto. Guia practica
sobre la responsabilidad civil derivada de la comision de determinados delitos. 2020, Colex,
pag. 13. Para el autor, el ¢jercicio separado de la accion civil puede repercutir en un
mayor beneficio para el actor, ya que en la practica se suelen conseguir indemnizacio-
nes mas elevadas por esta via.

% Articulo 108 LECRIM “La accion civil ha de entablarse juntamente con la penal
por el Ministerio Fiscal, haya o no en el proceso acusador particular; pero si el ofendido renun-
ciare expresamente su derecho de restitucion, reparacion o indemnizacion, el Ministerio Fiscal se
limitara a pedir el castigo de los culpables”.



ASPECTOS EN TORNO A LA RESPONSABILIDAD CIVIL EX DELICTO 43

En cualquier caso, si se ejercita la accion penal se entendera que
se ejercita también la accion civil, -salvo que exista renuncia o reser-
va por parte del perjudicado- existiendo una obligacion del Juez de
resolver las cuestiones que se le planteen, en base al principio de con-
gruencia. Asi, el articulo 742 de la LECrim establece la obligacion
de resolver en la sentencia todas las cuestiones referentes a la res-
ponsabilidad civil que hayan sido objeto del juicio. Ahora bien, como
recoge la STS 1126/2006 siempre debe de existir una pretension
formulada por perjudicado o Fiscal para que el Tribunal se pueda
pronunciar.

En la practica procesal la renuncia y la reserva de la accion plan-
tean algunos temas interesantes y problematicos:

A. LA RENUNCIA AL EJERCICIO DE LA ACCION

Una de las posibilidades que tiene el perjudicado, consecuencia
del principio dispositivo, es renunciar al ejercicio de la accién civil,
en cuyo caso quedara extinguida esta sin que pueda volver a ejerci-
tarla en un futuro. Por la trascendencia que tiene la renuncia esta
ha de ser expresa, y debe de ser realizada siempre de forma clara y
terminante, de forma que no quede duda de que esta renuncia se ha
producido.

La LECrim, en el articulo 110, permite a los perjudicados por un
delito personarse y ejercitar las acciones civiles -siempre y cuando no
hubiesen renunciado al ejercicio de la accién- antes del tramite de
calificacion del delito®®. No obstante, aunque un perjudicado no se
muestre parte en la causa, no significa que este renuncie a la respon-
sabilidad civil que a su favor hubiera lugar.

5 “Las personas perjudicadas por un delito que no hubieren renunciado a su
derecho podran mostrarse parte en la causa si lo hicieran antes del tramite de cali-
ficacion del delito y ejercitar las acciones civiles que procedan, segin les conviniere,
sin que por ello se retroceda en el curso de las actuaciones”. No obstante, el articulo
615 LECrim senala como “Cuando en la instruccién del sumario aparezca indicada
la existencia de la responsabilidad civil de un tercero con arreglo a los articulos res-
pectivos del Codigo Penal, o por haber participado alguno por titulo lucrativo de los
efectos del delito, el Juez, a instancia del actor civil, exigira fianza a la persona contra
quien resulte la responsabilidad”.

% Articulo 781 la LECrim recoge como el escrito de acusacién comprendera,
ademas de la solicitud de apertura del juicio oral la cuantia de las indemnizaciones o
las bases para su determinacion, asi como las personas civilmente responsables.



44 FrRANCISCO JOSE RODRIGUEZ ALMIRON

En la Sentencia del TSJ de Aragén® num. 37/2020 de 8 julio se
plante6 un supuesto donde la victima, una mujer que habia sido vio-
lada y agredida por su expareja, fue preguntada en la vista oral por
el Ministerio Fiscal sobre si reclamaba la indemnizacién que pudie-
ra corresponderle por los hechos, a lo que la victima respondi6 “yo
no quiero el dinero; quiero que cumpla en la carcel’. La sentencia acordo
una indemnizacién a favor de la victima de 6000 euros por danos
morales y 240 euros por las lesiones sufridas, si bien esta resolucion
fue recurrida por la defensa del condenado al entender que se habia
producido una renuncia expresa por parte de la victima con su decla-
racion. La Fiscalia se opuso al recurso, al entender que realizar este
tipo de manifestaciones era algo frecuente en estos delitos, pues la
victima lo que busca principalmente en estos casos es la imposicion
de una pena mas que una reparacion economica. El TS] estimo6 par-
cialmente el recurso de apelacion al entender que la renuncia por
parte de la victima era clara, y aunque la victima sufriera un trastorno
no estaba privada de capacidad cuando fue preguntada al respecto.

En algunas ocasiones se exigiran determinadas formalidades
para poder llevar a cabo la renuncia, como ocurre en el caso de en-
tidades publicas. La STS num. 670/2020% de 10 diciembre, analiz6
un supuesto donde se alegaba por la defensa la improcedencia de
acordar una responsabilidad civil que no habia sido reclamada por
el Ayuntamiento. Para la Defensa el hecho de que el perjudicado -el
Ayuntamiento- no hubiera solicitado la responsabilidad civil y solo
la hubiera solicitado el Ministerio Fiscal equivaldria a una renuncia
tacita. La STS vino a confirmar como la pretension civil se rige por el
principio dispositivo, pudiendo reservarse o renunciarse, siendo en
el caso de la renuncia condicion indispensable que la renuncia sea
expresa, no siendo posible la renuncia tacita. Solo cuando se produ-
ce esa renuncia expresa y determinante el Fiscal se ve impedido de
entablar la accién civil y este ha de limitarse a solicitar el castigo del
culpable. Por tanto, si no existio esa renuncia expresa, -que en el caso
de un ayuntamiento, debe de cumplir ciertas formalidades, como ser
adoptada por acuerdo del Pleno- la actuacion del Fiscal reclamando
dichas cantidades estaba ajustada a Derecho:

59

STSJ de Aragén, (Sala de lo Civil y Penal, Seccionl®) Sentencia num.
37/2020 de 8 julio. ECLI:ES: TSJAR:2020:798
5 STS nim. 670/2020 de 10 diciembre ECLI:ES:TS:2020:4083
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“Ahora bien, la renuncia al ejercicio de la accién civil en el proce-
so penal debe observar las exigencias marcadas por la Ley Procesal
penal, en concreto por el art. 108, que requiere que el ofendido
renuncie “expresamente” a su derecho de restitucién, reparacion
o indemnizacién, insistiendo el art. 110 en que es menester que la
renuncia de este derecho se haga en su caso de una manera “ex-
presay terminante”, lo que no acontece en casos de no ratificacion
judicial de renuncias en sede policial e incomparecencia al acto del
juicio oral no puede equivaler necesaria y automaticamente a la re-
nuncia al ejercicio de la accion civil, renuncia que debe ser expresa
y terminante (STS. 1045/2005 de 29.9). Por ello los actos de renun-
cia deben entenderse de un modo absolutamente restrictivo”.

Puede ocurrir que la acusacion particular no demande a un de-
terminado responsable civil, o renuncie al ejercicio de la accién civil
respecto de un responsable concreto -por ejemplo, contra una ase-
guradora- lo que estaria dentro de las atribuciones que le otorga el
derecho dispositivo. En cualquier caso si la renuncia no es expresa
el Ministerio Fiscal debera de ejercitar la acciéon de responsabilidad
civil en la cuantia que determine y contra las personas responsables.
En la STS nam. 507/2020 de 14 octubre® se planteé si el hecho de
que en el las conclusiones provisionales no hubiese sido demandado
el participe a titulo lucrativo, -antes de ese momento no es necesario
llevarlo al procedimiento-, suponia una renuncia tacita, y por tanto,
no podia prosperar la peticion del Ministerio Fiscal que si lo habia
solicitado -no podemos olvidar que en puridad no estamos ante una
responsabilidad ex delicto del participe sino de una accién personal
que tiene su fundamento en el principio de que nadie puede enri-
quecerse de un contrato con causa ilicita-. Para el TS® el Ministerio
Fiscal estaba plenamente legitimado para realizar esta pretension.

Ahora bien, supuesto distinto hubiera sido que ninguna de las
partes personadas -ni acusacién particular ni Ministerio Fiscal- hubie-
ran dirigido su reclamacion contra los responsables civiles o alguno
de ellos. No podemos olvidar que la accién siempre se habra de di-
rigir contra los diferentes responsables civiles, -incluso los terceros

51 STS num. 507,/2020 de 14 octubre ECLI:ES:TS:2020:3191

82 “(..) como tal accion civil no pierde su autonomia y debe reconducirse al campo del
derecho civil, a sus principios y regulacion especifica, la legitimacion del Ministerio Fiscal debe
ser mantenida, al gozar de una legitimacion “ex lege” (...)”.
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si los hubiera®-. En la STS nim. 341,/2020% se resolvié un recurso,
donde la acusada, abogada, habia sido condenada por la comision
de varios delitos, -entre ellos apropiacion indebida y estafa-, conde-
nando la sentencia a la aseguradora como responsable civil directo, si
bien, dicha responsabilidad civil directa no habia sido solicitada por
la acusacion particular ni por el Ministerio Fiscal. Para el Tribunal el
hecho de haber solicitado la condena del autor no implica que de
forma implicita conlleve haberlo ejercitarlo sobre el responsable civil
directo, lo que implica una infraccién del principio de rogacién ha-
bida cuenta de la naturaleza de la responsabilidad civil.

“En efecto, en el esquema de la responsabilidad civil del Codigo
Penal existen diferentes legitimaciones pasivas. Estan pasivamente
legitimados, el autor, participe o complice; el responsable civil sub-
sidiario; el responsable civil directo del articulo 117 CP e incluso los
terceros participes a titulo lucrativo. El esquema evidencia que son
compatibles todas esas responsabilidades. Por lo tanto, el hecho de
haberse ejercitado la accion contra un escaléon de responsables no
determina que la accién se haya ejercitado contra los demas.

La declaracion de responsabilidad civil no es accesoria de la pena
impuesta, sino que responde al interés privado y ha de ser objeto
de rogacion expresa para que pueda ser atendida”.

Como sefiala GONZALEZ ORVIZ® el Juez no puede acordar la
responsabilidad civil de oficio ni ampliar lo solicitado por las partes,
ni tampoco el Ministerio Fiscal puede ejercitar la acciéon cuando exis-
te una renuncia a ejercer esta, en base todo al principio de rogacién.

En los supuestos en los que exista un responsable civil directo,
como ocurre en los casos en los que existe una seguradora, puede el
perjudicado dirigir la accién contra la aseguradora directamente .
Ahora bien, si dirige la accién solo contra el asegurado no podrad ser
condenada civilmente la aseguradora, siendo necesario llevarla siem-
pre al procedimiento®.

% Por ejemplo, en el supuesto de que el bien estuviera en poder de un ter-

cero de buena fe que hubiera adquirido el bien sin las condiciones para hacerlo
irreivindicable.

6 STS num. 341/2020 de 22 junio ECLI:ES:TS:2020:2835

6 Cfr. GONZALEZ ORVIZ, M. Responsabilidad civil.... Op. cit., pag.49.

66 STS num. 607/2019 de 10 diciembre ECLLI:ES:TS:2019:4341

7 STS nuim. 341/2020 de 22 junio ECLI:ES:TS:2020:2835
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Puede ocurrir que la acusacion particular haya exigido una responsa-
bilidad menor que la solicitada por el Ministerio Fiscal y el Juez acuerde
conceder esta ultima. Tampoco en estos casos podriamos entender que
existe una renuncia tacita a cobrar la diferencia, ya que forzosamente
ha de tratarse de una renuncia expresa. En la STS nim. 163/2019 % se
plante6 un supuesto donde un Ayuntamiento en concepto de respon-
sabilidad civil habia solicitado una cantidad de dinero inferior a la re-
clamada por el Ministerio Fiscal, habiendo condenado el Tribunal de
instancia al pago de esta Gltima. Para el TS el mayor o menor acierto del
ofendido actuando en el proceso, no supone una renuncia expresa a ser
indemnizado ni en la cuantia ni en las personas que deban indemnizar-
le. Asi, senala la sentencia como “(...) solo la renuncia expresa del perjudica-
do veta al Fiscal para reclamar una responsabilidad civil (...)".

Igualmente, no es posible ejercitar la accion civil cuando previa-
mente se ha renunciado a ella. La SAP de Madrid num. 540/2019 de
19 septiembre® conocié un supuesto de violencia de género donde la
victima habia renunciado a continuar ejerciendo la acusacion particu-
lar, acogiéndose a la dispensa del art. 416 LECrim Esta renuncia le im-
posibilitaba volver a ser parte nuevamente parte en el procedimiento.

La nueva redaccion del articulo 112 de la LECrim introducida por
la Ley Organica 10/2022, de 6 de septiembre, de garantia integral de
la libertad sexual contempla la posibilidad de revocacién de la renun-
cia, -siempre y cuando esta se materialice antes del tramite de califica-
cion del delito- en determinadas circunstancias. Asi, la Ley contempla
la posibilidad de revocacién cuando las consecuencias del delito sean
mas graves de las que se podian prever en el momento en que llevé a
cabo la renuncia, o cuando la renuncia estuvo condicionada por la re-
lacién de la victima con alguna de las personas responsables del delito.

En el supuesto de delitos cometidos por menores de edad la res-
ponsabilidad se ha de sustanciar por los cauces establecidos en el ar-
ticulo 61 y siguientes de la Ley Organica 5/2000, de 12 de enero, re-
guladora de la responsabilidad penal de los menores. La accién para
exigir la responsabilidad civil Ia ejercitara el Ministerio Fiscal, salvo que

% STS nuim. 163/2019 de 26 marzo ECLI:ES:TS:2019:881

% SAP de Madrid num. 540/2019 de 19 septiembre ECLI:ES:APM:2019:9261
Como senala la sentencia “(...) cabe inferir, a sensu contrario, que la victimas, o perjudica-
dos, por un delito que hubieren renunciado a su derecho no pueden mostrarse parte nuevamente
en la causa, ni ejercitar acciones penales a las que se han renunciado’.
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el perjudicado renuncie a ella, la ejercite por si mismo en el plazo de
un mes desde que se le notifique la apertura de la pieza separada de
responsabilidad civil o haga una reserva de acciones. El procedimiento
se ajustara a lo establecido en el articulo 64 de la LORRPM. No obstan-
te, para ejercer el derecho de renuncia no podemos olvidar como el
articulo 166 del Codigo civil no permite a los padres renunciar a los de-
rechos de que los hijos sean titulares sino por causas justificadas de uti-
lidad o necesidad y previa la autorizacion del Juez del domicilio, con
audiencia del Ministerio Fiscal. En la STS nim. 337/2018 de 5 julio, en
un tema de abusos sexuales a una menor de edad, y donde la madre
al ser preguntada manifest6 que no deseaba nada, el TS recuerda la
imposibilidad de renunciar en el caso de menores de edad, salvo que
se incoe el procedimiento al que hace referencia el Codigo Civil. Ast:

“Tratandose de una menor, la renuncia exigiria aprobacion ju-
dicial en expediente especifico que no se ha producido (art. 166
del Codigo Civil). Acert6 el Tribunal al no sentirse atado por la
manifestacion -ademds ambigua: no parece una renuncia clara y
taxativa- de la madre fijando, en consecuencia, la indemnizacién
adecuada. Si los representantes legales de la menor insisten en
renunciar habran de solicitar en el orden civil esa aprobacién ju-
dicial, necesaria para la eficacia de ese acto abdicativo en nombre
de un menor. La inminente mayoria de edad (agosto 2018) des-
plazara esa facultad de renuncia en exclusiva a la victima, que serd
libre para adoptar por si misma y segin su criterio esa decisiéon”.

B. RESERVA DE LA ACCION CIVIL

Si bien las acciones que nacen de un delito se pueden ejercitar
de forma conjunta o separada, si se decide ejercitar la accion civil de
forma separada habra que esperar a que se sustancie la acciéon penal,
lo que se producira en el momento en que sea firme la sentencia.
Esta circunstancia tiene su efecto sobre la prescripcion civil, ya que
la tramitaciéon de un proceso penal retrasa el inicio del computo del
plazo de prescripcion extintiva de la accién civil, al constituir un im-
pedimento u obstaculo legal a su ejercicio™.

En el caso de que el perjudicado hubiera ejercido la via civil con
cardcter previo a la iniciacién del procedimiento penal, y hubiera

0 Por todas STS niim. 92/2021 de 22 febrero. ECLI:ES:TS:2021:626
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obtenido un pronunciamiento, no sera posible ejercitar nuevamen-
te la accion civil dentro del procedimiento penal. En la STS nam.
382/2010 en relacién a un premio de loteria, la querellante habia
ejercitado previamente una accion civil con la intencién de que el
querellado compartiera el premio. La actora lleg6 a obtener una sen-
tencia favorable en via civil, aunque al no conseguir cobrar inici6 el
posterior procedimiento penal. Una de las cuestiones que se deba-
tian en el recurso era si se podia ejercitar la responsabilidad civil, ya
que esta ya se habia ejercitado en via civil. El TS indica como no es
admisible duplicar la peticion en el proceso penal pues, se vulneraria
el principio non bis in idem.

“Todo lo cual evidencia que la perjudicada, con anterioridad al
ejercicio de la accién penal, ya habia ejercitado la civil haciendo
uso de la facultad de opcién que establece el art. 109.2° CP, en
armonia con lo que previene el art. 111 LECrim., obteniendo
una resoluciéon condenatoria de acuerdo con sus pretensiones
-aunque no hubiera conseguido su exitosa ejecucion- y, por con-
siguiente, no era admisible duplicar dicha pretension en el pro-
ceso penal en reclamaciéon por los mismos danos patrimoniales
pues ello supondria -como resalta, por ejemplo, la STS 1052/05,
de 20 de septiembre-, efectivamente, la incongruencia de que se
ejecutaran las dos sentencias -penal y civil- sobre los bienes del
acusado para satisfacer una misma indemnizacion, lo que, de otra
parte, supondria una flagrante vulneracién del principio “non bis
in idem”, debiendo de desaparecer toda mencién a las responsa-
bilidades civiles “ex delicto”.

Algo parecido ocurrié en un supuesto donde el querellante con
cardcter previo al ejercicio de la accién penal interpuso una deman-
da ejecutiva de titulo no judicial, basandose en un documento don-
de el deudor reconocia la deuda. En este caso tampoco fue posible
ejercitar la accién civil en el procedimiento penal, siendo revocada la
sentencia de instancia por el TS.

Cosa distinta es que se ejercite previamente la accion en via civil y
no exista ain un pronunciamiento’. En estos supuestos habria que
suspender el procedimiento civil conforme establece el articulo 40 de

' La STS num. 414/2016 de 17 mayo ECLLI:ES:TS:2016:2122 se senala como
ejercitar una accién en via civil no es equiparable a una renuncia expresa en la via pe-
nal. En estos supuestos, -en los que atn no se ha dictado sentencia en via civil- habria
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la LEC. Como se desprende del articulo 114 LECrim pueden coexis-
tir dos procedimientos -civil y penal- pero iniciado el procedimien-
to penal debe de suspenderse el procedimiento civil, asi: “Promovido
Juicio criminal en averiguacion de un delito o falta, no podra seguirse pleito
sobre el mismo hecho; suspendiéndole si le hubiese, en el estado en que se ha-
llare, hasta que recaiga senlencia firme en la causa criminal’. También la
STS nam. 518/2007 de 14 junio en relacién a esta cuestion, senala
como desde el momento en que el procedimiento civil se suspende
a resultas del proceso penal no existe ya riesgo de pronunciamientos
contradictorios.

En el caso de producirse la reserva de la accion esta ha de otor-
garse de forma expresa, como recoge la STS nam. 332/2020en una
supuesto de estafa agravada. El procurador de la victima present6 un
escrito ante el Juzgado donde esta se reservaba las acciones, siendo
requerido por el Juzgado para una comparecencia personal a fin de
ratificar dicha reserva, sin que el perjudicado hiciese en ese acto alu-
si6n alguna a esa reserva”. Para el Tribunal la reserva ha de ser ex-
presa a fin de que no exista duda alguna de que no se quiso ejercitar
la accion en el proceso penal.

“la reserva, en todo caso, debe constar de forma expresa (art. 112
LECr) y con la claridad necesaria para que el érgano judicial no
albergue ninguna duda sobre la intencién del interesado de no
ejercer su derecho en el proceso penal, pues de lo contrario, di-
cho perjudicado no podra alegar después que la responsabilidad
privada se resolvié en el procedimiento punitivo siendo su volun-
tad la de instar un juicio civil. Forma expresa, que determina su

que suspender el procedimiento civil conforme establece el articulo 40 de la LEC con
el fin de evitar pronunciamientos contradictorios.

72 STS nam. 332/2020 ECLI:ES:TS:2020:2141 El asunto estaba relacionado
con una aval de unas cantidades entregadas a cuenta por los compradores y que no
lleg6 a formalizarse y donde ni las viviendas adquiridas llegaron a materializarse com-
pletamente ni tampoco las cantidades entregadas fueron destinadas integramente a
la cuenta especial designada en el contrato.

Como senala la STS “En autos ante el escrito de la representacion del referido perju-
dicado, el Juzgado intereso ralificacion personal, ya porque se entendiera que carecia el procura-
dor del poder que tal facultara, se entendiera que ese poder era insuficiente o se entendiera que los
términos en que la reserva se expresaba eran incompletos; y efectivamente medié comparecencia
a tal fin, pero ninguna reserva se expreso por el titular de la accion civil, sino que unicamente
manifesto de forma expresa que no renuncia al ejercicio de la accion civil; de modo que no puede
tenerse por realizada reserva alguna’.
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incompatibilidad con situaciones o declaraciones de ambigua y
equivoca significacion”.

Por otro lado, el articulo 112 LECrim establece como en caso de
ejercitar sélo la accién civil que nace de un delito de los que no pue-
den perseguirse sino en virtud de querella particular, se considerara
extinguida la accion penal. La SAP de Valencia nam. 803/2017 7 en
un delito relativo al impago de pensiones donde se habia ejercitado
la accién civil previamente al ejercicio de la penal, se planteaba si
esto obstaculizaba o no la accién penal. La sentencia recoge como
el articulo se refiere solo a aquellos delitos que precisan de una que-
rella -como ocurre con las calumnias-, pero no a los que exigen una
denuncia para ser perseguidos. Asi, en relaciéon con el resto de de-
litos que no exijan esta querella se podra ejercitar la acciéon penal
posteriormente, aunque no reclamar una responsabilidad civil si ya
ha sido objeto de pronunciamiento en un procedimiento anterior.

“Cuando el art 112 LECrim se refiere a delitos que no pueden
perseguirse sino en virtud de querella particular (en ocasiones se
denominan privados), se esta refiriendo, precisamente a los que
necesitan querella (por ejemplo art 215 CP, donde el perdon del
ofendido extingue la acciéon penal), no alos que necesitan denun-
cia (art 228 CP), donde colmado el requisito el MF puede instar
su persecucion”.

La reserva de la accién civil solo puede hacerla el perjudicado, no
pudiendo acordarla de oficio el Juez. La sentencia 171/2015 de 30
de abril de la SAP de Huelva™, en relacién a un accidente de circu-
lacion donde el acusado superé la tasa de alcoholemia maxima esta-
blecida, siendo condenado por un delito contra la seguridad vial y le-
siones imprudentes a su acompanante, se plante6 si se podia realizar
de oficio la reserva, ya que el perjudicado estaba en paradero desco-
nocido y las lesiones no pudieron ser cuantificadas al solo constar el
primer parte facultativo. Ante esta circunstancia el Tribunal acordé
la reserva de acciones. El Ministerio Fiscal se opuso y en el recurso
fundamenté que se habia acordado la reserva de acciones sin que
el perjudicado se hubiera pronunciado de forma expresa -al estar
en paradero desconocido-, entendiendo el Ministerio Fiscal que el
Tribunal se deberia de haber pronunciado sobre la responsabilidad

™ SAP de Valencia ntim. 803,/2017 de 21 diciembre. ECLLI:ES:APV:2017:5823
% SAP de Huelva nim. 171/2015 de 30 abril. ECLI:ES:APH:2015:354
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civil. La AP entendi6 que no era posible, ya que ni siquiera se le ha-
bia podido realizar el ofrecimiento de acciones, al no localizarse, no
siendo posible determinar la responsabilidad civil solamente con el
parte obrante en los autos. La sentencia hace expresa reserva de ac-
ciones civiles en favor de la victima -el copiloto que habia resultado
lesionado-.

El TS en la sentencia nim. 936/2006 de 10 octubre enjuicié un
supuesto donde la sentencia de instancia condenaba a pagar una
indemnizacion a la victima por unas lesiones, pero omitia pronun-
ciarse con respecto a la indemnizaciéon que pudiera corresponderle
por una incapacidad permanente total, recogiendo el fallo que di-
cha cuantificacion se determinaria en ejecucion de sentencia, o en
su caso, se reservarian las acciones civiles a fin de que se reclamaran
en el procedimiento civil. Como recoge la STS es posible determi-
nar la cuantia indemnizatoria en ejecucion siempre que las bases se
hayan establecido en la sentencia, pero no reservar la accion de ofi-
cio. Tampoco es posible abstenerse una vez solicitada dicha respon-
sabilidad por una de las partes, pues contravendria el principio de
congruencia’.

No obstante lo anterior, el articulo 843 LECrim recoge lo que al-
gunos autores, como MARTIN RIOS”, denominan reserva legal. Asi,
en los supuestos de declaraciéon en rebeldia del procesado cuando
esté pendiente el juicio oral, “se reservara en el auto de suspension a la
parte ofendida por el delito la accion que le corresponda para la restitucion de
la cosa, la reparacion del dario y la indemnizacion de perjuicios, a fin de que
pueda ejercitarla, independientemente de la causa, por la via civil contra los
que fueren responsables, a cuyo efecto no se alzaran los embargos hechos ni se
cancelaran las fianzas prestadas”. Esto, como senala el autor es una ex-
cepcioén a lo dispuesto en el articulo 114 LECrim, de que “Promovido
Juicio criminal en averiguacion de un delito o falta, no podra seguirse pleito
sobre el mismo hecho; suspendiéndole si le hubiese, en el estado en que se halla-
re, hasta que recaiga sentencia firme en la causa criminal”.

™ “(...) pero lo que no es posible es que el Tribunal, «ex officio», acuerde la reserva de

acciones civiles de una parte, pues contraviene el principio dispositivo que rige en materia civil,
art. 191 LECiv.

Una vez ejercitada la accion civil, el Tribunal debe, necesariamente pronunciarse en sentido
afirmativo o negativo, pero no cabe abstenerse”.

7 Vid. MARTIN RIOS, M*. El gjercicio de la accion civil en el proceso penal: Una apro-
ximacion victimologica, La Ley, 2007, pag. 64.
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Otro supuesto se daria cuando se produce la muerte del acusado,
en cuyo caso si bien se extingue la acciéon penal no ocurre lo mis-
mo con la civil, que subsiste contra los herederos y causahabientes,
si bien esta s6lo podra ejercitarse ante la jurisdiccion civil. En el res-
to de supuestos de extincion de la accion penal podra la persona a
quien corresponda la accion civil ejercitarla en via civil conforme es-
tablece el articulo 116 LECrim.

A'lo largo del procedimiento debe de quedar identificado el per-
judicado, no admitiéndose, -como senala la SAP de Granada num.
351/20167-, el abono de una cantidad a un acreedor indetermina-
do. En el supuesto enjuiciado se presento recurso ante la sentencia
que condenaba al acusado por un delito de estafa al haber vendido
el condenado a una empresa de compraventa de oro unas pulseras,
supuestamente de oro cuando en realidad solo estaban banadas de
aquel metal, utilizando un DNI que habia sido sustraido a otra perso-
na. En la sentencia se condenaba a indemnizar en la cantidad de 810
euros al perjudicado sin identificar quien era. La sentencia recoge
como es necesario determinar al perjudicado, pues, pudiera ocurrir
que este no quisiera reclamar ningin dano:

“En lo que si ha darse la razén al apelante es en que no puede
condendrsele al abono de una cantidad a un acreedor indetermi-
nado. Quien sea el perjudicado y si lo hay -piénsese en que puede
ser alguien que no desee reclamar algun perjuicio- debi6 de de-
terminarse en fase declarativa. La sentencia de condena constitu-
ye un titulo ejecutivo -articulo 517.2°.1° de la L.E.CIVIL- que legi-
tima para exigir un despacho de ejecucion a quien en él aparezca
como acreedor -articulo 538.2° de dicha Ley de Tramites- frente a
quien, también en él, aparezca como deudor; por ello el acreedor
ha de estar identificado en sentencia, pues de otro modo el despa-
cho de ejecucion no es posible”.

Otra cuestion interesante es la responsabilidad civil en aquellos
casos en los que se ejerce la acciéon popular. La SAP de Granada™
conoci6 de un asunto donde el acusado resulté condenado por un
delito de maltrato animal al tener unos perros hacinados en pésimo
estado, y donde la Acusaciéon popular reclamé una cantidad como
compensacion por los gastos ocasionados por haberse hecho cargo

8 SAP de Granada niim. 351/2016 de 14 junio. ECLLES:APGR:2016:1412
™ SAP de Granada ndm. 114/2020 de 13 marzo. ECLI:ES:APGR:2020:844
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de los animales. La SAP niega esta legitimacion a la sociedad de pro-
teccion animal para solicitar responsabilidad civil, ya que entiende
que esta posicion es incompatible con la figura de la accion popular,
pues no es perjudicada por el delito, no pudiendo ejercitar la accion
civil, sino solo la penal. Como recoge la sentencia lo tinico que es
publico es el ejercicio de la accion penal, pero no el ejercicio de la ac-
cion civil. También en la STS de 12 de marzo de 1992 se recoge como
la accion popular carece de legitimacion para solicitar y pedir cosa
distinta de lo que es la pura accion penal, asi:

“(...) pero de forma alguna la accién popular puede pretender,
por no estar dentro de su drea competencial, la defensa de unos
intereses que a la sociedad en general o a un grupo social mas o
menos amplio le son totalmente ajenos, como han de entenderse
las indemnizaciones econémicas que so6lo afecten a unas concre-
tas e individualizadas personas, victimas directas de la accioén cri-
minal. Entender lo contrario seria tanto como admitir, por ejem-
plo, la legitimacion procesal activa en un proceso civil a personas
distintas de los implicados en el negocio juridico objeto de debate
y sometido a decision judicial. Y es que, en definitiva, la posibili-
dad de ser incluidas en el entramado de un proceso penal a per-
sonas o entidades distintas de las afectadas por la acciéon delictiva
(con independencia légica del Ministerio Fiscal), constituye una
situacién de cardcter excepcional, proclamada por el art. 125 de
la Constitucién, que se concede a toda la ciudadania sin distin-
ci6én alguna, pero que, precisamente por ello, debe ser aceptada
e interpretada en sus justos términos y nunca con caracter expan-
sivo a otras areas diferentes a las puramente sociales y publicas”.

Otra cuestion a tener en cuenta es el ejercicio de la accion de res-
ponsabilidad ex contractu por parte del cesionario de un derecho de
indemnizaciéon por parte del perjudicado, como la analizada en la
sentencia de la SAP de Malaga nim. 320/2015% en relacién a una
estafa y falsedad en documento mercantil donde el condenado soli-
cit6é un préstamo utilizando los datos de su companera de piso. Ese
préstamo a su vez fue cedido por la entidad financiera a otra entidad
que se persono para exigir la responsabilidad civil. La sentencia llega
a la conclusion de que, si bien es la entidad cedente la directamente
perjudicada por la accion delictiva, y por tanto legitimada para ejer-

8 SAP de Midlaga num. 320/2015 de 30 julio. ECLI:ES:APMA:2015:1693
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cer la accion civil ex delicto, 1a segunda entidad sufre un perjuicio ex
contractu, reconociendo la posibilidad de esta de personarse a efectos
de ejercitar la accion®.

“(...) el Tribunal Supremo hace tiempo que, modificando o
perfilando su doctrina anterior con ocasiéon de examinar la legi-
timacién de las companias aseguradoras para personarse en los
procesos penales como parte activa, ha reconocido ese derecho
de los indirectamente perjudicados por el delito para ejercitar y
reclamar legitimamente su accion civil ex contratu en el proceso
penal pues, en definitiva, tanto la accién civil ex delicto como la
accion civil ex contractu son auténticas deudas de valor que parti-
cipan de una misma naturaleza hasta el punto de que ni siquiera
la primera de ellas pierden su naturaleza genuinamente civil por
el hecho de ser ¢jercitada en un proceso penal”.

No obstante, como senala JUAN SANCHEZ®, también ha de te-
nerse en cuenta la posibilidad otorgada por el articulo 17 de la LEC*.

Relevante es determinar si es posible que el acusado pueda ejer-
citar la accion civil y traer al procedimiento penal a un tercero como
responsable civil, -por ejemplo con el fin de minorar su responsabi-
lidad o las cuotas que le correspondiesen-. La STS num. 467,/2018
de 15 octubre ha senalado como el acusado no esta legitimado para
solicitar la condena de terceras personas como responsables civiles,

8 Para DE LLERA SUAREZ la posibilidad de que el cesionario participe den-
tro del proceso tiene numerosos escollos, principalmente: en primer lugar, lo tnico
que puede ser objeto de cesion es el derecho material a ser indemnizado, y esto, en la
Jurisprudencia civil exige -como senala el autor- que las indemnizaciones estén reco-
nocidas en sentencia firme; y en segundo, que el cesionario se subroga en un crédito
pero no es perjudicado, por lo que ese derecho podria ejercerlo en via civil pero no
penal. Cfr. DE LLERA SUAREZ—BARCENA, E. La responsabilidad civil y el procesa
penal: Los contenidos posibles de la acciéon de responsabilidad civil “ex delicto”. En
Responsabilidad civil “ex delicto”. Dir. MARQUEZ DE PRADO PEREZ. Cuadernos de
Derecho Judicial. Consejo General del Poder Judicial, 2005, pag. 219.

2  Vid. JUAN SANCHEZ, R La responsabilidad civil en el proceso penal. La Ley,
2004, pag. 322.

8 “Cuando se haya transmitido, pendiente un juicio, lo que sea objeto del mis-
mo, el adquirente podra solicitar, acreditando la transmision, que se le tenga como
parte en la posicién que ocupaba el transmitente. El Letrado de la Administracién
de Justicia dictara diligencia de ordenacion por la que acordard la suspension de las
actuaciones y otorgara un plazo de diez dias a la otra parte para que alegue lo que a su
derecho convenga”.
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al ser parte pasiva de la causa penal, estando solo legitimadas para
ello las acusaciones®.

En relacion con las garantias procesales que asisten al responsable
civil no son las mismas que asisten al investigado, entre otras porque
no es necesario su declaracién en instruccion, ni tienen que ser lle-
vados al proceso antes del tramite de calificacion provisional®. En
la STS num. 647,/2021 de 19 julio®, -en un supuesto de estafa con-
tinuada donde el acusado fue despedido de la empresa para la que
trabajaba dedicada a la crio-conservacion de las células madre obte-
nidas del cordén umbilical de los recién nacidos, y a pesar de ello
continu6 utilizando el nombre comercial de la marca para contratar
con numerosos perjudicados- se plante6 en el recurso la situacion
procesal del responsable civil. Para el TS no tiene la misma posicion
el acusado que el tercero responsable, quien se asemeja mas a un de-
mandado civil, por lo que no le son de aplicacion todas las garantias
predicables del investigado. Asi la STS senala:

“(...) Su estatuto es esencialmente distinto al del investigado aun-
que ambos sean partes pasivas (entre otros preceptos, vid. art. 118
LECrim. Puede ilustrarse esta afirmaciéon con muchos ejemplos
(régimen de sus declaraciones o de su presencia en el juicio, vgr.).
Basta ahora recordar el cuadro normativo que disenan los arts.
615 y ss LECrim sentando las bases del estatuto procesal del ter-
cero responsable civil. Esa condicién -tercero responsable civil- es
mas equiparable a la de un demandado en un proceso civil que a
la del acusado. Por mucho que el marco procesal sea distinto (un
proceso penal y no un procedimiento civil) y esté inspirado en
las garantias consustanciales al derecho penal, en tltimo término
las peticiones de responsabilidad civil frente a terceros constitu-

8 STS num. 467/2018 de 15 octubre ECLI:ES:TS:2018:4033 “Con cardcter previo
habria que precisar que en el proceso penal por delito se da un claro y tajante deslinde entre partes
acusadoras y acusadas, hasta el punto de que no les es licito a estos ultimos ejercitar acciones
penales o civiles dirigidas contra las primeras, contra otras partes acusadas o contra terceros, no
pudiendo tampoco formular pretensiones casacionales que no tienda a tutelar derechos propios o
personales o a obtener la exoneracion o atenuacion de las consecuencias de su comportamiento,
sino a lograr, caso de prosperar la conducta de otras w otras partes acusadas o al agravamiento,
respecto de ellas de la sentencia dictada en instancia, incurriendo quien obra asi, por lo tanto, en
una patente falta de legitimacion (STS 21 de noviembre de 1984)”.

% Aunque su cardcter formal se adquiere con el auto de apertura del juicio
oral.

8 STS nim. 647/2021 de 19 julio ECLI:ES:TS:2021:3253
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yen un objeto civil accesorio, y no principal, del proceso penal.
Guarda mas simetria y analogias con la pretension civil ejercitada
ante la jurisdiccion civil, que con la pretension penal sin la cual
no hay proceso penal.

Para el ejercicio de la accién penal es indispensable sobrepasar el
llamado juicio de acusacion, sin parangoén en el proceso civil. Esta
pergenado como garantia que evita el sometimiento a acusacio-
nes infundadas. No existe una instituciéon paralela en el proceso
civil en tanto no se identifica una necesidad de filtrar demandas
injustificadas equivalente a la que rige en el proceso penal cuya
regulacion viene inspirada y condicionada por el caracter estig-
matizante que comporta ser acusado (no, en cambio, ser tercero
responsable civil). Para abrir el juicio oral y salvaguardar el ejerci-
cio del derecho de defensa constituyen presupuestos ineludibles
que el acusado haya tenido ocasion de declarar sobre los hechos,
que haya sido informado sobre el proceso y que haya podido
oponerse eficazmente a esa apertura (art. 779.1.4* LECrim que
solo menciona expresamente al imputado). Esa triple garantia se
articula mediante un régimen, igual en lo esencial pero distinto
en las formulas procesales, en el procedimiento ordinario, en el
procedimiento abreviado y en el procedimiento de jurado (proce-
samiento, auto de prosecucion, auto de continuacién del art. 26
LOT]J, combinados todos con la ulterior apertura de juicio oral).

Respecto de los terceros civiles eventualmente responsables,
como se deriva de los arts. 615 y ss, lo necesario es que sean trai-
dos al proceso antes del juicio oral. No es requisito indispensa-
ble para ello ni su declaracién (que normalmente no se dard),
ni una expresa constitucion judicial anterior a la apertura del
juicio oral. Siendo, desde luego, mas correcto que esa expresa
condicién hubiese sido atribuida formalmente con anterioridad
(art. 615LECrim), nada impide que sea formalizada en al auto de
apertura del juicio oral a la vista de los escritos de acusacion (asi-
milables a la demanda a estos efectos) que incorporan también
el ejercicio de la accién civil derivada de delito. Con eso quedan
satisfechas las exigencias indeclinables del derecho de defensa de
una parte pasiva civil.

Como recoge el Codigo Penal, laindemnizacién de perjuicios ma-
teriales y morales comprende no sélo los que se causan al ofendido,
sino también los que se han causado a sus familiares o a terceros.
Dentro de los terceros perjudicados encontramos, como recoge el
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AAP de Leén nam. 1080/2019%, a aquellas entidades que asisten
a la victima del delito, como hospitales, clinicas, mutuas, entidades
gestoras de la Seguridad Social®. También, las aseguradoras cuando
tengan concertado un contrato de seguro con el perjudicado por el
delito y satisfagan cantidades pueden reclamar en el procedimien-
to frente al responsable penal®. Asi, tal y como senala el STS nam.
225/2005 de 24 febrero, sera perjudicado por el delito, tanto quien
haya sufrido los danos, como aquellas otras personas o entidades que
hayan tenido que reparar sus consecuencias civiles, pero circunscri-
tas a aquellos supuestos que quedan dentro del ambito de la victima,
y no en la 6rbita del autor material. Lo que le llevo a considerar que

87 AAP de Leén nim. 1080/2019 de 15 octubre. ECLI:ES:APLE:2019:1228A

8 Real Decreto Legislativo 8,/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social. Articulo 168.3. “Cuando
la prestacion haya tenido como origen supuestos de hecho que impliquen respon-
sabilidad criminal o civil de alguna persona, incluido el empresario, la prestacién
serd hecha efectiva, cumplidas las demas condiciones, por la entidad gestora, servicio
comun o mutua colaboradora con la Seguridad Social, en su caso, sin perjuicio de
aquellas responsabilidades. En estos casos, el trabajador o sus derechohabientes po-
dran exigir las indemnizaciones procedentes de los presuntos responsables criminal
o civilmente.

Con independencia de las acciones que ejerciten los trabajadores o sus causaha-
bientes, el Instituto Nacional de Gestion Sanitaria o comunidad auténoma corres-
pondiente y, en su caso, las mutuas colaboradoras con la Seguridad Social, tendran
derecho a reclamar al tercero responsable o, en su caso, al subrogado legal o contrac-
tualmente en sus obligaciones, el coste de las prestaciones sanitarias que hubiesen
satisfecho. Igual derecho asistira, en su caso, al empresario que colabore en la gestion
de la asistencia sanitaria, conforme a lo previsto en la presente ley.

Para ejercitar el derecho al resarcimiento a que se refiere el parrafo anterior, la
entidad gestora que en el mismo se senala y, en su caso, las mutuas colaboradoras con
la Seguridad Social o empresarios, tendran plena facultad para personarse directa-
mente en el procedimiento penal o civil seguido para hacer efectiva la indemniza-
cion, asi como para promoverlo directamente, considerandose como terceros perju-
dicados al efecto del articulo 113 del Cédigo Penal”.

8 “Cuando la entidad aseguradora tenga concertado un contrato de segu-
ro con el perjudicado por el delito y satisfaga cantidades en virtud de tal contrato,
si puede reclamar frente al responsable penal en el seno del proceso penal que se
siga contra el mismo, como actor civil, subrogandose en la posicion del perjudica-
do” Acuerdo de la Sala General De La Sala Segunda del TS, adoptado en su reunion
del dia 30.01.07. https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/PoderJudicial / Tribunal-
Supremo/Jurisprudencia-/Acuerdos-de-Sala/Acuerdo-de-30-de-enero-de-2007-
sobre-legitimacion-en-el-proceso-penal-de-la-actividad-de-la-entidad-aseguradora (fe-
cha consulta 18/03/2021).
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no era tercero perjudicado la aseguradora del acusado, -sin perjuicio
del derecho de repeticion-, en un supuesto donde esta debia de res-
ponder civilmente por la apropiacion indebida de parte de la recau-
dacion llevada a cabo por el titular de una administracion de loteria.

Un caso interesante se plasmo en la STS nim. 105/2018 de 1 mar-
z0” respecto a una entidad financiera declarada responsable civil
subsidiaria a raiz de la conducta de una de sus empleadas. La emplea-
da realiz6 disposiciones fraudulentas con el dinero depositado por
los clientes en la entidad, siendo condenada por un delito continua-
do de estafa y falsedad en documento mercantil. La entidad financie-
ra solicité que la empleada fuera condenada a indemnizar a esta en
el mismo procedimiento, lo que fue rechazado. Para el Tribunal al
ser el propio Banco quien interes6 la condena del acusado, no en su
calidad de perjudicado directo, sino como responsable civil subsidia-
rio, y al no es posible tener dentro del proceso penal la condicién de
perjudicado y responsable civil subsidiario, denegé la indemnizacion
a pesar de que fue el patrimonio del banco, no el de los clientes, es el
que se vio mermado. En este caso la entidad tendria un derecho de
repeticion contra su empleado que seria ajeno al proceso penal.

Cosa diferente es que estemos ante hechos y delitos diferentes, en
cuyo caso, la STS num. 627/2016 de 13 julio” recoge esa posibilidad:

“Un ejemplo deliberadamente simplificado puede ilustrar lo que
se razona. Si Ticio, empleado de la Cia A sustrae x euros de la
empresa, ésta sera perjudicada. Adquiere legitimacion para cons-
tituirse como acusaciéon particular. Si para evitar ser descubierto
Ticio se aprovecha de su condicién para defraudar otros tantos
euros de un cliente de la Cia y reponer asi el dinero inicialmente
sustraido, estaremos ante otra conducta delictiva en la que la em-
presa es responsable civil subsidiario y Ticio responsable penal y
civil. Pues bien, este segundo episodio no cancela las facultades
de la entidad de acusar a Ticio, aunque pudiera aparecer también
como responsable civil subsidiario por la segunda conducta. Y
si, cerrando el paralelismo, para satisfacer su deuda, abona a ese
cliente lo defraudado por Ticio, cesard su condiciéon de respon-
sable civil subsidiario (esta extinguida la responsabilidad civil) 'y,
ademas, podra reclamar en el proceso penal la cantidad a Ticio”.

% STS num. 105/2018 de 1 marzo. ECLI:ES:TS:2018:1147
1 STS num. 627/2016 de 13 julio ECLI:ES:TS:2016:3457
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El AAP de Le6n num. 1080/2019%, resolvié un recurso contra la
decision del instructor de permitir la personacion de una empresa
como perjudicado por costes laborales soportados, a consecuencia
de una supuesta agresiéon a un empleado por parte de otro trabaja-
dor. El Auto, tras senalar como son solo los danos que genera direc-
tamente el delito los que pueden ser reclamados por el actor civil en
el proceso penal, debiendo de reclamarse los danos indirectos en un
proceso civil, confirma el derecho que le asiste para personarse como
perjudicado. En este supuesto, se planteaba por una de las partes,
que al haber despedido la empresas al trabajador lesionado la ins-
truccion le podia ser ttil ante un hipotético procedimiento laboral
por despido.

En relacién con los delitos tributarios la STS nim. 704/2018 de
15 enero” plante6 si la Hacienda Publica podia ser perjudicado
por un delito de estafa que habia sufrido una mercantil, y que habia
provocado a su vez una devolucién indebida de IVA por la mendaz
facturacion. Para la STS desde el momento en que se han obteni-
do indebidamente esas devoluciones de la Hacienda Publica, ésta se
convierte en tercera perjudicada por la estafa.

En cualquier caso la persona debe de estar legitimada, la SAP de
Ourense 140/2019 de 20 de mayo? no acordé6 indemnizacién a favor
del hermano de la victima -mayor de edad-, al entender que la acusa-
cion particular, ejercida por la madre, carecia de legitimacion activa
para reclamar cantidad alguna a favor del hermano de la victima al
ser este mayor de edad.

Por ultimo, recordar como la acciéon penal, se extingue por la
muerte del culpable pero subsiste la accion civil contra sus herederos
y causahabientes®. La extincion de la accion penal no lleva consigo
la de la accion civil, a no ser que la extinciéon proceda de haberse de-
clarado por sentencia firme que no existié el hecho que daria lugar
a generar responsabilidad civil, conforme establece el articulo 116
LECrim.

92 AAP de Le6n num. 1080/2019 de 15 octubre. ECLI:ES:APLE:2019:1228A
9% STS nam. 704,/2018 de 15 enero ECLI:ES:TS:2019:36

9 SAP de Ourense 140/2019 de 20 de mayo. ECLI:ES:APOU:2019:340

% Articulo 115 LECrim.



5. ELEMENTOS QUE INTEGRAN LA
RESPONSABILIDAD CIVIL EX DELICTO:
RESTITUCION, REPARACION
E INDEMNIZACION

La responsabilidad civil ex delicto se fundamenta en la obligacion
de reparar los danos y perjuicios causados, articulindose en nuestro
CP a través de tres medios: la restitucion, la reparacion del dano y la
indemnizacion de perjuicios materiales y morales.

Esta prelacion es de obligado cumplimiento, sin que el perjudica-
do pueda optar a su libre albedrio por elegir una u otra opcion. Asi,
procedera primero la restitucion, y en defecto de esta la reparacion e
indemnizacion.

A. LA RESTITUCION

El primer elemento que integra la responsabilidad civil es la res-
titucion. La restitucion obliga a restituir el mismo bien, siempre que
esto sea posible, abonando el dano, deterioro o menoscabo que haya
sufrido, el cual sera determinado dentro del procedimiento®. Asi,
si se sustrae un vehiculo o una cartera, estos bienes han de ser res-
tituidos a su legitimo poseedor. Por lo general la restitucion va a re-

% Recoge el articulo 110 CP como “Deberd restituirse, siempre que sea posible, el

mismo bien, con abono de los deterioros y menoscabos que el juez o tribunal determinen. La resti-
tucion tendra lugar aunque el bien se halle en poder de tercero y éste lo haya adquirido legalmente
y de buena fe, dejando a salvo su devecho de repeticion contra quien corresponda y, en su caso, el
de ser indemnizado por el responsable civil del delito.

2. Esta disposicion no es aplicable cuando el tercero haya adquirido el bien en la forma y con
los requisitos establecidos por las Leyes para hacerlo irretvindicable”.
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caer sobre bienes muebles, pero también es posible la restitucion de
bienes inmuebles, lo que se hara bien mediante la anulacion del ne-
gocio juridico -supuestos de estafas inmobiliarias, alzamiento, etc.- o
bien mediante el reintegro a su legitimo dueno -por ejemplo, en el
delito de usurpacion de bienes inmuebles®’-.

La restituciéon ha de recaer sobre el mismo bien y no otro. En la
STS niam. 287,/2007 de 4 abril se estudié un recurso interpuesto fren-
te a la sentencia que condenaba a una persona por el uso de una
tarjeta inauténtica y con la que adquiri6, entre otras cosas, diferentes
productos -refrescos y paquetes de tabaco que fueron intervenidos-,
para el TS parte de los efectos que fueron adquiridos de forma ilicita
con la tarjeta eran productos de consumo inmediato donde no cabia
la restitucion.

En el caso del dinero, al tratarse de un bien fungible entiendo
que seria indemnizable y no restituible, ya que no se trataria del mis-
mo bien, sino de un bien similar o equivalente, salvo que se hubiese
recuperado el mismo dinero fisico, -por ejemplo, cuando se sustrae
una cartera con dinero en su interior y esta se recupera con el dinero
dentro®-.

La STS nim. 1727/2002 de 22 octubre recoge como el Cédigo de
1995, en el art. 111, ha sustituido el término “cosa” por el de “bien”,
lo que significa una apertura del concepto, que ahora, en princi-
pio, puede incluir también al dinero. También de esta opinién es
QUINTERO OLIVARES®, para quien el dinero no pierde por esto
su condicion de bien fungible. Para el autor “(...) una cosa serd poder
reclamar dinero en caso de apropiacion por otra y otra muy diferente serd «eti-
quetar el dinero en orden a ejercer la accion penal frente a terceras personas,
extendiendo a ellas lo que el Codigo Penal establece para cuando el bien haya
ido a parar a terceros de buena fe.

Actualmente una de las principales cuestiones de debate estd rela-
cionada con el mundo de las criptomonedas. La STS nam. 326,/2019
de 20 junio'”, conoci6 un supuesto de estafa donde el condenado

97 SAP de Barcelona nim. 389/2020 de 30 julio ECLI:ES:APB:2020:7773

% La jurisprudencia ha expresado la obligacién de restituir cualquier bien
objeto del delito, incluso el dinero como senala la STS ntim. 326/2019 de 20 junio
ECLIES:TS:2019:2109 o la STS nim. 1727/2002 de 22 octubre.

% Cfr. QUINTERO OLIVARES, G. La responsabilidad civil.. Op cit., pag. 52.

100" STS num. 326/2019 de 20 junio ECLI:ES:TS:2019:2109
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actuando a través de una empresa radicada en Londres de la que era
titular y administrador tinico y, aparentando una solvencia de la que
carecia, suscribi6 diversos contratos de Trading de Alta Frecuencia
con varios clientes donde se comprometia a gestionar los bitcoins
que le fueron entregados en deposito con la obligacion de reinver-
tir los eventuales dividendos, y entregar al vencimiento del contrato
las ganancias obtenidas a cambio de una comisién. El acusado ac-
tué movido por la intencion de apoderarse de los bitcoins recibidos
y sin animo de cumplir sus obligaciones, sin que constara en el pro-
cedimiento que hubiera realizado operacion alguna. Como recoge
la sentencia, la responsabilidad civil obliga conforme al articulo 110
CP a restituir la cosa objeto del delito y solo ante la imposibilidad de
restituir surge el derecho a obtener una reparacion equivalente al
dano sufrido'.

Respecto del bitcoin se trata de un activo inmaterial que no tie-
ne la consideracion de dinero FIAT'*?. Como ha senalado el TS, el
bitcoin no es una moneda, y no es posible su restitucion, por lo que
acuerda la devolucion a los perjudicados del importe de la aporta-
cion dineraria realizada, incrementada con la rentabilidad que hu-
bieran obtenido a la fecha del vencimiento de sus respectivos con-
tratos. La defensa solicitaba la devolucion de los bitcoins, lo cual era
l6gico teniendo en cuenta que el valor de los activos en ese momento
era muy superior. Asi recoge:

“(...) tampoco el denominado bitcoin es algo susceptible de re-
torno, puesto que no se trata de un objeto material, ni tiene la
consideracion legal de dinero.

El bitcoin no es sino una unidad de cuenta de la red del mismo
nombre. A partir de un libro de cuentas publico y distribuido,
donde se almacenan todas las transacciones de manera perma-
nente en una base de datos denominada Blockchain, se crearon
21 millones de estas unidades, que se comercializan de manera
divisible a través de una red informatica verificada. De este modo,

00 “Esto es, del fracaso del retorno de la cosa nace la obligacion de compensar economi-
camente el valor del menoscabo sufrido por la pérdida de la cosa (datio), asi como la obligacion
de aportar al perjudicado una satisfaccion que reequilibre el quebranto que derive de ese dano
(perjuicio)”.

12 En algunos paises como el Salvador el bitcoin es considerada una moneda
de curso legal.
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el bitcoin no es sino un activo patrimonial inmaterial, en forma
de unidad de cuenta definida mediante la tecnologia informatica
y criptografica denominada bitcoin, cuyo valor es el que cada uni-
dad de cuenta o su porcién alcance por el concierto de la ofertay
la demanda en la venta que de estas unidades se realiza a través de
las plataformas de trading Bitcoin.

Aun cuando el precio de cada bitcoin se fija al costo del intercam-
bio realizado, y no existe por tanto un precio mundial o tnico
del bitcoin, el importe de cada unidad en las diferentes operacio-
nes de compra (por las mismas reglas de la oferta y de la deman-
da), tiende a equipararse en cada momento. Este coste semejante
de las unidades de cuenta en cada momento permite utilizar al
bitcoin como un activo inmaterial de contraprestaciéon o de in-
tercambio en cualquier transaccion bilateral en la que los contra-
tantes lo acepten, pero en modo alguno es dinero, o puede tener
tal consideracion legal, dado que la Ley 21,/2011, de 26 de julio,
de dinero electrénico, indica en su articulo 1.2 que por dinero
electrénico se entiende solo el “valor monetario almacenado por
medios electréonicos o magnéticos que represente un crédito so-
bre el emisor, que se emita al recibo de fondos con el proposito
de efectuar operaciones de pago segun se definen en el articulo
2.5 de la Ley 16/2009, de 13 de noviembre, de servicios de pago,
y que sea aceptado por una persona fisica o juridica distinta del
emisor de dinero electrénico”.

De este modo, por mads que la prueba justificara que el contrato de
inversion se hubiera hecho entregando los recurrentes bitcoins y
no los euros que transfirieron al acusado, el Tribunal de instancia
no puede acordar la restituciéon de los bitcoins, siendo lo adecua-
do reparar el dano e indemnizar los perjuicios en la forma que se
indic6 en la sentencia de instancia, esto es, retornado a los perju-
dicados el importe de la aportacion dineraria realizada (dano),
con un incremento como perjuicio que concreta en la rentabili-
dad que hubiera ofrecido el precio de las unidades bitcoin entre
el momento de la inversién y la fecha del vencimiento de sus res-
pectivos contratos”.

Esa obligacion de restitucion se ha de producir incluso en aque-

llos supuestos en los que exista un tercero que haya adquirido el bien
de buena fe. En este supuesto, el tercero tendra derecho a repetir
contra quien corresponda o ser indemnizado por las personas que
han cometido el hecho delictivo. Para ejercitar el derecho de restitu-
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cion cuando el bien esta en poder de un tercero de buena fe es ne-
cesario traer a este al procedimiento. En la STS nim. 242/2020'" se
plante6 esta cuestion a raiz de que un coleccionista llevara unos cua-
dros a una galeria para su venta dejandolos en depoésito. El deposita-
rio vendi6 dichos cuadros a un tercero sin comunicar esta circuns-
tancia a su legitimo dueno. El propietario descubri6 por casualidad,
mientras leia la prensa, que sus cuadros estaban siendo expuestos, y
tras contactar con la Galeria donde estos se encontraban expuestos
descubrié que habian sido vendidos por el depositario. En este su-
puesto, se acordo la indemnizacion al legitimo propietario pero no la
devolucion de dichos cuadros, ya que el tercero no habia sido llama-
do al procedimiento'*.

“(...) ha de dirigirse accion civil contra la persona en cuestion, en
este caso, contra el adquirente de los efectos apropiados, como
posible responsable civil, lo que asi resulta de los arts. 615 y si-
guientes de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, y que aqui no se
ha hecho, por lo que no habiendo sido parte en el proceso, no
cabe efectuar el pronunciamiento solicitado de responsabilidad
civil contra el mismo, lo cual esta expresamente vedado una vez
celebrado el juicio oral (...)”.

Conforme al articulo 615 LECrim si de la instruccién del sumario
resultare la existencia de la responsabilidad civil de un tercero sera
posible solicitar al Juez que imponga fianza al supuesto responsable
civil, pudiendo decretarse, -en caso de no prestarse esta fianza-, el

1% STS num. 242/2020 de 26 mayo. ECLI:ES:TS:2020:1504

104 STS num. 507,/2020 de 14 octubre ECLI:ES:TS:2020:3191 “En efecto a diferen-
cia del imputado, que debe ser tenido como tal en la fase de instruccion con cardcter previo a la
Jormulacion de la acusacion contra el mismo, la ley no establece como requisito para el ejercicio de
la accion civil que, previamente a la presentacion del escrito de conclusiones provisionales, haya
existido una declaracion formal de responsabilidad civil subsidiaria - tanto mas de participacion
a titulo lucrativo - que tenga la naturaleza de procedibilidad civil (SSTS 2162/2001, de 14.1;
136/2001, de 31-1; 581/2009, de 2-6).

Por lo tanto, la adopcion de medidas asegurativas de tal clase de responsabilidades en la
fase de instruccion que se contemplan en el art. 615 para el procedimiento ordinario y en el art.
764 para el abreviado, no es un requisito previo para la posibilidad de traer al proceso a aquellos
contra quienes las acusaciones se dirijan en el citado concepto.

La expresion de las pretensiones de las acusaciones en orden a la vesponsabilidad civil direc-
ta o subsidiaria - o como participe a titulo lucrativo-, deberd realizarse con cardcter provisional
en el escrito de conclusiones provisionales, conforme a los arts. 650 y 781 LECrim, sin que sea
necesario hacerlo con anterioridad a ese momento procesal’.



66 FrRANCISCO JOSE RODRIGUEZ ALMIRON

embargo de bienes. De darse esta circunstancia se ha de formar una
pieza separada en el procedimiento. El responsable civil tiene dere-
cho a manifestar las razones que le asisten para no ser considerado
civilmente responsable, asi como a proponer las pruebas que a su
derecho convenga. La restitucion a su dueno de los instrumentos y
objetos del delito no podra verificarse en ningun caso hasta después
que se haya celebrado el juicio oral -excepto en lo previsto en el ar-
ticulo 844 esta LECrim- conforme establece el articulo 620 LECrim.

La restitucion tiene un cardcter preferente y debe de realizarse
siempre que esta sea posible. La STS nim. 273/2019'” en un supues-
to en el que un administrador de una persona juridica concursada
dispuso de determinados bienes pertenecientes a la masa del concur-
so ha senalado como la indemnizacion tiene un caracter subsidiario
debiendo de acordarse solo en aquellos supuestos donde no es posi-
ble restituir ni tampoco reparar el bien.

También la SAP de Tarragona nim. 8/2020'*° conocié un recurso
por haberse vulnerado el orden establecido en el articulo 110 CP,
donde el acusado habia sido condenado directamente a indemnizar
con 977 euros al perjudicado al entender que el bien se habia depre-
ciado. Esta cantidad era resultado de la tasacion de un montacargas
y una television de plasma que habian sido encontrados en su domi-
cilio y que eran propiedad de un tercero. Como sostiene el recurso,
con caracter preferente debe de procederse siempre a la restitucion,
y posteriormente, valorar si los bienes han sufrido alguna deprecia-
cion desde la fecha de apoderamiento. La SAP deja sin efecto la in-
demnizacion. En un caso parecido, pero esta vez con relacion a una
caseta metalica sustraida también se ordena la restitucion, “sin coste
para el perjudicado”, sin perjuicio de la posible cuantificaciéon en eje-
cucion de sentencia de los deterioros que esta pudiera tener'”. Lo
cierto, es que habra supuestos en los que el bien ya carezca de valor,

105 4(...) en los delitos que tienen por objeto la incorporacion al propio patrimonio de cosa

ajena, dentro de las diversas formas en que cabe cubrir la responsabilidad civil derivada de una

infraccion penal, ha de considerarse de aplicacion preferente la restitucion de la cosa con respecto

de la indemnizacion de perjuicios. La indemnizacion ha de tener lugar con cardcter subsidiario:

cuando no fuera posible esa otra forma de reparacion del dario mediante la restitucion de la cosa

(STS 447/2013, de 6 de junio)”. STS nim. 273/2019 de 29 mayo ECLI:ES:TS:2019:1714
106 SAP de Tarragona nim. 8/2020 de 20 diciembre. ECLI:ES:APT:2019:1774
17 SAP de Alicante nim. 204/2016 de 23 mayo. ECLI:ES:APA:2016:2800
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por ejemplo, bienes perecederos que se han deteriorado, en ese caso
la restitucion no sera factible y habra que indemnizar.

La restitucion no se producira cuando el bien esta en poder de
un tercero que lo ha adquirido en la forma y con los requisitos esta-
blecidos por las Leyes para hacerlo irreivindicable . Es esencial que
el tercero obre de buena fe, pues, en caso contrario no operara esta
proteccion. En el supuesto conocido por la SAP de las Palmas nim.
423/2019' a raiz de una doble venta de un local comercial, y donde
el segundo adquirente adquiri6 el local a sabiendas de que el local ya
estaba vendido a otra personay de que el propietario registral no era
el propietario real, se entendi6 que al faltar la buena fe el adquirente
no gozaba de la proteccion del articulo 34 LH. Asi, la SAP acuerda la
nulidad del contrato de compraventa y la cancelacion de la inscrip-
cion de la transmisiéon como forma de reintegrar este al patrimonio

del perjudicado.

Es necesario recalcar la necesidad en este tipo de supuestos de
instar la nulidad del negocio juridico, asi, el AAP de Burgos'"’ de-
nego el deposito de un vehiculo al propietario original del vehiculo
que habia sido privado del vehiculo a consecuencia de un presunto
delito de falsificacion y que se encontraba ya inscrito en la Direccion

1% Hemos de acudir al articulo 464 del Codigo Civil que recoge como “Si el po-

seedor de la cosa mueble perdida o sustraida la hubiese adquirido de buena fe en venta publica,
no podra el propietario oblener la restitucion sin reembolsar el precio dado por ella.

Tampoco podra el duerio de cosas emperiadas en los Montes de Piedad establecidos con au-
torizacion del Gobierno obtener la restitucion, cualquiera que sea la persona que la hubiese em-
peniado, sin reintegrar antes al Establecimiento la cantidad del emperio y los intereses vencidos”.

También al articulo 34 de la Ley Hipotecaria en el caso de bienes inmuebles
refiere el principio de proteccion al tercero de buena fe “El tercero que de buena fe
adquiera a titulo oneroso algun derecho de persona que en el Registro aparezca con facultades
para transmitirlo, sera mantenido en su adquisicion, una vez que haya inscrito su derecho,
aunque después se anule o resuelva el del otorgante por virtud de causas que no consten en el
mismo Registro”. Y los articulos 85 y 86 del Codigo de Comercio “La compra de merca-
derias en almacenes o tiendas abiertas al piblico causara prescripcion de derecho a favor del
comprador; respecto de las mercaderias adquiridas, quedando a salvo, en su caso, los derechos
del propietario de los objetos vendidos para ejercitar las acciones civiles o criminales que puedan
corresponderle contra el que los vendiere indebidamente” asi como los 324 y 325 del Codigo
de Comercio. En esta linea se ha pronunciado la SAP de ntim. 44/2016 de 12 febrero.
ECLI:ES:APCS:2016:324

109 SAP delas Palmas num. 423 /2019 de 23 diciembre. ECLI:ES:APGC:2019:1909

10 AAP de Burgos nim. 783/2019 de 28 noviembre. ECLI:ES:APBU:2019:886A
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General de Trafico a nombre de un tercero, y ello por no haber ins-
tado ni el Ministerio Fiscal ni tampoco la acusacion particular dicha
nulidad. También la STS num. 239/2021 de 17 de marzo''! en un
delito de alzamiento ha senalado la obligatoriedad de solicitar la nu-
lidad de los actos fraudulentos, sin que estos puedan ser declarados
de oficio.

“(...) para que sea viable la respuesta de la nulidad de los nego-
cios juridicos determinantes del alzamiento de bienes, las partes
deben solicitar expresamente la nulidad de los actos fraudulentos
y la indemnizacién por los perjuicios causados, no pudiendo ser
declaradas de oficio. Y ello, porque en el aspecto de la accion civil
rige plenamente el principio de justicia rogada, dispositivo y de
congruencia”.

B. LLA REPARACION DEL DANO

En aquellos supuestos donde no es posible restituir el bien es ne-
cesario proceder a la reparacion del dano. Esta reparacion puede
consistir en obligaciones de dar, de hacer o de no hacer'®. Aunque,
como senala VAELLO EZQUERDO'?, la reparacién que consista en
un “no hacer” es dificil de imaginar. En mi opinién, aunque no sea lo
normal es posible''*. Estas obligaciones las impone el Juez o Tribunal
atendiendo a la naturaleza del dano y a las condiciones personales
y patrimoniales del culpable determinando si han de ser cumplidas
por él mismo o pueden ser ejecutadas a su costa.

La SAP de Barcelona nam. 581,/2009'"® condené a un grafitero a
llevar a cabo personalmente, en concepto de responsabilidad civil,

1 STS nim. 239/2021 de 17 de marzo ECLLI:ES:TS:2021:914

12 La reparacién del dano integra la responsabilidad civil, pero si esta se realiza
antes del juicio oral daria lugar a su apreciacién como atenuante, concretamente del
articulo 21.5 CP. La reparacion, ademads, tiene efectos importantes en la suspensién
de la pena.

5 Cfr. VAELLO EZQUERDO, E. Las consecuencias juridicas del delito.
Publicaciones Universidad de Alicante, 2004, pag. 158.

" Imaginemos un supuesto donde el acusado deja discurrir el agua todos los
dias con el fin de que la casa colindante sufra filtraciones y obligar a su vecino a que
se vaya. En este caso una de las obligaciones seria arreglar los desperfectos, pero tam-
bién obligar a que cese en el futuro en esa conducta.

115 SAP de Barcelona nim. 581/2009 de 2 octubre ECLLI:ES:APB:2009:10176
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la reposicion del muro al estado en que se encontraba antes de lle-
var a cabo la accién de deslucimiento, y en caso contrario, al pago al
Ayuntamiento del coste de la restauracion del muro. En la STS num.
1118/2007 de 20 diciembre''® se condené al acusado por un delito
contra el medio ambiente, estableciendo la obligacion de la retirada
de los residuos industriales ilegalmente vertidos por el acusado.

Como senala VAELLO EZQUERDO ', el legislador se refiere a la
obligacion de reparar del “culpable” cuando realmente debia de ha-
ber utilizado el término responsable civil. Para MARTIN RIOS, como
el precepto refiere como el Juez debe de determinar si la obligacion
impuesta al responsable civil ha de ser cumplidas por €l mismo o pue-
de ser ejecutada a su costa, no estableciendo el precepto mas aclara-
cion, se deberia de tender en la medida de lo posible a que fuese el
culpable quien de forma voluntaria y personal cumpliera esta, lo que
anadiria -a juicio del autor- un plus de satisfaccién para la victima''®.

La forma mas correcta de reparaciéon ha de ser decidida por el
Tribunal, sin que, como senala la STS num. 1118/2007 el Tribunal
este obligado a escoger la reparacion que solicita el causante del
dano, sino aquella que mejor conjure los danos.

En algunos preceptos del CP se establece una concreta forma de
reparacion del dano, asi, el articulo 216, respecto del delito de ca-
lumnias o injurias considera que la reparacién del dano comprende
también la publicacién o divulgacion de la sentencia condenatoria a
costa del condenado, en el tiempo y forma que se considere mas con-
veniente por el juzgador. En otros delitos, como el delito de impago
de pensiones la reparacion del dano conlleva el pago de las cuantias
adeudadas.

C. INDEMNIZACION DE PERJUICIOS MATERIALES Y MORALES

El articulo 113 CP hace referencia a la indemnizacion de los da-
nos y perjuicios. La indemnizacioén alcanza no solo los danos materia-
les sino también los danos morales. Estos danos comprenden no sé6lo

116 TS ntiim. 1118/2007 de 20 diciembre.

17 Cfr, VAELLO EZQUERDO, E. Las consecuencias juridicas. .. Op. cit., pag. 158.

8 Cfr. MARTIN RIOS, M*. El ejercicio de la accién civil en el proceso penal:
Una aproximacion victimolégica. La Ley, 2007, pag. 46.
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los que se causan al agraviado, sino también los que se causan a sus
familiares o a terceros.

a) Los danos materiales

La indemnizacion de los danos materiales busca la restitucion in-
tegra, debiendo de comprender todos los danos ocasionados al per-
judicado a fin de reponer al perjudicado a la situacion econémica de
que gozaba con cardcter previo a la comision del hecho delictivo.

No obstante, en la practica existen algunos supuestos que plan-
tean problemas, como ocurre con los accidentes de circulacién, don-
de, si bien la regla general serd la reparacion, en ocasiones esta pue-
de resultar antieconémica, ya que puede llegar a superar el valor de
mercado del vehiculo -supuestos de siniestro total-, por lo que gene-
ralmente se recurre al cdlculo del valor venal del vehiculo conforme
a unas tablas de valoracién, y se incrementa este en un porcentaje
que viene a cubrir el denominado “valor afectivo del vehiculo”, y la
busqueda de otro vehiculo equivalente.

Esta férmula trataria de evitar un enriquecimiento injusto por
parte del propietario del vehiculo, ya que de arreglarse completa-
mente este podria suponer que el valor del vehiculo reparado fuese
superior a su valor de mercado. No obstante, en ocasiones este mé-
todo de cdlculo puede llegar a provocar un perjuicio econémico al
perjudicado, que puede verse privado de un bien sin que la suma de
baremo y valor de afeccion lleguen a cubrir ese dano efectivo. Este
valor de afeccién ronda normalmente en torno al 25% o 30%. La
SAP de Santa Cruz de Tenerife nam. 39/2020'", en relacién a un
siniestro analizaba este problema, optando por aplicar el valor venal
mas un 25% de valor de afeccién:

“Tal y como ha venido sosteniendo de forma reiterada la jurispru-
dencia, la fijacién del importe de la indemnizacién de danos y
perjuicios debe partir del principio de la restitucion integra como
finalidad basica de la institucion de la responsabilidad civil, por
lo que debe deben determinarse con referencia al valor real de
reposicion, restauracion o restablecimiento del bien, derecho o

19 SAP de Santa Cruz de Tenerife num. 39/2020 de 27 enero
ECLI:ES:APTF:2020:44
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interés lesionado, en toda su integridad (cfr. SSAP Santa Cruz de
Tenerife 10-2-2006 o 29-1-2001) y, por tanto, con referencia al va-
lor de reparacién del mismo. Sin embargo, en aquellos supuestos
en los que la reparacion pueda resultar manifiestamente antieco-
némica por resultar el importe de la misma superior incluso al
del valor de sustitucion del vehiculo, no resulta razonable impo-
ner al condenado el pago de una cantidad superior a la del valor
real de sustitucion del bien danado -y, en su caso, incrementado
con su valor de afeccion- que determinaria un improcedente en-
riquecimiento injusto a favor del perjudicado. Por ello, en estos
supuestos debe optarse por la fijaciéon de una indemnizacién que,
aunque parta del valor venal del vehiculo (es decir, el valor que
el mismo habria tenido en un momento dado si se hubiera pro-
cedido a su venta), “se incremente en la cantidad necesaria para
cubrir los gastos de adquisicién de otro vehiculo de similares ca-
racteristicasy el posible valor de afecciéon”. La correccién del valor
venal en un 25%, en un caso en el que el estado del vehiculo era
correcto, tal y como solicita la parte recurrente, resulta prudente
para compensar, en lo posible, la dificultad de adquisicién de un
vehiculo equivalente (...)”".

Interesante es la SAP de Alicante num. 512/2014'%, ya que es-
tablece diferentes opciones en relacion con la reparacion del dano
producido a un vehiculo como consecuencia de un accidente de cir-
culacion e introduciendo el concepto de valor del bien equivalente.
Asi, la primera consecuencia seria la reparacion, salvo en aquellos
casos en los que esta resulta antieconémica, o pueda llegar a suponer
un enriquecimiento injusto; La segunda opcion seria optar por un
vehiculo de similares caracteristicas en el mercado; Y la tercera re-
currir al valor venal incrementado con el valor de afeccion, -en este
caso concretamente se aplicé un 30% de incremento para cubrir el
perjuicio real-.

1200 SAP de Alicante 512/2014 de 3 octubre. ECLI:ES:APA:2014:2909 “Diversos
criterios se manejan para la reparacion de dano producido a un vehiculo como consecuencia de
un accidente de circulacion. La primera opcion serd la reparacion, salvo que resulte manifiesta-
mente antieconomica; o que dada la desproporcion de su coste con el valor del vehiculo, pueda
llegar a suponer un enriquecimiento injusto para su propietario (recuperar un vehiculo con un
mayor valor real que el dariado). En segundo lugar, puede optarse por el valor de mercado de uno
de similares caracteristicas, a cuyo fin deberd acreditarse el mismo por el que ejerce la pretension
civil. Finalmente, en defecto de los anteriores, se optara por el valor venal, si bien incrementado
en un porcentaje para atender al perjuicio real irrogado por la pérdida del vehiculo”.
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El resarcimiento ha de ser el total del perjuicio causado (restitutio
in integrum). En la SAP de Alicante nim. 446/2019'*, se plante6 una
cuestion interesante en relacion al delito de apropiacion indebida.
Una persona dejo en el taller el coche para su reparacion y entrego
una cantidad de dinero -1.100 euros, en dos pagos- para que este le
fuese reparado. El vehiculo ni fue reparado ni fue devuelto hasta que
el Juzgado acord6 la correspondiente medida cautelar, entregandose
a su legitimo propietario quien tuvo que llevarlo a otro taller para
su reparacion, ascendiendo la reparacion a 4.819,50 euros. La SAP
condeno al acusado a satisfacer en concepto de responsabilidad civil
el valor de la reparacion, la cantidad entregada a cuenta, la poliza de
seguro, -ya que mientras el seguro estuvo en vigor el perjudicado no
pudo usar el vehiculo-, y los intereses legales.

En relacion con delito de usurpacion en la jurisprudencia en-
contramos algunas sentencias interesantes, como la SAP de Valencia
num. 16/2020 de 10 enero '*?> donde se sustancio un recurso relacio-
nado con la ocupacion ilegal de una vivienda, y en la que la sentencia
de instancia recogia como era necesario realizar reparaciones en esta
antes de que pudiese ser utilizada por una Fundacion, ya que los des-
perfectos afectaban a la instalacion eléctrica, carpinteria, cerradura,
mobiliario de cocina y electrodomésticos, pintura y gestion de resi-
duos y limpieza del inmueble, siendo el presupuesto de reparacion
de 1579,11 Euros. La SAP estimoé el recurso interpuesto por la defen-
sa del condenado al entender que no se justificé en la sentencia que
los destrozos fuesen consecuencia de la ocupacion, ni que fuesen ne-
cesarios para restituir el inmueble al estado en el que se encontraba
antes de la ocupacion, por lo que dejo sin efecto la responsabilidad
civil acordada en instancia'®.

Particularidades presenta la responsabilidad civil en relacion
al delito de alzamiento de bienes cuando no es posible restituir el
bien alzado, en este caso, -como recoge el TS en la sentencia nam.
128/2017'** la indemnizacién vendra determinada por el valor del
bien alzado y no por la totalidad de la deuda contraida.

121 SAP de Alicante nam. 446,/2019 de 21 noviembre. ECLI:ES:APA:2019:2965

122 SAP de Valencia nam. 16/2020 de 10 enero. ECLI:ES:APV:2020:23

128 Sobre la ocupacién Vid. RODRIGUEZ ALMIRON, F. “Estudio jurispruden-
cial de las cuestiones mas controvertidas en relacion con el delito de usurpacion del
art. 245 CP”. En Cuadernos de politica criminal, N° 132, 2020, pags. 191-223.

124 QTS niim. 128,/2017 de 1 marzo. ECLLI:ES:TS:2017:736
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“El importe de la deuda no es consecuencia del delito sino que
preexiste al mismo y por ello podria sostenerse la imposibilidad
de una declaraciéon que imponga su pago al criminalmente res-
ponsable del alzamiento y por el hecho de serlo.

Sin embargo, la reparacién e indemnizacién es también un me-
dio sustitutivo de la integridad patrimonial cercenada por el acto
de disposicion fraudulenta cuando la reintegracion es imposible,
con la salvedad de que la obligacion de indemnizar (importe de
la deuda pendiente) debe estar comprendida en el valor del bien
existente en el patrimonio cuyo desplazamiento de la accién de
los acreedores constituye su verdadero perjuicio, luego en la me-
dida que la indemnizacién no exceda del valor del bien sustraido
a la ejecucion debe aplicarse como remedio subsidiario la indem-
nizacion correspondiente de danos y perjuicios.

El embargo, como la prenda o la hipoteca hace nacer un dere-
cho a la realizacion del valor de la cosa sometida a gravamen.
Cuando el sujeto es criminalmente responsable por realizar ac-
tos que dilatan, dificulten o impidan la eficacia del embargo,
con frustracion de aquel derecho de realizaciéon de valor, surge,
no solamente una responsabilidad penal, sino la civil que obli-
ga a reparar ese dano cualitativamente diverso de la deuda que
se garantiza con el gravamen. Y también cuantitativamente de-
terminable. El importe maximo sera el de la deuda cuyo pago
frustra el alzamiento. Pero tampoco podra superar el valor del
patrimonio disponible por el deudor al tiempo del alzamiento.
De modo que, si al tiempo del alzamiento el valor de los bienes
sustraidos a responsabilidad dificultando el embargo o median-
te otro acto era inferior al de la deuda del autor del delito, la res-
ponsabilidad civil anudada a la penal de éste quedara limitado a
dicho inferior valor”.

b)  Los danos corporales

Con relacién a los danos personales, si estos son consecuen-
cia de un accidente de circulacién se utiliza de forma obligatoria
el Baremo de indemnizaciones en accidentes de circulacion. Este
Baremo establece una serie de tablas indemnizatorias y es actuali-
zado anualmente. En la practica, aunque no es obligatorio, viene
siendo aplicado para determinar los danos personales en otros deli-
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tos ajenos a la circulacion, aunque, en estos supuestos es de aplica-
cién voluntaria'®,

c) El dano moral

Mientras que en los danos materiales el principio general es la
reparacion integra, en los danos morales nos encontramos ante
un dano que no es reparable y por tanto, la inica forma de com-
pensacion es a través de la indemnizacion. Acreditar el dano mo-
ral presenta mucha mas dificultad probatoria que acreditar el dano
material, debido a su naturaleza inmaterial, no corpérea. ;:Cé6mo
determinar, por ejemplo, el daino moral que ha sufrido una victi-
ma de una agresion sexual? :Como cuantificar el dano producido y
traducirlo en una indemnizaciéon? A pesar de esa dificultad proba-
toria esto no significa que esos danos no existan, ni tampoco que no
se puedan determinar ni cuantificar'®, simplemente los criterios
para hacerlo han de ser distintos porque, como senala la SAP de A
Coruna num. 433/2019 de 4 noviembre, la indemnizacion trata de
buscar un alivio o compensacion lo que son parametros borrosos e
imprecisos.

Pero, realmente, ¢en qué consiste el dano moral? El dano moral
estaria integrado por determinados perjuicios que tienen un caracter
espiritual o inmaterial'?’. Asi recoge la SAP como:

“(...) se refieren al patrimonio espiritual, a los bienes inmateriales
de la salud, el honor, la libertad y andlogos, que son los mas esti-
madosy, por ello, mas sensibles, mas fragiles y mas cuidadosamen-
te guardados”.

Este caracter inmaterial lo diferencia de los danos materiales. Asi,
SAP de A Coruna num. 433/2019 de 4 noviembre '* en un supuesto
donde una mujer fue amenaza por un vecino, lo que le produjo entre

%5 El Baremo se actualiza anualmente, asi, por ejemplo con la Resolucion de

23 de febrero de 2022, de la Direccion General de Seguros y Fondos de Pensiones,
por la que se publican las cuantias de las indemnizaciones actualizadas del sistema
para valoraciéon de los danos y perjuicios causados a las personas en accidentes de
circulacion.

126 SAP de A Coruna num. 433/2019 de 4 noviembre. ECLI:ES:APC:2019:2315

127 SAP de Madrid num. 166,/2021 de 31 marzo ECLI:ES:APM:2021:3410

128 SAP de A Coruna num. 433/2019 de 4 noviembre. ECLI:ES:APC:2019:2315
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otras cosas un cuadro de ansiedad, la sentencia refiere una serie de
elementos que vienen a configurar ese dano moral:

“El dano moral, apunta la doctrina, suele tener, a diferencia del
patrimonial, los siguientes elementos integradores, en conjunciéon
o aisladamente: el sentimiento de depresion de la autoestima, los
sentimientos de vergiienza, los sentimientos de culpabilidad, los
sentimientos de pena, el complejo de inferioridad, la sensacién
duradera de inseguridad, el sentimiento de la dignidad lastimada
o vejada, el sentimiento de la privacidad violada, el sentimiento de
incapacidad, subjetivo u objetivo, conductas compulsivas origina-
das con la ofensa, sindromes de ansiedad y/o ansioso-depresivos,
alteraciones del sueno, consumo compulsivo o adiccion a farma-
cos o drogas, la inseguridad o la incapacidad para intervenir o
debatir sobre determinados aspectos, el deshonor, ptiblico o par-
ticular o el publico desprestigio, el aminoramiento de la publica
credibilidad, la disminucion de la confianza externa, la limitacién
de las expectativas sociales ya adquiridas y, en general, todo ami-
noramiento, normalmente subjetivo, de la garantia personal ante
terceros, concepto lindante con el de la heteroestima danada”.

Ese dano no es, como seniala URBANO CASTRILLO'?, exclusivo
de la persona fisica, sino que también puede afectar a la persona ju-
ridica, aunque los parametros para su determinacion seran distintos,
asi se habrd de tener en cuenta cémo ha afectado a su reputacion,
buen nombre o crédito.

Se trata en todos los casos de intentar compensar el dolor pade-
cido, lo que hace que nos encontremos ante un concepto subjetivo y
que debe de ser apreciado por el Juez. En este sentido, la existencia
de esos danos morales debera motivarse, aunque ese deber de moti-
vacion no sera exigible en iguales términos que los otros danos, sin
que esto pueda convertirse en algo arbitrario.

El dano moral surge del propio delito, del propio relato de los
hechos probados. E1 TS**" en un supuesto donde un menor de edad,
con una discapacidad, era prostituida por su propia madre hace refe-
rencia al pretium doloris como un sufrimiento, un pesar, amargura o la
tristeza que es consecuencia del delito, sin necesidad de mas acredi-

129 Cfr. DE URBANO CASTRILLO, E. El dano moral en los delitos econémicos.
Revista Aranzadi Doctrinal. NGm. 4. Editorial Aranzadi, 2019, pag. 1.
130 STS nim. 588,/2019 de 27 noviembre ECLI:ES:TS:2019:3971.



76 FrRANCISCO JOSE RODRIGUEZ ALMIRON

tacion. En este supuesto, el dano moral y la indemnizacioén surgen de
la propia naturaleza del delito acrecentado por la edad de la victima
y su caracter vulnerable.

Algunas sentencias ponen el enfoque a la hora de determinar el
dano moral en el sufrimiento emocional o sicol6gico sufrido por la
victima como consecuencia del hecho delictivo'”, dano que es di-
ferente al dano psiquico. En la STS num. 332/2014 de 24 abril se
conoci6 un caso donde un individuo lanzé una botella incendiaria
hacia el lugar donde estaba durmiendo su pareja, que vivia en la ca-
lle, y que alcanzo a otras personas indigentes que descansaban cer-
ca de ella. En este caso, con independencia de la existencia o no de
lesiones, es facil comprender el sentimiento de temor, inseguridad
y desasosiego, creado a la victima y que nace del propio hecho delic-
tivo. Como también lo es el sentimiento de vejacion, preocupacion,
y temor creado a la victima en el supuesto conocido por la SAP de
Barcelona nam. 653/2019 de 21 octubre® donde un influencer, con
el animo de aceptar un reto de uno de sus seguidores y subirlo a su
canal dio unas galletas a un indigente, no sin antes haber sustituido
la crema de su interior por una pasta de dientes, -lo que le provoco
vomitos y molestias digestivas a la victima.

El dano moral mana de la propia importancia del bien juridico
protegido que ha sido lesionado con el hecho delictivo. Asi, por
ejemplo, ocurre con las agresiones sexuales, en ocasiones muy infra-
valoradas en mi opinion a efectos de indemnizacién por dano moral,
donde se valora el sentimiento de indignidad o vejacion sufrido por
la victima. Asi la STS num. 636,/2018 de 12 diciembre'* recoge al
respecto como:

“la situacién padecida por la victima produce, sin duda, un senti-
miento de indignidad, legitimada o vejada, susceptible de valora-
cién pecuniaria sin que haya en ello nada que se identifique con
pura hipotesis, suposicion o conjetura determinante de danos
desprovistos de certidumbre o seguridad, este caso, el dano moral
resulta de la importancia del bien juridico protegido -libertad e
indemnidad sexual-y de la gravedad de la accién que lo ha lesio-
nado criminalmente (SSTS. 105/2005 de 29.1, 40/2007 de 26.)”.

1B STS nim. 332/2014 de 24 abril ECLL:ES:TS:2014:1927
132 SAP de Barcelona num. 653/2019 de 21 octubre ECLI:ES:APB:2019:14581
133 STS nim. 636,/2018 de 12 diciembre ECLI:ES:TS:2018:4154
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Es importante tener en cuenta en este punto como puede reper-
cutir el hecho en la victima. Asi, encontramos sentencias donde se
tiene en cuenta a la hora de determinar el dano moral no solo la
agresion sexual, sino también el como esta ha afectado a la vida de
la persona. En la sentencia nim. 514/2009 de 20 mayo '**el Tribunal
Supremo tuvo en consideracion a la hora de determinar el dano mo-
ral la influencia negativa que la agresion sexual habia producido a
la victima, quien sufria constantes pesadillas y vio afectadas sus pos-
teriores relaciones con los chicos. Aqui son los sentimientos inter-
nos de la victima los que se ven afectados, por lo que la prueba es
complicada, si bien se desprende del propio delito sufrido. En la STS
num. 700/2020 de 16 diciembre'®, en un supuesto de abuso sexual
a un menor por parte de su profesor se acordoé veinticinco mil euros
en concepto de dano moral por tiempo que duro6 la relacion, -ocho
meses-, y por la circunstancia de abuso y engano con que a juicio del
Tribunal se perpetré y que hicieron mas dolorosa la situacion vejato-
ria de la victima, que ya de por si era considerable debido a la dife-
rencia de edad y de madurez entre el acusado y la menor.

En otros delitos como los delitos contra la inviolabilidad del domi-
cilio es el propio sentimiento de tranquilidad, intimidad y proteccién
domiciliaria de la victima es el que se ve afectado'*.

En la sentencia del “Caso Alsasua”"*’, donde un teniente y un sar-

gento de la Guardia Civil que se encontraban fuera de servicio fue-
ron agredidos por un grupo de jévenes mientras tomaban unas con-
sumiciones en un bar acompanados de sus parejas -motivada por el
mero hecho de ser guardias civiles-, se plante6 la determinacion y
cuantificacion del dano moral, diferenciando entre el dano fisico, el
psicologico y el dano psiquico padecido.

El dano fisico a consecuencia de un delito doloso se valorara nor-
malmente conforme al baremo de accidentes de circulacién, aunque
recordemos que el Baremo solo es obligatorio en los accidentes de
circulacion y voluntario en los demas delitos. Idéntica suerte correran
los danos psiquicos, donde habra que determinar las secuelas padeci-

134 STS num. 514/2009 de 20 mayo ECLI:ES:TS:2009:3607

1% STS ntm. 700,/2020 de 16 diciembre ECLI:ES:TS:2020:4332
156 STS num. 440,/2020 de 10 septiembre ECLI:ES:TS:2020:2837
137 STS num. 458,/2019 de 9 octubre ECLI:ES:TS:2019:3124
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das™®. Y por ultimo, con independencia del resultado material habra
que indemnizar ese miedo, ese terror padecido por las victimas en
ese momento, en el que se ven rodeadas por una turba de personas.
Pero, es que, ademas, la pareja de uno de los guardias civiles agredi-
dos tuvo que abandonar el pueblo en el que vivia, y en el que residian
sus padres, ;como valorar ese sufrimiento anadido de la victima, ese
hostigamiento sufrido a consecuencia del mero hecho de ser la novia
de un guardia civil? En el informe pericial se hace referencia -entre
otros- a pesadillas, pensamientos angustioso, sentimiento de miedo,
impotencia, indefension, soledad, culpa y abandono, desapego emo-
cional, todos asociados al suceso traumatico experimentado.

La sentencia recoge diferentes elementos que integran el dano mo-
ral, y que pueden darse de forma aislada o acumulativa. Asi refiere:

—  “el sentimiento de depresion de la autoestima,

—  los sentimientos de vergtienza,

—  los sentimientos de culpabilidad,

—  los sentimientos de pena,

— el complejo de inferioridad,

— lasensacion duradera de inseguridad,

— el sentimiento de la dignidad lastimada o vejada,

— el sentimiento de la privacidad violada,

— el sentimiento de incapacidad, subjetivo u objetivo,

—  conductas compulsivas originadas con la ofensa,

— sindromes de ansiedad y/o ansioso-depresivos,

—  alteraciones del sueno,

—  consumo compulsivo o adiccién a farmacos o drogas,

— lainseguridad o la incapacidad para intervenir o debatir so-
bre determinados aspectos,

— el deshonor, publico o particular o el publico desprestigio,
el aminoramiento de la publica credibilidad,

8 Vid. STS 1644/2022 de 4 de mayo de 2022 ECLLI:ES:TS:2022:1644. Para el
TS el dano moral se puede desglosar en dano moral psicologico y psiquico, siendo re-
clamables ambos. El dano psicolégico nace del propio hecho, y para su cuantificacion
se acude a diferentes tesis. Asi se tiene en cuenta la afectacion en el momento de los
hechos, la afectacion posterior al sujeto; la tesis del dano irreversible; la tesis del antes
y el después; y la tesis de declaracion de impacto de la victima.
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— la disminucion de la confianza externa,

— la limitacion de las expectativas sociales ya adquiridas y, en
general,

—  todo aminoramiento, normalmente subjetivo, de la garan-
tia personal ante terceros, concepto lindante con el de la
heteroestima danada”.

La indemnizacion de perjuicios materiales y morales comprende
no solo los que se causan al ofendido, sino también los que se han
causado a sus familiares o a terceros. Dentro de los terceros perjudi-
cados encontramos, como recoge el AAP de Le6én nim. 1080,/2019'%
a aquellas entidades que asisten a la victima del delito, cémo hospi-
tales, clinicas, mutuas, entidades gestoras de la Seguridad Social'*.
También las aseguradoras cuando tengan concertado un contrato de
seguro con el perjudicado por el delito y satisfagan cantidades pue-
den reclamar en el procedimiento frente al responsable penal'*'.

139 AAP de Le6n num. 1080/2019 de 15 octubre. ECLI:ES:APLE:2019:1228A

140 Real Decreto Legislativo 8,/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social. Articulo 168.3. “Cuando la
prestacion haya tenido como origen supuestos de hecho que impliquen responsabili-
dad criminal o civil de alguna persona, incluido el empresario, la prestacién sera hecha
efectiva, cumplidas las demads condiciones, por la entidad gestora, servicio comun o
mutua colaboradora con la Seguridad Social, en su caso, sin perjuicio de aquellas res-
ponsabilidades. En estos casos, el trabajador o sus derechohabientes podran exigir las
indemnizaciones procedentes de los presuntos responsables criminal o civilmente.

Con independencia de las acciones que ejerciten los trabajadores o sus causaha-
bientes, el Instituto Nacional de Gestion Sanitaria o comunidad auténoma corres-
pondiente y, en su caso, las mutuas colaboradoras con la Seguridad Social, tendran
derecho a reclamar al tercero responsable o, en su caso, al subrogado legal o contrac-
tualmente en sus obligaciones, el coste de las prestaciones sanitarias que hubiesen
satisfecho. Igual derecho asistird, en su caso, al empresario que colabore en la gestién
de la asistencia sanitaria, conforme a lo previsto en la presente ley.

Para ejercitar el derecho al resarcimiento a que se refiere el parrafo anterior, la
entidad gestora que en el mismo se senalay, en su caso, las mutuas colaboradoras con
la Seguridad Social o empresarios, tendrdan plena facultad para personarse directa-
mente en el procedimiento penal o civil seguido para hacer efectiva la indemniza-
cion, asi como para promoverlo directamente, considerandose como terceros perju-
dicados al efecto del articulo 113 del Codigo Penal”.

1 “ Cuando la entidad aseguradora tenga concertado un contrato de segu-
ro con el perjudicado por el delito y satisfaga cantidades en virtud de tal contrato,
si puede reclamar frente al responsable penal en el seno del proceso penal que se
siga contra el mismo, como actor civil, subrogandose en la posicion del perjudica-



80 FrRANCISCO JOSE RODRIGUEZ ALMIRON

A'la hora de determinar si corresponde una indemnizacién por
danos morales a un tercero ha de tenerse en cuenta las relaciones en-
tre estos y la victima, asi la STS num. 1625/2003 de 27 noviembre '*
se refiere a terceros perjudicados como aquellas personas que hayan
padecido una severa afliccion por el fallecimiento de la victima, sin
que la mera circunstancia de la consanguinidad sea suficiente para
determinar la realidad de esa afectividad. Y es que, como recoge la
sentencia, -que en ese supuesto deja fuera de la indemnizacion a los
hermanos, por la frialdad y distanciamiento existente-, puede ocu-
rrir que esa relacion de afectividad sea inexistente y en cambio esta
si exista respecto de otros miembros mas lejanos de la familia en la
linea de consanguinidad o afinidad o, incluso fuera del ambito fami-
liar. No obstante, respecto a determinadas personas existe una pre-
suncion de afectividad, como ocurre con los hermanos y padres, por
lo que, para no acordar una indemnizacién a favor de esas personas
por danos morales habria que probar la rotura del afecto familiar'**.
El TS en la sentencia de 5 noviembre 1990 se ha referido a ese pe-
cunia doloris, como “al vacio que deja la victima en el reclamante, en sus
sentimientos de afecto, en su grado de parentesco, permanente convivencia
Sfamiliar con el perjudicado del que habia de ser no sélo apoyo economico sino,
sobre todo, afectivo’.

En lalinea de lo expuesto anteriormente, la SAP de Alicante nim.
315/2018 de 23 octubre'*, no acordo la indemnizacion solicitada
por la hermana del fallecido como consecuencia del delito de ho-

do” Acuerdo de la Sala General De La Sala Segunda del TS, adoptado en su reunién
del dia 30.01.07.https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder-Judicial / Tribunal-
Supremo/Jurisprudencia-/Acuerdos-de-Sala/Acuerdo-de-30-de-enero-de-2007-
sobre-legitimacion-en-el-proceso-penal-de-la-actividad-de-la-entidad-aseguradora (fe-
cha consulta 18/03/2021).

142 STS nim. 1625/2003 de 27 noviembre.

145 STS de 19 de octubre de 2001.

144 SAP de Alicante num. 315/2018 de 23 octubre. ECLI:ES:APA:2018:3045
“Sobre la concurrencia de hijos y hermanos de la victima en el resarcimiento del
dano moral, cabe tener en cuenta de forma analégica el baremo de accidentes de
circulacién que fija las cuantias indemnizatorias por muerte, lesiones y secuelas. El
mismo establece la condicién de perjudicado de pleno derecho del hermano cuando
no concurre con otros parientes mas proximos, como hijos, conyuge o ascendientes,
y le reconoce derecho a indemnizacion cuando el hermano de la victima concurre
con hijos menores o mayores de aquella y sin conyuge, siempre y cuando el hermano
sea menor huérfano y dependiente de la victima.
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micidio'?, al entender que esta era independiente econémicamente
y no existia convivencia. Para la sentencia los hermanos pueden ser
también objeto de indemnizacién cuando estos son convivientes o
dependientes econémicamente,

“(...) los hermanos también pueden ser perjudicados, siempre
que a la relacion de parentesco se anadan otros danos esen-
ciales como la pérdida de la convivencia, la dependencia eco-
némica, u otros supuestos de parecida entidad que pierden
su fuerza y eficacia en los casos de abandonos prolongados,
desentendimiento de obligaciones familiares, rotura de estos
vinculos, ignorancia de paradero u otras causas parecidas que

No es este el caso de Amanda, hermana de la victima, mayor de edad y plenamen-
te independiente econémicamente, que reside en Madrid.

La jurisprudencia es reiterada en este sentido y asi “La sentencia del Tribunal
Supremo de 12 de Febrero de 2.008 establece que “la jurisprudencia de esta Sala
-como recuerda la sentencia de 4 de Julio de 2.005, n° 879/05- despejo, hace ya bas-
tante tiempo, “la ambivalente referencia que el antiguo CP. hacia a la “familia” y a
los “herederos”, decantindose inequivocamente por el senalamiento de la indemni-
zacion a favor del concepto amplio de familia, ya que al fallecer una persona como
consecuencia de un delito, la obligacién de indemnizar surge, pero no en virtud del
fenémeno sucesorio, ya que el difunto nada lleg6 a adquirir en vida que pudiera ser
integrado en su patrimonio, por lo que nunca podria haber sido objeto de trans-
mision mortis causa”. Y en otras ocasiones hemos senalado (sentencia del Tribunal
Supremo de 24 de Junio de 2.002 nim. 1.190/02 que “el derecho a la percepcion del
resarcimiento de las consecuencias derivadas de infraccion penal no tiene naturaleza
hereditaria sino que es iure propio”

La sentencia del Tribunal Supremo de 27 de Noviembre de 2.003, nim.
1.625/03, aclara que: «el articulo 113 del CP. habla -como receptores de la indemni-
zacion- de quienes hubieren sufrido danos materiales o morales, debiéndose reservar
esta segunda eventualidad a quienes, efectiva y realmente, hayan padecido una seve-
ra afliccion por el fallecimiento de la victima derivada de unas especiales relaciones
previas de afectividad con ésta y, desde luego, cabe advertir que la mera circunstancia
de la consanguinidad no es elemento suficiente para determinar automaticamente la
realidad de esa significada afectividad, en ocasiones inexistente y que, sin embargo,
se puede apreciar en relacién a miembros mas lejanos de la familia en la linea de con-
sanguinidad o afinidad o, incluso, respecto a personas son integradas en el ambito
familiar».

Por ello mismo, la sentencia de esta Sala de 5 de Noviembre de 1.990 ya decla-
raba que “ha de atenderse en la “pecunia doloris”, sobre todo al vacio que deja la
victima en la reclamante, en sus sentimientos de afecto, en su grado de parentesco,
permanente convivencia familiar con el perjudicado del que habia de ser no s6lo apo-
yo econdémico sino, sobre todo, afectivo”. (...)”.

15 Sfacordé, en cambio, indemnizar al hijo de la victima con 200.000 euros.
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suponen la rotura material y moral de aquellos de manera vo-
luntaria y consciente”.

La SAP de Vizcaya nam. 34/2018 de 26 abril'*®, en un caso de
asesinato de una mujer por su ex pareja, fij6 una indemnizacién a
favor de cada uno de los dos hijos menores por importe de 200.000
euros y también a favor del hermano de la victima -quien se hizo
cargo como tutor de los dos hijos menores-, de 30.000 euros. Para la
AP es procedente la indemnizacién, pues signific6 para el hermano
de la victima asumir las dificultades propias de la educacion de los
hijos, lo que supuso un drastico cambio en su vida y la de su pareja
-sin hijos ni cargas familiares-, marciandoles, como recoge la sen-
tencia, un forzado proyecto de vida. La AP tiene especialmente en
cuenta el dolor por el asesinato de la hermanay la estrecha relacién
que mantenian.

Interesante es la SAP de Las Palmas de 29 marzo 2018'¥7, donde
a consecuencia de un homicidio imprudente perdié6 la vida uno de
los hijos de la acusada. En este supuesto, si bien la victima tenia dos
hermanos, la AP solo reconocié una indemnizacién de 60.000 para
uno de ellos, ya que el otro hermano, también menor de edad e hijo
de otra pareja, vivia con su abuela.

Una vez determinado la existencia de un dano moral es necesa-
rio cuantificarlo, y eso no es nada sencillo, pues, a diferencia de los
danos materiales o corporales, ese caracter inmaterial hace que sea
dificil su cuantificacion, por lo que tendremos que acudir a otros
criterios diferentes para determinarlos. La jurisprudencia maneja
una serie de criterios, como observamos en la STS ntm. 344/2019'4
(caso de la manada), ya que no existe para estos una prueba objetiva
como ocurre en los danos materiales que permita cuantificarlos, lo
que provoca problemas a la hora de motivar el quantum indemniza-
torio. Asi, el Juez, ala hora de determinar la cuantia acude a parame-
tros como la repulsa social de los hechos, la gravedad, las circunstan-
cias personales de los sujetos asi como las cantidades solicitadas por
las acusaciones.

16 SAP de Vizcaya num. 34/2018 de 26 abril. ECLI:ES:APBI:2018:206
147 SAP de Las Palmas de 29 marzo 2018 ECLI:ES:APGC:2018:5
M8 STS num. 344/2019 de 4 julio. ECLI:ES:TS:2019:2200



ASPECTOS EN TORNO A LA RESPONSABILIDAD CIVIL EX DELICTO 83

En la STS nim. 440/2020 de 10 septiembre '* también se recogen
una serie de parametros para determinar el importe del dano moral.
Asi, se tendra que estar a:

“(...) la gravedad de la accién que lesion6 a la persona perjudi-
cada, la importancia del bien juridico protegido y las singulares
circunstancias de la victima. Habra de efectuarse su cdlculo en un
juicio global basado en el sentimiento social de reparaciéon del
dano producido por la ofensa delictiva atendiendo a la naturaleza
del hecho, su gravedad y reiteracién y contexto en el que se desa-
rrolla. De esta manera su apreciaciéon no exige de una constancia
en los hechos probados, en cuanto de ellos fluye con naturalidad
el impacto en la esfera personal que se pretende reparar”.

En cualquier caso, la dificultad de prueba no implica ni arbitra-
riedad ni falta de motivaciéon de las resoluciones judiciales. Asi, el
organo judicial esta obligado a motivar la cuantia indemnizatoria
que otorgue y a precisar -cuando sea posible- las bases en que se fun-
damenta este dano moral. Es por tanto, la determinacion del monto
concreto una potestad discrecional del Tribunal de instancia'®’, aun-
que, eso si, dentro de lo solicitado por las partes.

Asi, una vez motivada correctamente la cuantia y no apartandose
de lo establecido es muy complicado atacar esta en casacion, por la
sencilla razon de que no existe una cuantia correcta o exacta, ya que
el dafio moral no esta sujeto a esos parametros objetivos'®'. La posi-
bilidad de atacar en casaciéon el importe otorgado por dano moral
en instancia es muy limitada, pudiendo ser corregida solo cuando se
aparta de esos estandares habituales a los que habia referencia an-
teriormente o cuando no se ha motivado la indemnizacién, o bien
cuando se infringe el principio de rogaciéon otorgando mas de lo de-
bido, o existe un error a la hora de valorar la prueba en la que se fija
el quantum indemnizatorio'™.

No obstante, que no prospere normalmente el recurso contra el
monto concedido no significa que no pueda combatirse y modificar-
se una cantidad otorgada. En la STS nam. 225/2017 de 30 marzo'>®

149 STS nim. 440/2020 de 10 septiembre ECLI:ES:TS:2020:2837
150 STS nim. 62/2018 de 5 febrero ECLL:ES:TS:2018:217

11 STS num. 62/2018 de 5 febrero ECLI:IES:TS:2018:217

152 STS ndm. 957/2007 de 28 noviembre.

195 STS ndm. 225/2017 de 30 marzo ECLLES:TS:2017:1206
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con relacion a un supuesto de malos tratos y agresion sexual se reviso
al alza el monto acordado en instancia a favor de la victima, al en-
tender el Tribunal que se habian fijado de forma imprecisa las bases
del célculo de la indemnizacién por el tribunal de instancia y con lo
acordado la victima no quedaba resarcida debido a la gravedad del
delito cometido, optando por aumentar la indemnizacién dentro del
marco dispositivo solicitado por las partes.

También en los delitos patrimoniales es posible la existencia de
un dano moral, como recoge el Acuerdo del Pleno no jurisdiccional
de la Sala Segunda del Tribunal Supremo'*. En €l se senala como
por regla general no se excluye la indemnizacién por danos morales
en los delitos patrimoniales. En la SAP de Granada nam. 86/2021
de 5 marzo'™ donde una persona fue estafada por un empleado de
banco, quien lo convenci6 para que invirtiera en un negocio al mar-
gen de la entidad y que supuestamente le generaria una mayor ren-
tabilidad, se apreci6 un dano moral que fue tasado en tres mil euros
por la situacion de desesperanza que se cre6 en la victima que perdio
sus ahorros de toda la vida, estando aquejado, ademas de una grave
enfermedad.

“En el presente caso, se alega por la acusacién particular las graves
consecuencias econémicas que los hechos han deparado para el
perjudicado al ser una persona de recursos muy limitados, tenien-
do que vender su domicilio para asegurar una vida mas acomo-
dada los dltimos anos de vida. Ademas alega que la pérdida de
tan importante cantidad de dinero le ha producido una estado
emocional de sufrimiento y ansiedad que ha repercutido en la re-
lacién con su esposa y le ha incrementado una patologia grave
-recidiva- que padecia (cancer).

El Tribunal confiere credibilidad al testimonio del perjudicado
pues aun cuando no ha acreditado sus alegaciones con medios
de prueba, salvo lo relativo a su estado de salud que fue aportado
para justificar la practica de prueba anticipada, lo cierto es que
no resulta dificil imaginar la situacién de desesperanza en la que
ha tenido que vivir a consecuencia de los hechos ya que suponia
la pérdida de los ahorros de toda su vida laboral, seguramente

%4 Acuerdo del Pleno no jurisdiccional de la Sala Segunda del Tribunal

Supremo, adoptado en su sesion de 20 de diciembre de 2006.
15 SAP de Granada nim. 86/2021 de 5 marzo ECLI:ES:APGR:2021:343
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amasada para asegurarse una vejez con un mayor confort que la
que puede ofrecer una pensién de funcionario de Correos. En de-
finitiva, resulta obvio que tales expectativas hayan quedado frus-
tradas por la comision del delito, produciendo en el perjudicado
zozobra e inquietud con consecuencias en su esfera familiar y en
su propia salud y, por tanto, son consecuencia directa del hecho
delictivo y guardan relacién de causalidad con el mismo”.






6. LA MODERACION
DE LA INDEMNIZACION AL PERJUDICADO.
LA COMPENSACION DE CULPAS

Elarticulo 114 del CP recoge la posibilidad de moderar el importe
de la indemnizacion o reparacion en aquellos supuestos en los que la
victima contribuye con su conducta a la produccion del dano o per-
juicio sufrido. Este precepto fue introducido por el CP de 1995 y vie-
ne a ser una trasposicion del contenido del articulo 1103 del CC™".

Para que opere el articulo 114 CP no es necesario que exista una
expresa peticion de parte sino que es suficiente con que se haya soli-
citado por el actor civil una indemnizacién y el demandado civilmen-
te se haya opuesto'™. Se trata como recoge la STS num. 269/2021 de
24 marzo de una posibilidad que asiste al Juez, pero que no es pre-
ceptiva sino que se trata de una facultad discrecional solo revisable
cuando la decisién es arbitraria o carece de justificaciéon razonable.
En la sentencia senalada el recurrente aleg6 que la defensa del acu-
sado no habia solicitado la moderacion prevista en el art. 114 CP en
ningin momento del procedimiento, y por lo tanto su aplicacion de
oficio suponia una infraccién del principio dispositivo, argumento
que fue rechazado por el Tribunal.

“(...) Sentado lo anterior, el recurrente considera que el Tribunal
no puede hacer uso de la facultad que le concede el art. 114 CP si
no ha sido solicitado por las partes. En concreto, por el obligado

156 “La responsabilidad que proceda de negligencia es igualmente exigible

en el cumplimiento de toda clase de obligaciones; pero podrd moderarse por los
Tribunales segtn los casos”.
157 Cfr. STS nam. 269/2021 de 24 marzo ECLI:ES:TS:2021:1055
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al pago de la indemnizaciéon. Entiende que otra decision consti-
tuirfa una vulneracion del principio dispositivo.

Tal pretension debe ser rechazada.

Para resolver esta cuestion, debemos partir de la base de que esta-
mos ante una norma de cardcter civil ubicada en el Cédigo Penal.
Ello, no obstante, la accion civil no pierde su naturaleza por el
hecho de ser ejercitada en un proceso penal.

Asiste la razén al recurrente cuando afirma que este Tribunal ha
estimado que el art. 114 CP confiere una facultad al Tribunal, no
le impone una obligacién. En ocasiones también se ha declarado
que nos encontramos, en cualquier caso, ante una “responsabili-
dad civil derivada del hecho ilicito”, y como tal, se encuentra so-
metida al principio dispositivo y de rogacion de la parte.

Las resoluciones en las que asi se ha considerado resolvian situa-
ciones disimiles a la contemplada en el presente caso. Se referian
a supuestos en los que, al contrario de lo que sucede en el caso de
autos, el Tribunal de instancia no habia hecho uso de la facultad
que le brinda el art. 114 CP y lo que reclamaba el condenado en
su recurso era la moderacion y reduccién de la responsabilidad
civil por via del citado precepto. Su pretension fue rechazada no
solo porque el recurrente no habia solicitado, ni en su escrito de
conclusiones provisionales ni en el acto del juicio, nada en ese
sentido, sino también porque el Tribunal de instancia habia re-
suelto no hacer uso de esa facultad de moderacion que le confiere
el art. 114 CP, ya que, como antes indicabamos, reiterada doctri-
na de esta Sala senala que tal posibilidad no es preceptiva sino
que es una facultad que el legislador ofrece al Tribunal. Se trata
de una facultad discrecional del Tribunal de la instancia solo re-
visable cuando la decision es arbitraria o carece de justificacion
razonable.

La sentencia ntim. 159/2016, de 29 de febrero, contempl6 un su-
puesto asimilable al de autos en el que el lesionado, previamente a
ser atacado por el acusado, le habia arrojado una piedra sin alcan-
zarle, circunstancia que determind la apreciacion en éste la exi-
mente incompleta de legitima defensa. En esta sentencia dijimos
que la solicitud de absoluciéon por las defensas de los acusados
suponia el rechazo de todo pronunciamiento de responsabilidad
civil, y por ello se consideré que el pronunciamiento que hacia el
Tribunal de instancia, “apreciando una concurrencia de culpas,
atendidas las circunstancias concurrentes, estd cubierto por lo so-
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licitado por las partes en concepto de responsabilidad civil, si bien
ha ponderado la contribucién de la victima con su conducta a la
produccién de los hechos”.

En el caso analizado, el Tribunal de instancia ha hecho uso de la
potestad que le confiere el art. 114 CP, precepto que no precisa
expresa peticion de parte. Para que el Tribunal pueda accionarla
basta con que exista peticion de indemnizacion del actor civil y el
demandado muestre su oposicién a la pretension de aquel”.

La STS num. 677/2022 de 17 de febrero'®® ha senalado como el
art. 114 CP esta pensado para aquellos supuestos -dolosos o culposos-
donde la victima contribuye con su accién al hecho sin ser causal ni
penalmente relevante.

“(...) Recordabamos en la sentencia nam. 269/2021, de 24 de
marzo reiterada doctrina de esta Sala (STS 522/2017,de 6 de ju-
lio; y AATS nam. 1122/2018, de 6 de septiembre; 921/2019, de 26
de septiembre y 1083/2019, de 3 de octubre, entre otras muchas),
que, interpretando este articulo, ha senalado que “El alcance del
art. 114CP se refiere a aquellos casos -dolosos o culposos- en los
que la contribucién de la victima al suceso, y por tanto a su propia
victimizaciéon no es causal ni penalmente relevante, ni por tanto
deba tener reflejo en los pronunciamientos penales, pero sin em-
bargo puede haber facilitado, y es en esa situacién cuando surge
la facultad discrecional a que se refiere el art. 114 CP para atem-
perar la cuantia indemnizatoria en atencion a la contribucién que
la propia victima haya tenido en el desarrollo de la accién puni-
ble, incluso via dolosa. No se trata, como ya se ha dicho, tanto
de una cuestion de compensacién de culpas que tendria dificil
encaje en los supuestos de delito doloso, sino que mds limitada-
mente el campo del art. 114 CP, como se opina por algin sector
de la doctrina cientifica, se situaria en aquellos supuestos en los
que la contribuciéon de la victima no siendo causal ni por tanto
situarse en el resultado, puede tener alguna relevancia en la ma-
teria indemnizatoria en virtud de la facultad de discrecionalidad
que en relacién a la responsabilidad civil otorga este articulo altos
Tribunales.”

Uno de los supuestos donde encontramos su aplicaciéon practica
es en las rihas o agresiones mutuas. En la STS num. 269/2021 de

18 QTS niim. 677/2022 de 17 de febrero ECLI:ES:TS:2022:677
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24 marzo' se conoci6 un supuesto donde las partes, tras una discu-
sion de trafico, se agredieron reciprocamente. E1 TS interpret6 acor-
de a Derecho la sentencia de instancia donde se habia acordado la
disminucién del 50% de la indemnizaciéon a ambos contrincantes.
También, la STS num. 246/2022 de 16 marzo'” entendié ajustada
la disminucién del 70% de la indemnizacién acordada a favor de los
asaltantes de una vivienda que resultaron lesionados en su huida por
los disparos realizados por el morador de la vivienda, policia local, a
quien se le apreci6 la eximente incompleta de miedo insuperable.
Los asaltantes previamente habian entrado en la vivienda producién-
dose un forcejeo entre el morador y uno de los asaltantes recibiendo
el primero varios golpes y un mordisco. Para el Tribunal, si el articulo
118 CP en los supuestos de eximente por miedo insuperable recoge
la responsabilidad principal del que causa el miedo insuperable, es
normal que en el caso de eximente los asaltantes que han provocado
el miedo vean disminuida su indemnizacion.

“Si el articulo 118.1.4.° del Cédigo Penal dispone que, en los ca-
sos de aplicacion de la eximente completa de miedo insuperable
del niimero 6.° del articulo. 20 del Cédigo Penal, responderan
principalmente los que hayan causado el miedo, y en defecto
de ellos lo que hayan ejecutado el hecho, pues el precepto con-
templa que fueron aquellos quienes desencadenaron el riesgo
de que se consumara una actuacién lesiva para el bien juridico
protegido por la norma pero de la que no deriva responsabili-
dad para el autor, no resulta extrano que sean también aquellos
quienes soporten en mayor medida los perjuicios derivados de
la accion, cuando en los autores no concurran todas las circuns-
tancias que hubieran determinado la exencién completa de su
responsabilidad criminal. Asi parece entenderlo la sentencia de
instancia, al expresar que la reducciéon de la indemnizacién en
un 70% responde a que “ La conducta de los tres lesionados con-
tribuy6é de manera relevante a la produccion del dano por ellos
sufrido, hasta el punto de apreciarse que la accién delictiva lo
fue en respuesta a una previa agresion ilegitima suya, originan-
do incluso la exencioén incompleta de responsabilidad por apli-
cacion del miedo insuperable”.

159 TS num. 269,/2021 de 24 marzo ECLI:ES:TS:2021:1055
160 STS ntm. 246,/2022 de 16 marzo ECLI:ES:TS:2022:947
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No consider6 en cambio la existencia de compensacion de culpas
la STS nim. 959/2021 de 10 de diciembre'®" en un supuesto donde

161 STS nam. 959/2021 de 10 de diciembre ECLI:ES:TS:2021:4511 “Con ello,
podemos destacar que:

1.- El contexto en el que una persona agrede a otra por la circunstancia de que la primera
le agredio primero no permite aplicar el art. 114 CP. Serdan indemnizados ambos mutuamente
por las lesiones que se hayan causado. Pero no se aminora la responsabilidad civil. Ambos son
agresores y no hay minoracion.

2.- No existe contribucion causal reciproca en la conducta agresiva de cada uno de ellos de-
terminante de aminorar la vesponsabilidad civil. El art. 114 CP se refiere a contribucion causal
en las resultas del hecho que afectan a la responsabilidad civil, pero como una especie de vinculo
de dependencia del resultado lesional y Responsabilidad civil con una accion de la victima que
interfiere en el nexo causal determinante de la lesion, y ello no se produce en las agresiones mu-
tuas y resultados lesivos consiguientes en cada caso. No se trata de una colision de vehiculos
con reciprocas culpas concurrentes. Se trata de una accion y una reaccion con sus respectivas
consecuencias civiles.

3.- Para que proceda el art. 114 CP en un ilicito penal debe existir la contribucion que la
propia victima haya tenido en el desarrollo de la accion punible y no existe la misma en una
conducta dolosa directa del autor que agrede a otra persona, incluso aunque ésta antes le haya
agredido primero. Ello no se significa en el ambito de la responsabilidad civil con capacidad de
influencia relevante para moderar la responsabilidad civil dimanante del delito.

4.- Deberia la victima haber contribuido con su conducta a la produccion del dario o per-
Juicio, pero ello no se produce en las agresiones mutuas que son separables en sus conductas pu-
nibles y en sus responsabilidades civiles, que no son objeto de aminoracion por la circunstancia
de que ambos sujetos se agredan. No hay razon para agredir por ser agredido, salvo supuestos
de legitima defensa, y no hay razon para aminorar en estos casos la respectiva responsabilidad
civil. No hay nexo causal de contribucion de la victima por ser agredida aunque ésta lo haya
hecho antes.

5.- Notese que el art. 114 CP exige, para que los jueces y tribunales puedan evaluar aplicar
la moderacion o compensacion de la responsabilidad civil que “la victima hubiere contribuido
con su conducta a la produccion del daiio o perjuicio sufrido” La contribucion exigida por el
precepto no puede existir fisicamente por el hecho de ser directamente agredida la victima. No hay
conducta causal ni imputacion del resultado, aunque sea parcial a la victima. Esta no contribu-
ye en nada en ser agredida en acciones de agresion fisica.

6.- La accion por la que se ha condenado al recurrente responde unica y exclusivamente a
su accion agresiva, existiendo desconexion factica en la produccion del resultado con el hecho de
que antes el policia ahora condenado y recurrente hubiese recibido una bofetada.

7.- Esta desconexion causal impide la aplicacion del art. 114 CP.

8.- Al mo concurrir en la accion de la victima una relacion causal con la accion del acusado
en la produccion de su propio resultado lesivo no es posible aplicar el articulo 114 del codigo
Penal.

9.- La via del art. 114 CP supone la posibilidad de moderar el importe de la cuantia de la
indemnizacion cuando la victima hubiere contribuido con su conducta a la produccion del darnio
o perjuicio sufrido, reduccion de la obligacion de indemnizar del agente que llegard hasta donde
alcance la culpa del perjudicado, pero no hay culpa en el perjudicado propia a los efectos del art.
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en un control de trafico un agente de policia local fue agredido por
una de las ocupantes de un vehiculo, quien fue condenada por un
delito del 147.2 CP y 550 CP. El policia tras recibir la agresion gol-
ped a la acusada, produciéndole lesiones del articulo 147.1 CP. El
Tribunal no acordé en este supuesto la concurrencia de culpas, al
entender que se trataba de dos hechos diferenciados no operando
el articulo 114 CP en el supuesto de agresiones mutuas cuando estas
son separables en sus conductas punibles y en sus responsabilidades
civiles. En el caso enjuiciado la reaccion del agente no se estimoé pro-
porcional ni se consideré que tenia un vinculo causal con el previo ma-
notazo de la victima, no apreciandose legitima defensa.

La STS num. 677/2022 de 17 de febrero'” nos recuerda que solo
de la comision del hecho delictivo nace obligacion de reparar, y si la
conducta llevada a cabo por la victima no es considerada delictiva no
naceria ese derecho indemnizatorio, pero si podria valorarse por el
Tribunal para acordar la indemnizacion.

No obstante, en la jurisprudencia menor encontramos supuestos
donde se reduce la indemnizacion, o incluso se elimina totalmente,
cuando la victima interviene en la produccién del resultado o realiza
acciones lesivas contra el victimario. Para la SAP de Las Palmas nim.
92/2020'%, en aquellos supuestos donde existe una confrontacion
entre las partes, donde el resultado es aleatorio, ya que depende de
la destreza de los intervinientes, y donde estos asumen que se puede
causar un determinado dano, entiende que no es admisible que una

114 CP en una rina mutua, o en casos como el presente donde la victima agredio primero y luego
recibe otro golpe intencional y doloso. Ahi no existe contribucion causal de la victima por ser
agredido tras haberlo hecho ella primero.

10.- Para la viabilidad del art. 114 CP la culpa coadywvante de éste debe determinar la
disminucion del quantum de la indemnizacion, que serd mayor o menor segun la influencia mas
0 menos poderosa que tal culpa del sujeto pasivo haya tenido en el nacimiento de la resultancia
lesiva.

11.- No hay posibilidad de moderar ni nada que moderar en estos casos porque son conduc-
tas aisladas e independientes.

12.- El art. 114 CP tiene adecuada aplicacion en los siniestros de trafico derivados por la
via de los arts. 142y 152 CP en la seguridad vial si hay contribucion de la victima en el sinies-
tro que hubiera coadyuvado en su propia victimizacion.

13.- Resulta, por ello, imposible admitir el cardcter coadywvante de la victima en casos como
el descrito en los hechos probados’.

162 STS num. 677/2022 de 17 de febrero ECLI:ES:TS:2022:677

163 SAP de Las Palmas ntim. 92/2020 de 31 marzo. ECLI:ES:APGC:2020:304
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de las partes obtenga beneficios. Asi, en estos supuestos, interpreta
que lo mas apropiado es compensar las indemnizaciones, dejandolas
sin efecto y sin cuantificacion alguna. Solo cuando se producen ex-
cesos o resultados desproporcionados entienden habria que realizar
esa cuantificacion.

“(...) de suerte que lo razonable en esos casos, siempre y cuando
no se produzcan resultados absolutamente desproporcionados, o
que los que se ocasionen vengan dados a partir de una conducta
agresiva persistente por parte de uno de los contendientes cuan-
do el contrario haya ya desistido o esta ya imposibilitado de res-
ponder -por ejemplo, por pérdida de consciencia o lesiones invali-
dantes-, es que los resultados lesivos queden compensados sin que
ninguno tenga que indemnizar al otro, sin necesidad de efectuar
una cuantificacién exacta del debe o del haber de cada uno para
determinar si se da un exceso indemnizable”.

La SAP de Asturias num. 288,/2020 de 31 julio'*, en un supuesto
donde tras un rina ambas mujeres acabaron con lesiones de distinta
consideracion, -siendo condenadas una de ellas por un delito de le-
siones del 147.2 CP mientras que la otra fue condenada por un delito
de lesiones con instrumento peligroso del articulo 148.1 CP- inter-
preté como las cuantias a las que fueron condenadas en concepto de
responsabilidad civil -800 y 1200 euros respectivamente- podian com-
pensarse. No obstante, la AP recoge frente a la pretension de una
de las partes de que se suprimieran las indemnizaciones al entender
que se trataba de una rina mutuamente aceptada, como esa solucion
carecia de soporte legal y contradecia lo dispuesto por el articulo 109
CP que obliga a reparar:

“Idéntica suerte desestimatoria ha de recibir el motivo del recur-
so en el que cuestiona la indemnizacién reconocida a favor de la
contraparte. Se solicita que se exima a ambas contendientes del
pago de indemnizacién, con fundamento en que se trat6 de una
rina mutuamente aceptada. No obstante, tal pretensién no solo
carece de soporte legal, sino que contradice abiertamente lo dis-
puesto en el articulo 109.1 CP. Y desde luego, si como concluyé la
sentencia no resulta posible determinar quién de las dos comenzé
la agresion y quién se defendio, no es posible achacar a ninguna
de las dos una contribucién causal a sus propias lesiones que habi-

164 SAP de Asturias nim. 288/2020 de 31 julio. ECLI:ES:APO:2020:3475
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lite la aplicacion del mecanismo moderador previsto en el articu-
lo 114 CP, si es que es eso lo que pretende la recurrente”.

En aquellos supuestos donde existe una provocacién o encara-
miento por parte de la victima, encontramos resoluciones donde se
opta por rebajar la indemnizacién de la victima al entender que esa
actitud debe de tenerse en cuenta.

La SAP de Cuenca nim. 10/2020'%, aprecié una rebaja del 50%
en la indemnizaciéon concedida a un conductor que result6 lesiona-
do tras caer a una zanja tras una discusiéon con otro conductor por un
incidente de circulacién. La propia victima reconoci6é que increpo
al otro conductor por su conduccién desafiante. Para la SAP dada la
desproporcion del resultado lesivo no cabia apreciar compensacion,
pero si una moderacién de su importe en la cuantia senalada por
la intervencion de ambos en la rina o forcejeo. También la SAP de
Ourense num. 257/2019 de 19 septiembre'*® estimé una reduccion
del 50% en un supuesto de acometimiento mutuo donde, tras una
primera discusion originada por motivos laborales, la victima sigui6
ala parte contraria, quien se alejaba, enzarzandose ambos en una pe-
lea, resultando lesionado. En la SAP de Cantabria nim. 97/2020 de
19 febrero'”, se redujo la indemnizaciéon un 70%, ya que si bien en
la pelea se dané el electro-estimulador que tenia en la zona lumbar
uno de los contrincantes, ir directo a pelear con una persona con la
que se tiene una clara enemistad no podia considerarse como una
conducta diligente.

También encontramos supuestos donde la acciéon que da lugar a
la reduccién de la indemnizacién es realizada a posteriori. La SAP
de Valencia nim. 598/2019 de 25 noviembre'®, en un supuesto de
pelea mutua donde ambos fueron condenados por lesiones, minor6
la indemnizacién de una de las partes en un 20% debido a que esta
se neg6 a usar el corsé ortopédico prescrito por el médico, pese a
ser advertido de que con ello se podria agravar su lesion. En este su-
puesto, ambas victimas-agresores fueron condenadas a indemnizar a
la otra parte en base a las lesiones producidas.

1% SAP de Cuenca nim. 10/2020 de 10 julio. ECLI:ES:APCU:2020:351

166 SAP de Ourense nim. 257,/2019 de 19 septiembre. ECLI:ES:APOU:2019:598
167 SAP de Cantabria ntim. 97/2020 de 19 febrero ECLI:ES:APS:2020:1143

168 SAP de Valencia nim. 598/2019 de 25 noviembre. ECLI:ES:APV:2019:5156
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A la hora de acordar esa minoracion es importante tener en
cuenta las particulares condiciones que se dan en los intervinien-
tes. La SAP de Castellon num. 211/2020'% no acordé rebaja algu-
na en la indemnizacion a la victima en un supuesto donde ambas
partes se agredieron, siendo una de ellas el vigilante de seguridad
de la discoteca. Para la SAP las consecuencias del resultado fueron
totalmente desiguales y ademas, tuvo en cuenta que el condenado
era empleado de una empresa de seguridad, asi como el uso de la
defensa de goma. En este supuesto solo conden6 al pago de la in-
demnizacion al vigilante.

Especialmente interesante son aquellos supuestos que afectan al
ambito laboral. En una sentencia de la AP de Pontevedra'”™, en un
asunto relacionado con un incendio en una nave donde fallecié un
trabajador y otros resultaron lesionados, redujo la indemnizacion a
uno de los trabajadores lesionados en un 30% debido a que, una vez
iniciado el incendio el trabajador regreso a la nave a recoger su carte-
ray llaves, quedando atrapado.

No admiti6 la concurrencia de culpa solicitada por la defensa la
SAP de Murcia ntim. 403/2019 de 10 diciembre'”!, en el accidente
mortal sufrido por un trabajador que no habia recibido la forma-
cién adecuada en el manejo de unas maquinas, y donde, ademas, la
maquina contaba con el mecanismo de seguridad roto desde hacia
tiempo. Ante la alegacion de que el trabajador, que muri6 aplastado,
tomo la decision de introducirse en el interior de la maquina de for-
ma personal, indica la SAP las obligaciones que atanen al empresario
en seguridad.

“En general, aunque el trabajador deba cooperar a su propia se-
guridad, ello no significa que la primera actuacién, informativa,
formativa e instructiva y, especialmente, la dotacién de medios, no
corresponda al empresario, llegando a afirmar la Jurisprudencia
(STS de 21 de febrero de 1979), que «el trabajador debe ser pro-
tegido hasta de su propia imprudencia profesional», declarando
la STS de 9 de abril de 1990, la no aplicacién del principio de

confianza”.

19 SAP de Castellén nim. 211/2020 de 2 junio. ECLI:ES:APCS:2020:137
170 SAP de Pontevedra nuiim. 136,/2020 de 7 octubre. ECLI:ES:APPO:2020:1764
171 SAP de Murcia ntim. 403,/2019 de 10 diciembre. ECLI:ES:APMU:2019:2460
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Respecto a los delitos dolosos contra el patrimonio o de enrique-
cimiento la jurisprudencia ha entendido que no cabe la moderacion
de culpas'”.

“Ahora bien, esa norma no habilita nunca para moderar la respon-
sabilidad civil en los casos de delitos de enriquecimiento. Estamos
ante supuestos de estricta justicia conmutativa en que sostener lo
contrario llevaria a contradecir criterios elementales de justicia.
No puede consolidar legalmente el autor de la infraccién el enri-
quecimiento ilicito, ni total ni parcialmente, por mucha negligen-
cia causal que pueda atribuirse a la victima. Cuando lo proceden-
te es la restitucion o, como férmula subrogada, la indemnizacién
equivalente, no cabra jamds hacer uso del expediente del art. 114
CP. La responsabilidad civil dimanante del delito no puede ser
menguada en esos casos. Por eso el art. 114 solo menciona la in-
demnizacion o la reparacion y no la restituciéon. Cuando lo que
procede es la restitucion o en defecto de ella la indemnizacion
como sustitutiva, no cabe moderacion”.

En relacion con los accidentes de trafico, si bien el conductor de
vehiculos es responsable en virtud del riesgo creado por la conduc-
ciéon de los danos que cause en las personas, esta responsabilidad
decae en aquellos supuestos de culpa exclusiva del perjudicado o a
fuerza mayor extrana a la conduccién o al funcionamiento del vehi-
culo'”. La indemnizacion puede ser reducida cuando existe una con-
tribucion de la victima a la produccion del dano. La SAP de Madrid
num. 444/2020 de 18 septiembre redujo en un 50%, la indemniza-
cién otorgada a los perjudicados por un homicidio imprudente. El
conductor del vehiculo, que circulaba entre 10 y 15 km/h por en-
cima de la velocidad permitida, observo que dos personas cruzaban
la via con el semaforo en rojo, pero en lugar de detener el vehiculo
desaceler6 la marcha en la creencia de que ambos peatones para-
rian, frenando tardiamente, y produciéndose el mortal atropello. En
este supuesto, el hecho de que las victimas cruzaran con el semaforo

172 STS nam. 300/2014 de 1 abril ECLIES:TS:2014:1521 o STS num. 269/2021
de 24 marzo.

173 Conforme al articulo 1 del Texto Refundido De La Ley Sobre Responsabilidad
Civil Y Seguro, en la circulacion de vehiculos a motor no se consideraran casos de
fuerza mayor los defectos del vehiculo ni la rotura o fallo de alguna de sus piezas o
mecanismos.
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en rojo y fueran distraidas provocé una rebaja de la cuantia de la
indemnizacion.

El TS en la sentencia nam. 677,/2022 de 17 de febrero'’* anali-
z6 un suceso ocurrido durante una romeria donde el acusado, que
conducia un tractor superando la tasa de alcohol permitida y con
una velocidad inadecuada, sufrié un accidente al llegar a una roton-
da al volcar el remolque en el que trasladaba a veintitrés personas
que se dirigian en romeria a la ermita local, resultando dos personas
fallecidas y varias lesionadas. E1 TS consideré ajustada a derecho la
reduccion de la indemnizacion del 25% al incumplirse las medidas
de seguridad, y todo con independencia de que fuese una costumbre
llevar en las fiestas a los romeros en dichos vehiculos:

“(...) Ahora bien, aun cuando el transporte de personas en estas
condiciones estuviera socialmente aceptado, fuera una tradicion
local desde antiguo en la celebracion de las fiestas patronales y
existiese una total permisividad de las autoridades con respecto a
esta tradicion, ello no lo convierte sin mas en un transporte segu-
roy acomodado a las prescripciones legales.

No puede desconocerse que, como destaca la Audiencia, los
ocupantes (veintitrés personas) se subieron voluntariamente al
remolque del tractor para ser transportados de forma comple-
tamente irregular. Se trataba de un remolque no apto para el
traslado de personas y sin unas minimas medidas protectoras, lo
que a todas luces incumplia la normativa de seguridad y desde
luego provocé la agravaciéon del dano. Consecuentemente, esta
circunstancia debe tener repercusion en la cuantificacion de las
indemnizaciones”.

En la SAP de Zamora nim. 25/2020'" encontramos un supues-
to donde la victima a causa de su conducta agrava el dano. En este
caso, por no llevar abrochado el copiloto el cinturén de seguridad.
El Texto Refundido de la Ley sobre Responsabilidad Civil y Seguro
recoge para aquellos supuestos donde la victima -capaz de culpa civil-
solo contribuya a la produccion del darnio, una reduccion de la indemniza-
cion que puede llegar hasta el setenta y cinco por ciento y presume
que existe dicha contribucién cuando la victima, no usa -o lo hace de

17 STS nim. 677/2022 de 17 de febrero ECLLI:ES:TS:2022:677
' SAP de Zamora nim. 25/2020 de 11 agosto. ECLI:ES:APZA:2020:377



98 FraNcIsco Jost RODRIGUEZ ALMIRON

forma inadecuada- el cinturén, casco u otros elementos protectores,
incumpliendo la normativa de seguridad y provocando una agrava-
cion del dano. En este supuesto, el copiloto no intervino en el delito,
pero si acrecent6 el dano por no llevar el cinturén, por lo que la in-
demnizacion de padres y hermanos se rebajaron un 15%.

En la SAP de Barcelona, num. 78/2018 de 7 febrero'”, se plante6
si habia de minorarse la indemnizacion a la pasajera de una motoci-
cleta que sufri6 un accidente debido a que, tanto el conductor de la
motocicleta en la que circulaba -que vio minorada su indemnizacién
en un 50%- como el vehiculo que le precedia, realizaron una ma-
niobra antirreglamentaria. Como destaca la sentencia la pasajera en
nada contribuy6 a la causacion del dano sufrido, no siendo responsa-
ble por la maniobra que realiz6 el conductor, por lo que hubo de ser
indemnizada de forma integra.

Un caso curioso es el recogido en la sentencia num. 36,/2020 de
31 enero del TSJ] de Madrid'”, donde una persona, por razones que
se desconocen iba encaramada a la baca de un taxi que transportaba
a dos turistas japonesas. El conductor al percatarse continu6 circu-
lando durante un tramo, cayendo al suelo la persona que iba en lo
alto y sufriendo secuelas importantes. En este supuesto, se aprecio
una disminucién de la indemnizacién en un 20% y no culpa exclu-
siva de la victima, ya que el conductor no actué de forma diligente
al no parar inmediatamente cuando se percat6 de la presencia del
lesionado.

También encontramos esa minoracion en supuestos de aprecia-
ciéon de algunas eximentes incompletas. El TS] de Navarra, en la
sentencia num. 1/2020 de 10 febrero!” analizé un asunto donde se
apreci6 un exceso en la defensa por parte de una persona que se en-
contraba durmiendo en una furgoneta y fue atacada por otra que se
introdujo dentro del vehiculo. El condenado arrinconé al atacante y
le roded el cuello con el cinturén de seguridad, representandose en
ese momento la posibilidad de que podia acabar con su vida, conti-
nuando asfixiando al agresor hasta que dej6 de moverse. El Tribunal
condend por homicidio al acusado y aprecié la concurrencia de la

176 SAP de Barcelona, nim. 78 /2018 de 7 febrero ECLI:ES:APB:2018:3715
177 STSJ de Madrid nim. 36,/2020 de 31 enero. ECLI:ES:TSJM:2020:408
178 STSJ de Navarra, nim. 1,/2020 de 10 febrero ECLI:ES:TSJNA:2020:82
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eximente incompleta de legitima defensa. El Tribunal, si bien, acor-
do6 una indemnizacion a favor de los padres -80.000 euros para cada
uno- y hermano -10.000 euros-, tuvo en cuenta a la hora de cuantifi-
carla que el resultado se produjo tras iniciar los hechos el fallecido, lo
que autoriza reducir la indemnizacién en base al art.114 CP.






7. EL MOMENTO DE DETERMINACION DE LA
RESPONSABILIDAD CIVIL

Los Jueces y Tribunales que conozcan del procedimiento penal
deben de declarar si ha lugar al pago responsabilidad civil, debiendo
de establecer de forma motivada las bases en que fundamenten la
cuantia de los danos e indemnizaciones. La cuantia puede quedar
fijada tanto en la propia resoluciéon como en el momento de su eje-
cucion. La cuantificacion de la indemnizacion que senale el Tribunal
no sera facilmente revisable, salvo que se den algunos supuestos, esto
es debido a la ausencia de normas de caracter sustantivo.

Enla STS num. 203/2020 de 21 mayo'” en un supuesto donde un
policia fuera de servicio fue condenado a indemnizar por lesiones a
dos personas, el TS senal6 los supuestos que darian lugar a una even-
tual revision de la indemnizacion '™, asi, seniala como criterios:

1°)  Que se rebase o exceda lo solicitado por las partes acusado-
ras. Esto irfa en consonancia con el principio de rogaciéon
y congruencia analizado en los epigrafes anteriores, impi-
diendo otorgar una indemnizacién superior a la solicitada
por las partes.

2°)  Cuando se hayan fijado defectuosamente las bases corres-
pondientes. Estas bases deben de estar fijadas en la senten-
cia, y una fijacién defectuosa pueda dar lugar al correspon-
diente recurso.

% STS num. 203/2020 de 21 mayo ECLLI:ES:TS:2020:1216 y STS num.
721/2018 de 23 enero. ECLL:ES:TS:2019:109

80 En los supuestos del dano moral como hemos indicado anteriormente si
esta se ajusta a los parametros habituales y se motiva, es dificil atacar por la inexisten-
cia de parametros objetivos de valoracion.
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FrRANCISCO JOSE RODRIGUEZ ALMIRON

Que exista una evidente discordancia entre las bases y la
cantidad senalada como indemnizacion. Asi ocurre cuando
se fijan unas bases indemnizatorias y, posteriormente estas
se concreta en unas cantidades que nada tiene que ver con
la realidad de las bases fijadas.

Cuando las indemnizaciones concedidas se aparten de
modo muy relevante de las senaladas ordinariamente por
los tribunales en supuestos andlogos. De aqui la importan-
cia de la motivacion, sobre todo cuando hablamos de da-
nos morales donde la cuantificacién es mas dificil y tiene un
mayor grado de subjetividad.

En aquellos supuestos donde existe un error notorio, arbi-
trariedad o una irrazonable desproporcién en la cuantia in-
demnizatoria fijada por el Tribunal.

En aquellos casos donde siendo el Baremo obligatorio se
establece una indemnizacion acorde a lo estipulado en €l,y
luego se materializa o aplica de forma incorrecta.

En los delitos donde el Baremo solo tiene un cardcter orien-
tativo, si el Tribunal se remite a este, y se aplica de forma
defectuosa podra dar pie al correspondiente recurso.

El articulo 794 de la LECrim hace referencia a la determinacién
de la responsabilidad civil, asi, una vez firme una sentencia se proce-
dera a su ejecucion, y si el fallo no recoge el quantum indemnizatorio,
cualquiera de las partes podrd instar durante la ejecucion de la sen-
tencia la practica de las pruebas que estime oportunas para su precisa
determinacion. Es importante destacar como el Juez o Tribunal ha
de rechazar la practica de pruebas que no se refieran a las bases fija-
das en la sentencia.



8. LAS PERSONAS CIVILMENTE
RESPONSABLES

Cuando una persona comete un hecho delictivo nace, en el caso
de se hayan originado danos o perjuicios, una obligacién de resar-
cir. Cuando son varios los responsables del hecho delictivo el Codigo
Penal establece la obligatoriedad de establecer unas cuotas de res-
ponsabilidad individualizadas para cada individuo. El Cédigo Penal
no establece criterios para poder determinar esas cuotas y los tribu-
nales, -como critica la sentencia STS num. 280/2020 de 4 junio-, en
ocasiones no realizan esa distribucién de cuotas entre los diferentes
responsables. En muchos casos ese reparto no tendrd trascendencia
practica, pero en otros supuestos si que la tiene.

“En la practica Jueces y Tribunales se dejan llevar por una cierta
inercia y las operaciones descritas que pueden hacerse complica-
das se simplifican notoriamente. Lo mads habitual es que se fijen
cuotas iguales para todos los participes sin hacer distingos ni por
la calidad de cada uno (autor, cooperador necesario, complice),
ni por el mayor o menor protagonismo encarnado. El “ café para
todos” -disculpese el casticismo de la expresion justificado por su
plasticidad- suele ser la regla mds frecuente en las resoluciones ju-
diciales. Esa praxis viene alentada por la escasa relevancia que ten-
drian las matizaciones en muchos casos. La realidad cotidiana de
los procesos penales evidencia que buena parte de los sujetos ac-
tivos de los delitos resultan insolventes. Por eso deviene intrascen-
dente entretenerse en fijar cuotas y proporciones que ninguno va
a pagar. Solo en casos puntuales en que la solvencia de algunos
de los implicados y el alto monto de las posibles indemnizaciones
permite intuir unas repercusiones efectivas, normalmente ausen-
tes llevan a los Tribunales a modular mds y afinar en esa tarea de
redistribucion interna del monto indemnizatorio entre la plurali-
dad de responsables penales”.
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Y, ¢qué ocurre sila sentencia no establece cuotas? si no se fijan cuo-
tas ha de entenderse que estas son distribuidas por partes iguales'®'.

De existir varios autores estos seran responsables solidariamente
entre si por las cuotas por las que deban de responder, y subsidia-
riamente por las cuotas que correspondan a los demas responsables.
Igualmente ocurre con los complices que tendran responsabilidad
solidaria entre ellos y subsidiaria respecto de los autores. En el su-
puesto de que ninguno de los complices tenga bienes y no pueda
afrontar el pago de sus cuotas, seran los autores los que tendran que
soportar esa parte de la indemnizacion.

Conforme establece el articulo 116 CP la responsabilidad sub-
sidiaria ha de hacerse efectiva primero en los bienes de los autores
y, en el caso de no ser posible, se realizara sobre los bienes de los
complices. Tanto en los supuestos de responsabilidad solidaria como
subsidiaria, el condenado que hubiera hecho frente a esa responsa-
bilidad solidaria o satisfecho subsidiariamente la cuota de otro podra
repetir contra este. En la STS num. 280,/2020 de 4 junio'®, donde
uno de los motivos del recurso era que no se habia asignado cuota
para los complices, se seniala como el perjudicado habra de dirigirse
primero contra los autores -ya sea contra todos o contra cualquiera
de ellos, exigiéndoles el total, pues son responsables solidarios entre
si-, y solo en caso de insolvencia de estos podra dirigirse subsidiaria-
mente contra los complices. Igual ocurre al revés, cuando son varios
los complices el actor puede exigir el total de la deuda a cualquiera
de ellos -sin perjuicio del derecho de repeticion entre ellos- y solo si
todos los complices fueran insolventes podria exigir la responsabili-
dad subsidiaria a los autores.

En la STS nim. 366/2020 de 2 julio'® se cuestionaba la cuota del
30% de la que solidariamente debia de responder el recurrente, y
que en la sentencia venia motivada por la menor responsabilidad del

181 STS 812/2017 de 11 de diciembre. ECLI:ES:TS:2017:4831

182 STS ntim. 280/2020 de 4 junio ECLI:ES:TS:2020:1642“En eso se traduce la de-
claracion de responsabilidad solidaria entre los participes de una misma clase (el acreedor puede
dirigirse por el total contra cualquiera) y subsidiaria entre los de clases distintas (hasta que no se
ha intentado infructuosamente el cobro entre los autores, no cabra dirigirse frente a los complices;
y viceversa). Y, en sentido inverso, si la autora carece de bienes, los complices responden también
de su cuota’.

'8 STS nim. 366,/2020 de 2 julio ECLI:ES:TS:2020:2465
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condenado, pero sin establecer mayor especificacion. Para el TS la
cuota ha de venir determinada, al menos como criterio principal,
por la incidencia de la conducta de cada uno de los responsables pe-
nales en la produccion del dano. Existe una obligaciéon de motivar las
cuantias indemnizatorias, lo que para el Tribunal no se habria rea-
lizado correctamente, ya que la sentencia casada se limitaba a sena-
lar que el condenado responderia “solo hasta el 30% de la indicada
cuantia resultante en funcién de su menor responsabilidad”, lo que
lleva al TS a modificar el porcentaje en que debia de responder de
forma conjuntay solidaria con el otro coacusado y dejarlo en un 10%
al entender que la responsabilidad en los hechos era menor.

Para la STS nim. 239/2021 de 17 de marzo'®* la asignacién de las
diferentes cuotas es un elemento de justicia distributiva que obliga al
Juez a fijar y motivar estas en funcion de la diferente participacion en
el hecho delictivo mas alla de la mera responsabilidad solidaria.

“La redistribuciéon de la responsabilidad civil entre los declara-
dos responsables es un elemento de “justicia distributiva” entre
los distintos condenados por sus grados de participacién delictiva,
lo que supone una plasmaciéon de una mads justa “redistribucién
equitativa” del reproche civilistico relacionado con el reproche
penal de cada participe en el delito, al punto de que cuando se
pueda proceder a esa fijacién el juez o Tribunal debe llevar a cabo
un esfuerzo en la determinaciéon de la cuota correspondiente a
cada participe, asi como a la explicacién, como motivacion, de
cada graduacién en su ajuste individual, porque pueden existir
casos, y de suyo existen como en el presente, en los que la res-
ponsabilidad de los participes puede ser distinta en sus diferentes
modalidades. Y ello requiere un esfuerzo de fijacién y motivaciéon
a la hora de ajustar las cuotas de la responsabilidad civil en lugar
de fijar una “solidaridad genérica” entre todos que no responde al
tanto de culpa real que debe adjudicarse a cada uno de los decla-
rados responsables penales. Asi, la fijacion de la responsabilidad
civil por cuotas en el proceso penal puede ser, incluso, un meca-
nismo subsidiario de la defensa en algunos casos en los que de for-
ma alternativa a la peticiéon de absolucion pueda reclamarse una
menor fijacién del “quantum”, cuando la responsabilidad penal
del participe, -como aqui ocurre sea menor en algunos acusados

184 STS num. 239/2021 de 17 de marzo ECLI:ES:TS:2021:914



106 FraNcIsco Jost RODRIGUEZ ALMIRON

en el proceso penal, a fin de huir de la declaracién sistematica de
la solidaridad en la responsabilidad civil”.

Problematica especial supone la responsabilidad civil cuando se
trata de delitos cometidos por menores, consecuencia de las particu-
laridades establecidas en el articulo 61.3 de la LORRPM ' que esta-
blece un sistema de prelacién a la hora de determinar la responsabili-
dad de solidaria de padres, tutores, acogedores y guardadores legales
o de hecho'®. Para ROSA CORTINA'®" la necesidad de fijar la cuota
de cada responsable tiene como finalidad facilitar las posibles accio-
nes de repeticién de los que pagaron de mas.

18 “Cuando el responsable de los hechos cometidos sea un menor de dieciocho

anos, responderan solidariamente con ¢l de los danos y perjuicios causados sus pa-
dres, tutores, acogedores y guardadores legales o de hecho, por este orden. Cuando
éstos no hubieren favorecido la conducta del menor con dolo o negligencia grave, su
responsabilidad podra ser moderada por el Juez segtin los casos”.

186 Ver SAP de Baleares num. 157,/2020 de 15 mayo ECLI:ES:APIB:2020:864
con relaciéon a un menor fugado de un centro y que cometié un robo.

187 Cfr. ROSA CORTINA, J. Responsabilidad civil por datios causados por menores.
Tirant lo Blanch, 2012, pag. 77.



9 LA RESPONSABILIDAD CIVIL DIRECTA
DE LAS ASEGURADORAS

El articulo 117 CP hace referencia a la responsabilidad directa
que adquieren los aseguradores que hubieren asumido el riesgo de
las responsabilidades pecuniarias derivadas del uso o explotacion de
cualquier bien, empresa, industria o actividad, cuando, como con-
secuencia de un hecho previsto en el Cédigo, se produzca el evento
que determine el riesgo asegurado. Esta responsabilidad civil directa
tiene como tope el limite de la indemnizacion legalmente estableci-
da o convencionalmente pactada, sin perjuicio del derecho de repe-
ticion contra quien corresponda.

En los delitos cometidos con vehiculos a motor de forma dolosa se
plantean problemas debido a que las aseguradoras normalmente in-
cluyen entre su articulado una exencion de responsabilidad para es-
tos casos. La jurisprudencia distingue entre aquellos supuestos don-
de existe un seguro obligatorio de aquellos otros casos donde existe
un seguro voluntario.

En relacién al seguro obligatorio el Acuerdo nim. 1/2007 de 24
abril adoptado por el TS acord6 como en los supuestos donde existe
concertado un seguro obligatorio la aseguradora quedara exonerada
de responsabilidad cuando el vehiculo de motor sea el instrumento
directamente buscado para causar dano personal o material derivado
del delito. Asi, por ejemplo, en la STS nam. 1077/2009 de 3 noviem-
bre un hombre fue arrastrado del cuello unos cuatrocientos metros
por el conductor de otro vehiculo tras una discusion, sufriendo le-
siones. La STS absolvi6 a la aseguradora del pago de la responsabi-
lidad civil, ya que no se trataba de un hecho de la circulacién, pues-
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to que los agresores utilizaron de forma directa el vehiculo como
instrumento ™.

La SAP de Malaga nam. 156/2020 de 5 junio'™ conocié un su-
puesto donde un individuo tras una discusion en un establecimiento
se subi6 a un vehiculo y lo aceler6 dirigiéndolo a gran velocidad por
un tramo peatonal contra las personas que abandonaban el estable-
cimiento a pie, y embistiendo a una de ellas. Tras dar varias vueltas
a gran velocidad a una rotonda, sembrando el panico entre los pea-
tones se dio a la fuga. En su posterior huida el conductor provoco
varios accidentes de circulacion que terminaron con varias personas
lesionadas, por lo que fue condenado como autor criminalmente
responsable de un delito de conduccion temeraria con manifiesto
desprecio por la vida de los demas y varios delitos de lesiones. Para
la SAP de Mdlaga, inicamente deben quedar fuera de la cobertura
del Seguro Obligatorio los danos causados por dolo directo, pero no
aquellos danos causados por “dolo eventual”, por lo que conden6 a
la aseguradora.

La cuestion es muy diferente cuando no encontramos ante la exis-
tencia de un seguro voluntario. Asi, se considera que no puede opo-
nerse frente a las victimas la “exceptio doli” conforme el articulo 76 de
la Ley de Contrato de seguro que establece como el perjudicado o

188 “En consecuencia, lo decistvo no es tanto la presencia de dolo directo en la conducta

sino la determinacion del concepto de “hecho de la circulacion”, que a estos efectos no es identifi-
cable con todo suceso relacionado con la circulacion de un vehiculo, o con una accion realizada
aprovechando que el vehiculo es un objeto que circula. Quedaran incluidos los casos en los que,
circulando un vehiculo se cree un peligro no autorizado que después llega a concretarse en un
dano o lesion, pero no sera considerado hecho de la circulacion el empleo del vehiculo como
instrumento, con dolo directo, encaminado a la causacion del dano”. Y mas adelante senala
como “(...)El acto lesivo, pues, se ejecuta con dolo directo de causar lesion, y es ese resultado lesi-
vo, en tanto causado con dolo directo, lo que hace que la accion no pueda ser considerada hecho
de la circulacion. Es claro que la accion que causa el resultado danioso que debe ser indemnizado
se ejecuta con dolo directo, aunque al autor se le impute por dolo eventual un probable resultado
de muerte no efectivamente causado. Por lo tanto, el empleo del vehiculo como instrumento lesivo
se realiza con dolo directo, sin perjuicio de que al autor le sea igualmente imputable el resultado
homicida, aqui intentado, a titulo de dolo eventual. El seguro obligatorio tiende a proteger a las
victimas de los danios causados por una conducta de riesgo como es la circulacion de vehiculos de
motor; pero es el legislador, que lo establece como elemento de proteccion, quien ha decidido excluir
de su ambito indemnizatorio a las victimas de acciones dolosas en las que el vehiculo haya sido
utilizado como instrumento divecto”.
189 SAP de Mdlaga nim. 156,/2020 de 5 junio ECLI:ES:APMA:2020:3246
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sus herederos tienen accion directa contra el asegurador para exi-
girle el cumplimiento de la obligacién de indemnizar incluso en el
supuesto de conducta dolosa, pudiendo en este caso repetir contra
su asegurado'®.

Asi, en la STS nam. 338/2011 de 16 abril', en un supuesto don-
de un conductor fue condenado por cinco tentativas de asesinato
al utilizar su automovil para embestir a los transeuntes de una calle
peatonal la aseguradora fue condenada al pago de la indemnizacién
establecida, dentro de los limites de cobertura pactados en el seguro
voluntario que el acusado tenia suscrito, pues en estos casos no se
excluye la responsabilidad por actos dolosos ni se puede oponer las
excepciones que se tuvieran con el asegurado.

En la STS nam. 237/2020 de 26 mayo'"* se acordé la responsa-
bilidad directa de la aseguradora con respecto de los danos dolosa-
mente causados con un vehiculo a motor por el acusado, -quien fue
condenado por una tentativa de homicidio al intentar atropellar con
su vehiculo a un tercero, invadiendo para ello una acera, si bien el
tercero logroé esquivarlo-. El condenado tenia concertado con la com-
pania aseguradora una poliza de seguro con cobertura obligatoria y
cobertura suplementaria. Por la aseguradora se alegaba que el inten-
to de homicidio empleando como instrumento el automévil no era
un riesgo asegurado por la compania. E1 TS interpret6é como circular
con un vehiculo invadiendo una acera y una parte de un descampa-
do de uso publico es un hecho de la circulacién y por tanto, la clausu-

190 “E] perjudicado o sus herederos tendrdn accién directa contra el asegura-

dor para exigirle el cumplimiento de la obligacion de indemnizar, sin perjuicio del
derecho del asegurador a repetir contra el asegurado, en el caso de que sea debido a
conducta dolosa de éste, el dano o perjuicio causado a tercero. La accién directa es
inmune a las excepciones que puedan corresponder al asegurador contra el asegura-
do. El asegurador puede, no obstante, oponer la culpa exclusiva del perjudicado y las
excepciones personales que tenga contra éste. A los efectos del ejercicio de la accion
directa, el asegurado estara obligado a manifestar al tercero perjudicado o a sus here-
deros la existencia del contrato de seguro y su contenido”.

191 STS num. 338/2011 de 16 abril ECLI:ES:TS:2011:2853. “Tratdndose de riesgos
cubiertos por seguro voluntario frente a terceros perjudicados, esta Sala tiene establecido que ni
se excluye la responsabilidad por actos dolosos del asegurado, dentro de los limites de cobertura
pactados, ni el asegurador puede hacer uso de las excepciones que le corresponderian frente a este
ultimo”.

192 STS num. 237/2020 de 26 mayo ECLI:ES:TS:2020:1310
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la de exencion de responsabilidad no era oponible frente a terceros
perjudicados, aunque si permite repetir contra el asegurado.

También la SAP de Las Palmas num. 31/2021 de 4 febrero'?® es-
timo la existencia de responsabilidad civil de una aseguradora en el
atropello mortal y doloso de un tercero por el acusado, quien dis-
ponia de una poéliza voluntaria. La SAP tras recordar la no asegura-
bilidad del dolo en los supuestos de seguro obligatorio conforme al
acuerdo de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de 24 de abril de
2007, senala como no ocurre lo mismo en los supuestos donde existe
un seguro voluntario frente a terceros, donde no se excluye la res-
ponsabilidad civil por actos dolosos del asegurado.

“al haberse ocasionado la muerte de don Milldn con dolo direc-
to la responsabilidad civil no puede hacerse efectiva con cargo al
seguro obligatorio del vehiculo, y ello conforme al acuerdo de Ia
Sala Segunda del Tribunal Supremo adoptado en su reunién del
24 de abril de 2007, segun el cual: “No responderd la aseguradora,
con quien se tenga concertado el seguro obligatorio de responsa-
bilidad civil, cuando el vehiculo de motor sea el instrumento di-
rectamente buscado para causar dano personal o material deriva-
do del delito. Respondera la aseguradora por los danos diferentes
de los propuestos directamente por el autor”.

Ahora bien, ello no impide que se pueda hacer efectiva la res-
ponsabilidad civil con cargo al seguro voluntario, por aplicacion
del articulo 76 de la Ley del Contrato de Seguros, ya que la Sala
Segunda del Tribunal Supremo ha declarado que tratindose de
riesgos cubiertos por el seguro voluntario frente a terceros per-
judicados no se excluye la responsabilidad civil por actos dolosos
del asegurado, dentro de los limites de cobertura pactados, y, ade-
mas, el asegurador no puede hacer uso de las excepciones que le
corresponderian”.

En esta linea se ha pronunciado la SAP de Mdlaga num. 144,/2020
de 29 junio'** donde un conductor tras una discusion arroll6 a la vic-
tima arrastrandolo en el cap6 del vehiculo. La SAP recoge como es
doctrina consolidada que en los supuestos de cobertura mediante se-
guro obligatorio la entidad aseguradora no responda directamente,
pero si cuando nos encontremos ante supuestos de cobertura me-

193 SAP de Las Palmas num. 31,/2021 de 4 febrero ECLI:ES:APGC:2021:119
19 SAP de Malaga nim. 144,/2020 de 29 junio ECLI:ES:APMA:2020:2307
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diante seguro voluntario, aun en aquellos casos donde se usa el vehi-
culo asegurado como instrumento de forma dolosa.

Con relacion a la cobertura de los seguros de responsabilidad pro-
fesional cuando por el asegurado se ha cometido un hecho delictivo
de forma dolosa la jurisprudencia también se ha pronunciado a favor
de reconocer la responsabilidad civil de la aseguradora. La STS nam.
403/2021 de 12 mayo'? condend a una madre y su hija como autoras
criminalmente responsables de un delito continuado de apropiacion
indebida cometido en una agencia de viajes. Frente a la oposicion de
la aseguradora que estimaba que no debia de responder por ser la
conducta de las acusadas dolosa, el Tribunal reitera como las clausu-
las firmadas con el asegurado no son oponibles frente a tercero en el
supuesto de seguros voluntarios aunque nos encontremos ante una
conducta dolosa.

“es claro, como clara y conocida es por las grandes aseguradoras,
entre las que se encuentra la recurrente, la jurisprudencia de esta
Sala sobre la inoponibilidad frente al tercero perjudicado de las
excepciones personales contra el tomador del seguro, en virtud
de lo dispuesto en el citado precepto y en los arts. 19 y 76 LCS,
singularmente las relacionadas con que el hecho que obligue a
indemnizar sea una conducta dolosa, y por mas que el dolo no sea
asegurable e, incluso, que las clausulas del contrato hayan previs-
to expresamente la exclusion de dicha cobertura”.

En esta linea se han pronunciado otras sentencias del TS, como
la nam. 584/2020 de 5 noviembre'”* que condené a un Agente de
la Propiedad Inmobiliaria por un delito continuado de apropiaciéon
indebida tras quedarse las rentas provenientes de diferentes inmue-
bles, condenando a la asegurada a satisfacer la responsabilidad a pe-
sar de tratarse de un delito doloso.

En la STS nim. 341/2020 de 22 junio'”” donde una letrada fue
condenada por un delito continuado de deslealtad profesional, apro-
piacion indebida, y estafa agravada en concurso con un delito con-
tinuado de falsedad en documento publico, oficial y mercantil, se

1% STS num. 403/2021 de 12 mayo ECLI:ES:TS:2021:1789
19 STS nim. 584/2020 de 5 noviembre ECLI:ES:TS:2020:3647
197 STS nim. 341/2020 de 22 junio ECLI:ES:TS:2020:2835
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plante6 si la responsabilidad directa alcanzaba también a los danos
morales, a lo que la sentencia da una respuesta afirmativa.

“En relacion al dano moral derivado de una relacion de servicios
de abogado, la sentencia de la Sala Primera nim. 1.157,/2003,
de 12 de diciembre (, recuerda que “... ha de tenerse en cuen-
ta que los danos y perjuicios, a cuya indemnizacién obliga, todo
incumplimiento contractual culpable, son no solamente los ma-
teriales o econémicos, en su doble modalidad de dano emergen-
te y lucro cesante (articulo 1106 del Coédigo Civil), sino también
los danos morales que directamente se deriven de aquél, siempre
que unos u otros (o los dos), aparezcan debidamente probados.”
Igualmente la referida sentencia explica que “... no puede hablar-
se de quebranto econ6émico al socaire del concepto clasico de da-
nosy perjuicios del art. 1104 del Codigo Civil, la constatada negli-
gencia del Abogado, porque no es posible subsumir como tal la
frustracién del actor por esa negligencia, esto es, se subraya, por
completo, la falta de exigencia etiolégica o relacion de causalidad
en la idea de que esa conducta negligente fuese determinante de
la no consecucién de los objetivos pretendidos por la parte intere-
sada; ahora bien, ello en caso alguno, determina la inocuidad o la
falta de sustancia valorativa a efectos del resarcimiento... o sea, ha
de descartarse -como con absoluto rigor procede- la equivalencia
entre esa conducta negligente y el supuesto dano padecido o, que
aquélla fuese, sin mas, la causa de la insatisfaccion de la preten-
sién y que, por ello, la cuantia de ésta, coincidiera con la condena
resarcible; otra cosa es, que si fuesen determinantes de otro tipo
de perjuicio y ademas directo y de un dano o perjuicio moral de-
rivado de la privacién del derecho a acceder a los recursos, o en la
tutela judicial efectiva”.

También la Audiencia Provincial de Barcelona, sentencia num.
36,/2020 de 16 diciembre'”® se pronuncié respecto al alcance del
dolo en un supuesto de apropiacién indebida de una letrada adscrita
del turno de oficio. Recoge la sentencia coémo que el acto sea do-
loso no afecta a la victima, pero si al autor, ya que si se comete una
negligencia el seguro ampara a la victima y el asegurador no puede
repetir contra el asegurado. Pero, si se trata de un comportamiento
doloso, el seguro amparara a la victima, pero podra repetir contra su
asegurado.

198 SAP de Barcelona, nim. 36,/2020 de 16 diciembre ECLLI:ES:APB:2019:16549
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La STS Sentencia num. 607/2019 de 10 diciembre'®”, en un su-
puesto de estafa, donde un perito tasador de conformidad con el
personal de una inmobiliaria y de un banco facilitaban créditos a per-
sonas insolventes mediante el uso de documentacién inveraz y una
sobrevaloracion intencionada de los inmuebles, nos recuerda como
el seguro profesional trata de dar seguridad y una garantia al cliente
que se va a ver protegido ante cualquier mala praxis, pero también
permite al asegurador repetir contra su asegurado en los supuestos
dolosos.

“En el ambito profesional, el seguro de responsabilidad civil ofre-
ce no solo una garantia sino un reforzamiento de la profesion
ejercida, que aparece ante el publico como segura y fiable en Ia
medida en que los danos que puedan derivarse de la mala praxis
profesional, negligente o voluntaria, estan cubiertos por el segu-
ro, y su cobertura indemnizatoria no va a depender de la eventual
solvencia del responsable. Es por ello que para hacer compatible
esta seguridad con el principio de inasegurabilidad del propio
dolo, la norma legal introduce este razonable equilibrio de inte-
reses. El asegurador responde en todo caso frente al perjudicado,
pero con el derecho a repetir del asegurado en caso de dolo”.

Mas problemas plantean las clausulas de franquicia, ya que son
elementos delimitadores del riesgo. En la SAP de Valencia num.
494/2020 de 3 diciembre®”, se planteaba la oponibilidad frente a
terceros de una franquicia libre y contractualmente pactada dentro
del seguro voluntario. En este sentido, recoge la sentencia como la
proteccion del tercero no puede extenderse mas alla de lo que es la
propia definicion del riesgo asegurado y la cobertura del seguro, por
lo que seran oponibles al tercero perjudicado las excepciones que li-
mitan objetivamente los riesgos. También en esta linea encontramos
la STS num. 283/2014 de 20 de mayo®’' que, respecto a una reclama-
cién contra un letrado manifesté como la franquicia constituye una
excepcion oponible al perjudicado.

No serfa oponible, como senala GONZALEZ ORVIZ*2, el que
el asegurado no haya pagado a la aseguradora la prima ni tampo-

19 Sentencia num. 607,/2019 de 10 diciembre ECLI:ES:TS:2019:4341
200 SAP de Valencia nim. 494,/2020 de 3 diciembre.

21 STS num. 283/2014 de 20 de mayo. ECLI:ES:TS:2014:2116

22 Cfr, GONZALEZ ORVIZ, M. Responsabilidad civil, Op. cit., pag. 16.



114 FraNcIsco Jost RODRIGUEZ ALMIRON

co en que el asegurado le haya ocultado informacion sobre el riesgo
asegurado.

En el supuesto de delitos cometidos por menores, la Ley Organica
5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal de
los menores dispone en su articulo 63 la responsabilidad civil directa
de los aseguradores que hubiesen asumido el riesgo de las respon-
sabilidades pecuniarias derivadas de los actos de los menores hasta
el limite de la indemnizacién legalmente establecida o convencio-
nalmente pactada, sin perjuicio de su derecho de repeticiéon contra
quien corresponda.



10. LA RESPONSABILIDAD CIVIL EN
LOS SUPUESTOS DE EXENCION DE
RESPONSABILIDAD PENAL

Los articulos 118 y 119 CP establecen determinados supuestos
donde a pesar de dictarse una sentencia absolutoria en el procedi-
miento penal existe una obligacién por parte del Juez de pronun-
ciarse sobre la responsabilidad civil. Se trata de evitar un peregrinar
al perjudicado entre las diferentes jurisdicciones y posibilitar que sea
resarcido del dano causado dentro del mismo procedimiento penal.
Asi, el Juez en caso de apreciar las eximentes 1°, 2°, 3°, 5° o 6 del ar-
ticulo 20 CP, debera de fijar las responsabilidades civiles, salvo que el
perjudicado u ofendido haya hecho expresa reserva de las acciones o
renunciado a ellas. Como se puede observar el legislador excluye las
causas de justificacion de legitima defensa y de cumplimiento de un
deber, oficio o cargo.

Como regla general una sentencia absolutoria imposibilitara que
el Juez pueda pronunciarse sobre la responsabilidad civil dentro del
procedimiento penal. Por el contrario, en los supuestos especifica-
mente establecidos en el articulo 118 CP, aunque no exista responsa-
bilidad penal si que existe una obligacion del Juez de pronunciarse
sobre la responsabilidad civil*”®. Existen otros supuestos, como la ex-
cusa absolutoria del articulo 268 CP. que, como ha venido a declarar
la jurisprudencia también permiten al Juez pronunciarse en el proce-
dimiento penal cuando se den determinadas circunstancias®”.

En cambio, otras situaciones, como la ausencia de condena por
estimar el Tribunal prescritos los hechos imposibilitan imponer res-

25 Partiendo de la existencia de un dano y que este haya sido reclamado por las
partes o el Ministerio Fiscal.

2% Vid. supra el apartado dedicado a la exencion de responsabilidad del 268 CP
y su efecto en la responsabilidad civil.
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ponsabilidades civiles en via penal. Muy ilustrativa al respecto es la
STS nam. 430,/2008 de 25 junio®”:

“En nuestro derecho positivo existen preceptos inequivocos que
remiten los pronunciamientos civiles, cuando todos los procesa-
dos han sido absueltos, a la jurisdiccién civil. Entre éstos citamos:

1) El art. 116 C.P nos dice: “Toda persona criminalmente res-
ponsable de un delito o falta lo es también civilmente”. A “sensu
contrario” absuelto del delito no puede existir pronunciamiento
sobre responsabilidades civiles distintas a las admitidas excepcio-
nalmente por el Cédigo (art. 118 y 119 CP). En tales casos es po-
sible en el mismo proceso penal pronunciarse sobre medidas de
seguridad, responsabilidades civiles, costas, etc.

2) Esta idea la reafirma el art. 109 CP “La ejecuciéon de un he-
cho descrito por la Ley como delito o falta obliga a reparar, en
los términos previstos en las leyes, los danos y perjuicios por €l
causados”.

De igual modo el fundamento tnico, raiz u origen de la indem-
nizacion, es causar un dano a través de la ejecuciéon de un delito,
luego quien es absuelto de un delito no puede responder civil-
mente “ex delicto”.

La primera circunstancia contemplada en el articulo 118 CP se
refiere a la apreciacion por el Tribunal de una anomalia o alteracion
psiquica en el acusado que haga que este no pueda comprender la
ilicitud del hecho o actuar conforme a esa comprension, o que la
persona sufra una alteracion en la percepciéon desde el nacimiento
o desde la infancia que provoque que tenga alterada gravemente la
conciencia de la realidad. La reforma operada por la Ley 8/2021 de
2 de junio, atribuye la responsabilidad directa a quienes ejerzan el
apoyo legal o de hecho de esas personas siempre que se le pueda
atribuir culpa o negligencia en ese apoyo o cuidado, y sin perjuicio
de la responsabilidad civil directa que pudiera corresponder a los
inimputables. Un ejemplo lo tenemos en la SAP de Barcelona nam.
989,/2019%° de 3 diciembre, donde el acusado fue absuelto de una
tentativa de asesinato y aborto al apreciar el Tribunal la eximente
completa de alteracion o anomalia psiquica, imponiendo una me-

25 STS num. 430/2008 de 25 junio.
206 SAP de Barcelona num. 989,/2019 de 3 diciembre. ECLI:ES:APB:2019:16243
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dida de seguridad privativa de libertad consistente en el ingreso en
centro psiquidtrico. En estos casos aunque se dicte sentencia absolu-
toria se debe de indemnizar a la victima.

En relacién con la intoxicacién plena por el consumo de bebidas
alcohdlicas, drogas toxicas, estupefacientes son igualmente respon-
sables civilmente el ebrio y el intoxicado. La SAP de Barcelona num.
624/2019 de 16 diciembre conoci6 el supuesto de un joven de 23
anos, carente de antecedentes penales y policiales que, como quedo
acreditado, no estaba acostumbrado ni a la ingesta de bebidas alco-
hélicas ni tampoco a las salidas nocturnas. El acusado con motivo de
haber finalizado los estudios de un Master que habia cursado sali6 a
celebrarlo con sus companeros de clase, ingiriendo diversas bebidas
alcohdlicas que le provocaron un cuadro agudo de ebriedad que le
impedia ser consciente de lo que estaba realizando. En este estado
tir6 al suelo varias motocicletas que encontré a su paso siendo dete-
nido. El Tribunal aprecié una eximente completa por embriaguez
plenay fortuita, ya que esta anul6 por completo las facultades intelec-
tivas y volitivas del acusado. Asi, a pesar de esa ausencia de responsa-
bilidad penal y del dictado de sentencia absolutoria existe un deber
de pronunciamiento sobre la responsabilidad civil para proteger a las
victimas.

El CP prevé como en los supuestos de estado de necesidad ten-
dran responsabilidad civil directa las personas en cuyo favor se haya
precavido el mal, en proporcién al perjuicio que se les haya evitado,
si fuera estimable o, en otro caso, en la que el Juez o Tribunal esta-
blezca segtin su prudente arbitrio.

Con relacion al miedo insuperable el articulo 118 CP establece
la obligacion de hacerse cargo de la responsabilidad civil generada
a los que hayan causado el miedo, y en su defecto, a los que hayan
ejecutado el hecho. Senala GONZALEZ ORVIZ*como esta eximen-
te tiene su razon de ser en la grave perturbacion que se produce en
la persona a consecuencia del miedo, el cual nubla su inteligencia y
afecta a su voluntad.

En la SAP de Asturias nam. 123/2002 de 3 junio®®, en un su-
puesto donde una persona era perseguida a gran velocidad por un

27 Cfr. GONZALEZ ORVIZ, M. Responsabilidad civil, Op. cit., pag. 23.
28 SAP de Asturias nim. 123,/2002 de 3 junio.
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vehiculo en cuyo interior se encontraban unas personas que porta-
ban un arma blanca, y donde, en la huida de sus perseguidores, el
perseguido acab6 sufriendo un accidente contra un tercer vehiculo
y provocando lesiones a sus ocupantes, el Tribunal aprecié miedo in-
superable, condenando al pago de la indemnizacion al perseguidor
-por provocar el miedo- y a su compania de seguros- responsable ci-
vil directo-, y subsidiariamente al perseguido -por haber ejecutado el
hecho- y su aseguradora. En estos supuestos una vez mas se intenta
proteger a la victima, que es ajena a esta circunstancia.

Como senala MORILLAS CUEVA?”, se plantean problemas en
aquellos supuestos en los que el causante del miedo lo hace de forma
fortuita, sin actuar de forma dolosa ni imprudente, o incluso cuan-
do es la propia victima la que genera el miedo, en cuyo caso, como
senala el autor no parece asumible en estos casos aplicar esta regla.
Y es que podria darse un supuesto donde es la victima la que genera
el miedo y, donde al ser esta insolvente deba subsidiariamente res-
ponder civilmente el que ejecuta el hecho, lo que a todas luces seria
ilégico. Como veremos al referirnos al error la jurisprudencia ya se
ha pronunciado al respecto de una forma limitativa.

Para QUINTERO OLIVARES*?, en aquellos supuestos donde la
causacion del miedo no se puede imputar a nadie sino que es conse-
cuencia de los hechos de la naturaleza, debera de ser quien ejecuta el
hecho quien responda.

También encontramos responsabilidad civil directa en los su-
puestos donde existe error invencible de tipo o prohibicion, siendo
en estos casos responsables civiles los autores del hecho. En la STS
num. 625/2019 de 17 diciembre?"! la acusada habia avalado junto
a su marido dos préstamos concedidos por una entidad financiera
y que dieron lugar a dos anotaciones preventivas de embargo so-
bre un piso su propiedad. La acusada y su marido entregaron un
cheque al banco por el que abonaban a este la cantidad que ellos
creian adeudar. En el convencimiento de que la totalidad de la
deuda habia sido abonada y que la vivienda estaba libre de cargas
la acusada y su marido procedieron a la venta en escritura publica

29 Cfr. MORILLAS CUEVA, L Teoria de las consecuencias juridicas del delito.
Tecnos, 1991, pag. 157.

20 Cfr, QUINTERO OLIVARES, G. La responsabilidad civil...., Op. cit., pag. 155.

21 STS ndm. 625/2019 de 17 diciembre ECLLI:ES:TS:2019:4210
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del inmueble, encontrandose los compradores posteriormente de
forma sorpresiva con la existencia de un embargo y debiendo de
asumir el pago de la deuda para no perder el piso. En la sentencia
se absolvio a la acusada de un delito de estafa por apreciarse la exis-
tencia de un error invencible del articulo 14 CP, pero fue condena-
da, -a tenor de lo dispuesto en el articulo 118.2 CP-, a indemnizar a
los perjudicados.

En la SAP de Alicante num. 124/2018 de 16 abril*"? se plante6
otro supuesto de error, pero esta vez en relacion a la edad de la vic-
tima. El acusado contact6 a través de una aplicacion con un menor,
quedando con €l y manteniendo relaciones sexuales en la creencia
de que era mayor de edad, cuando la realidad era que tenia dieciséis
anos. El menor a consecuencia de los hechos precisé de tratamiento
farmacologico. El Tribunal apreci6 la existencia de un error, absol-
viendo al acusado, si bien este hubo de afrontar el pago de cinco mil
euros en concepto de responsabilidad civil por el quebranto de la
indemnidad sexual del menor de edad.

Un supuesto interesante se planteé en la SAP de Santa Cruz de
Tenerife nam. 373/2018 de 30 noviembre*? donde un sujeto apunto
a otro con una pistola simulada, y la persona amenazada, en la creen-
cia de que era un arma real y que estaba en peligro su integridad, se
defendio6 lanzando un palo a la cabeza del agresor y huyendo. Frente
a la sentencia del Juzgado de lo Penal que apreci6 la existencia de
error invencible y la obligacion de indemnizar del sujeto conforme
al articulo 118.2 CP, la Audiencia Provincial precisa que el error in-
vencible dara lugar al resarcimiento de danos y perjuicios en aque-
llos supuestos donde la accion del responsable se deba a su culpa o
negligencia y no cuando dicha culpa sea atribuible al que sufri6 el
dano. Como senala el Tribunal seria absurdo que quien realiza una
conducta conforme con el Derecho se vea obligado a indemnizar a
quien realiz6 una conducta que el Derecho rechaza.

En relacion a los accidentes de trafico es importante traer a co-
lacion el articulo 13 del Real Decreto Legislativo 8/2004, de 29 de
octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley sobre

212 SAP de Alicante ntiim. 124/2018 de 16 abril ECLI:ES:APA:2018:871
213 SAP de Santa Cruz de Tenerife num. 373/2018 de 30 noviembre
ECLILI:ES:APTF:2018:2006
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responsabilidad civil y seguro en Ia circulacion de vehiculos a motor,
que regula el auto de cuantia maxima en el supuesto de sentencia
absolutoria?'.

2 “Cuando en un proceso penal, incoado por hecho cubierto por el seguro de responsabi-

lidad civil de suscripcion obligatoria en la circulacion de vehiculos de motor, recayera sentencia
absolutoria, si el perjudicado no hubiera renunciado a la accion civil ni la hubiera reservado
para ejercitarla separadamente, el juez o tribunal que hubiera conocido de la causa dictara auto,
a instancia de parte, en el que se determinard la cantidad liquida maxima que puede reclamarse
como indemnizacion de los danos y perjuicios sufridos por cada perjudicado, amparados por
dicho seguro de suscripcion obligatoria y segun la valoracion que corresponda con arreglo al
sistema de valoracion del Anexo de esta Ley.

Se procederd de la misma forma en los casos de fallecimiento en accidente de circulacion y
se dictara auto que determine la cantidad maxima a reclamar por cada perjudicado, a solicitud
de éste, cuando recaiga resolucion que ponga fin, provisional o definitivamente, al proceso penal
incoado, sin declaracion de responsabilidad’.



11. EXCURSO: LA EXENCION DE
RESPONSABILIDAD PENAL DEL 268 CP Y SU
EFECTO EN LA RESPONSABILIDAD CIVIL

El articulo 268 CP?" recoge la excusa absolutoria entre parientes
en los delitos contra el patrimonio. Esta excusa absolutoria plantea
problemas, ya que exime de responsabilidad penal pero no del pago
de la responsabilidad civil. En cualquier caso, no esta dentro de los
supuestos del articulo 118 CP donde imperativamente el Juez ha de
pronunciarse aunque exista sentencia absolutoria.

La excusa absolutoria puede apreciarse en la fase de instruccion
siempre y cuando esté suficientemente acreditada, lo que provoca-
ria el sobreseimiento de la causa, pues no tiene sentido continuar
un procedimiento cuando se sabe con certeza que existe esa excusa
absolutoria®'®. En estos supuestos no se puede continuar el procedi-
miento a los solos efectos de determinar la responsabilidad civil*'".

25 “Estan exentos de responsabilidad criminal y sujetos vinicamente a la civil los conyuges

que no estuvieren separados legalmente o de hecho o en proceso judicial de separacion, divorcio
o nulidad de su matrimonio y los ascendientes, descendientes y hermanos por naturaleza o por
adopcion, asi como los afines en primer grado si viviesen juntos, por los delitos patrimoniales que
se causaren entre si, siempre que no concurra violencia o intimidacion, o abuso de la vulnerabi-
lidad de la victima, ya sea por razon de edad, o por tratarse de una persona con discapacidad’.

216 Ver STS num. 91/2006, de 30 de enero.

27 STS num. 412/2013 de 22 mayo ECLIES:TS:2013:2605“En consecuencia, la
exencion de responsabilidad penal, cuando sus presupuestos facticos estén claramente estableci-
dos y no resulten razonablemente cuestionados, no autoriza a la prosecucion del proceso penal
con la unica finalidad de establecer la responsabilidad civil, salvo en los casos expresamente
contemplados en la ley, ante una sentencia absolutoria y en igual sentido la STS. 1288/2005
de 28.10 ante una sentencia absolutoria no cabe realizar pronunciamientos civiles, ya que la
obligacion 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,
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No obstante, como recoge la STS num. 412/2013 de 22 mayo?'¥,
en un procedimiento sobre estafa y falsedad en documento mercan-
til donde la acusada resulto absuelta, no faltan precedentes donde se
ha declarado la responsabilidad civil una vez que el Tribunal ha es-
tablecido la existencia de unos hechos determinados, aunque luego
haya aplicado la excusa absolutoria. Asi, puede ser que sea necesario
acudir al juicio oral para probar los hechos o bien porque exista al-
gun elemento que deba de dilucidarse en el propio juicio oral, -como
ocurri6 en el caso citado, donde se cuestionaba si la acusada inte-
graba el concepto de pariente al que se refiere el 268 CP-. En estos
supuestos, si se aprecia la excusa absolutoria en el juicio oral lo 16gico
es que el Tribunal se pronuncie sobre la responsabilidad civil en base
al principio de economia procesal y asi evitar que el perjudicado por
el delito deba de acudir posteriormente a instar un nuevo procedi-
miento en via civil. Asi, la STS citada recoge como:

“Tal afirmacion 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 jurisprudenciales
que han considerado que el autor beneficiado por la excusa abso-
lutoria queda sujeto a la responsabilidad civil ex delicto en la mis-
ma causa en que se haya podido decretar su absolucién, excepto
en los casos de renuncia o reserva de la accion civil.

En esta direccién la STS. 198/2007 de 5.3 ratificando doctrina
anterior de la STS 719/1992, 6 de abril, senala “...1o mismo si se
considera a la llamada «excusa absolutoria» como excusa «perso-
nal» que libera de pena, consecuencia y no componente del tipo
delictivo, como lo entienden las SS. de 23 de junio de 1972y 10 de
mayo de 1988, como si se conceptia a la «punibilidad» como ele-
mento esencial e integrante de la infraccion... ejercitada la accién
penal, conjuntamente con la civil... segin lo prevenido en el art.
108 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, no hay obstaculo algu-
no para que el Tribunal del orden penal, junto con el pronuncia-
miento absolutorio del acusado del delito imputado, por juego
de la excusa, determine la pertinente responsabilidad civil y fije la

responsabilidad civil en el caso de inexistencia de punibilidad por la concurrencia de una excusa
absolutoria”.
28 STS nim. 412/2013 de 22 mayo ECLI:ES:TS:2013:2605
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correspondiente indemnizacion, si existe datos suficientes para su
concrecion, pues resultaria ilégico y contrario a la economia pro-
cesal 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 inspiraciéon en conside-
raciones legales a la adecuada proteccion de la victima y en argu-
mentos de econoémica procesal y que debe ser acogida pues como,
incluso reconoce la STS. 618/2010 de 23., la aparente contradic-
cion entre ambas afirmaciones encontraria una explicacion razo-
nable en que, en algunos supuestos, se presenta la necesidad de
practicar la prueba en el juicio oral para establecer de forma ter-
minante la concurrencia de los presupuestos facticos de la excusa
absolutoria -e incluso la existencia del delito, autoria y extension
de la propia responsabilidad civil- y, ademas y en esos mismos ca-
sos, en la conveniencia de no repetir un proceso que, en sus extre-
mos 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”.

La STS acord¢ el pago de la responsabilidad civil, como también
lo hizo 1a STS niam. 445/2013 de 28 junio®", en un supuesto de estafa
y hurto donde el acusado era pareja sentimental de la victima. Para
el Tribunal no existian razones que impidieran pronunciarse sobre la
responsabilidad civil una vez que se habian practicado todas las prue-
bas necesarias para acreditar los hechos generadores de esa respon-
sabilidad, habiéndose podido defender el acusado de la pretension
indemnizatoria.

219
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12. LA RESPONSABILIDAD CIVIL SUBSIDIARIA
RECOGIDA EN EL ARTICULO 120 CP

La responsabilidad civil subsidiaria tiene lugar en defecto del cum-
plimiento de la persona obligada directamente. Senala GONZALEZ
ORVIZ*’ como requisitos de la responsabilidad civil subsidiaria los
siguientes:

a) Una sentencia condenatoria donde se recoja la existencia
de un dano.

b)  Que el autor o complice del delito sea insolvente.

c) Cierto vinculo de parentesco, laboral, en el marco de una
relacion de dependencia respecto del declarado culpable
penal respecto del responsable civil subsidiario.

d)  Que el responsable civil subsidiario haya sido llevado al pro-
cedimiento penal.

El CP recoge expresamente en el articulo 120 diferentes supues-
tos donde existe una responsabilidad civil subsidiaria, aunque fuera
de este articulo encontramos mads supuestos en el CP donde surge
una responsabilidad civil subsidiaria, como ocurre en el caso del mie-
do insuperable con la persona que soporta el miedo, que es respon-
sable subsidiariamente respecto del causante.

A. LLA RESPONSABILIDAD DE LOS CURADORES CON FACULTADES
DE REPRESENTACION

El epigrafe primero del articulo 120 CP ha sido recientemente mo-
dificado por la Ley 8/2021, de 2 de junio. La redaccion anterior re-
gulaba la responsabilidad subsidiaria de los padres o tutores por los
danos y perjuicios causados por los delitos cometidos por los mayores

20 Cfr. GONZALEZ ORVIZ, M. Responsabilidad civil... Op. cit., pag.24.
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de dieciocho anos sujetos a su patria potestad o tutela. La redaccion
actual hace referencia a “los curadores con facullades de representacion plena
que convivan con la persona a quien prestan apoyo’. Tanto en la redaccion
anterior como en la nueva para exigir responsabilidad es necesario
que por parte de estos exista culpa o negligencia. La nueva referen-
cia a la curatela busca, como recoge la Ley 8/2021 en su Preambulo,
prestar asistencia, apoyo y ayuda en el ejercicio de la capacidad juridica
de la persona. El curador, que tomara posesion de su cargo ante el
Letrado de la Administracion de Justicia, se constituye mediante reso-
lucion motivada de la autoridad judicial. El curador ha de asistir a la
persona a la que presta apoyo en el ejercicio de su capacidad juridica
respetando su voluntad, deseos y preferencias para lo que la autoridad
judicial determinara los actos para los que la persona requiere asisten-
cia del curador en el ejercicio de su capacidad juridica®'.

En la STJ de Valencia num. 193/2020 de 15 octubre®?, donde
una persona fue absuelta de una tentativa de asesinato consecuencia
de una esquizofrenia paranoide y donde se exigia a sus padres, -bajo
cuya patria potestad se encontraba el acusado-, el pago de la respon-
sabilidad civil, el TSJ sostuvo como la responsabilidad civil no nace
de manera mecanica y ciega, sino que necesita de un juicio concreto
para determinar si los padres del acusado actuaron con culpa o negli-
gencia, por lo que debieron de haber sido convocados al juicio como
responsables civiles subsidiarios para poder defenderse. La LECrim,
en su articulo 652 establece como el Letrado de la Administraciéon de
Justicia ha de comunicar la causa a las terceras personas civilmente
responsables para que en el plazo que se fije contesten si estan o no
conformes con cada uno de los puntos de la calificacion, o en caso
contrario consignen los puntos de divergencia. Esta contestacion ha
de realizarse por medio de conclusiones numeradas y correlativas a
las de la calificacion que contra ellos se haya formulado.

B. LLA RESPONSABILIDAD DE EDITORIALES, REVISTAS, RADIO Y
TELEVISION

También son responsable subsidiarios “Las personas naturales o ju-
ridicas titulares de editoriales, periodicos, revistas, estaciones de radio o te-

#1 Ley 8/2021, de 2 de junio, articulo 268 y ss.
22 STJ de Valencia nim. 193,/2020 de 15 octubre ECLI:ES:TSJCV:2020:7210
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levision o de cualquier otro medio de difusion escrita, hablada o visual, por
los delitos cometidos utilizando los medios de los que sean titulares, dejando
a salvo lo dispuesto en el articulo 212”. Esta salvedad del articulo 212 CP
hace referencia a la responsabilidad civil solidaria de la persona fisica
o juridica propietaria del medio informativo a través del cual se hu-
biera propagado una calumnia o injuria.

Por tanto, estaremos en un supuesto de responsabilidad subsidia-
ria cuando se utilicen los medios, -salvo en los supuestos de injurias
y calumnias, donde se establece esa especialidad, siendo la respon-
sabilidad solidaria y estando sometida a unas normas especificas de
reparacion-.

C. LA RESPONSABILIDAD POR DELITOS COMETIDOS DENTRO DE
LOS ESTABLECIMIENTOS

El punto tercero hace referencia la responsabilidad subsidiaria de
“Las personas naturales o juridicas, en los casos de delitos cometidos en los es-
tablecimientos de los que sean titulares, cuando por parte de los que los dirijan
o administren, o de sus dependientes o empleados, se hayan infringido los re-
glamentos de policia o las disposiciones de la autoridad que estén relacionados
con el hecho punible cometido, de modo que éste no se hubiera producido sin
dicha infraccion”.

La tendencia de la jurisprudencia ha sido objetivar cada vez mas la
responsabilidad civil subsidiaria de los titulares de los establecimien-
tos en donde se cometan delitos. Esta responsabilidad estd basada en
un doble criterio: la localizacién o lugar donde se ha cometido el de-
lito, y la infraccién de las normas que han propiciado el delito-culpa
in eligendo y culpa in vigilando-*%.

2 STS nim. 768/2009 de 16 julio ECLI:ES:TS:2009:4829%(... ) marcando dos ejes
en su interpretacion: el lugar de comision de las infracciones penales (en tanto su control es
mayor por producirse precisamente tales ilicitos en espacios fisicos de su titularidad dominical)
y la infraccion de normas o disposiciones y por lo demas continiian vigentes los tradicionales
criterios empleados por esta Sala Casacional en materia de responsabilidad civil subsidiaria, que
se fundamentan en la “culpa in eligendo” y en la “culpa in vigilando”, como ejes sustanciales
de dicha responsabilidad civil. No nos movemos, pues, en este ambito en puro derecho penal, sino
precisamente en derecho civil resarcitorio de la infraccion penal cometida, como accion distinta,
aunque acumulada, al proceso penal por razones de utilidad y economia procesal, con finalidad
de satisfacer los legitimos derechos (ctviles) de las victimas, de modo que como precisa la STS.
1192/2006 de 28.11, las acciones civiles no pierden su naturaleza propia por el hecho de ejerci-
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La expresion utilizada, “personas naturales o juridicas” es eminen-
temente amplia, y en ella tiene cabida cualquier entidad publica o
privada®*. Como recoge la STS nim. 53/2020 de 17 febrero®* “Estas
personas, naturales o juridicas, han de ser conscientes del deber de velar por
la observancia de las prescripciones reglamentarias o de consagrado uso que
regulan las actividades que tienen lugar en el seno de los establecimientos o
empresas de su pertenencia o titularidad’.

Para que nazca esta responsabilidad subsidiaria el primer requisi-
to es que nos encontremos ante un establecimiento. La RAE define
establecimiento como el lugar donde habitualmente se ejerce una activi-
dad, pero también esta referido a una fundacion o institucion. Se trata
por tanto de un concepto locativo amplio que deberia de abarcar no
solo los lugares fisicos, como se ha hecho hasta ahora, sino que debe
de adaptarse para incluir también aquellos otros lugares o estableci-
mientos virtuales donde se ejercen actividades comerciales o mercan-
tiles, -por ejemplo, una pagina web de un banco- o establecimientos
de otra indole -por ejemplo, un hospital, universidad, establecimien-
to penitenciario etc.-

La STSJ de Cataluna num. 290/2021 de 14 septiembre aprecio la
responsabilidad civil subsidiaria del articulo 120.3 CP de una compa-
nia ferroviaria por el apunalamiento e intento de homicidio sufrido
por un pasajero por parte de otro usuario en un vagon de tren, y
donde el guardia de seguridad tardé mas de veinticinco minutos en
llegar®*. También la STS] de Murcia nim. 28/2021 de 17 noviembre
consideré establecimiento un hospital donde se produjo una agre-
sion con arma blanca a varias personas por parte de un tercero que
acudi6 al lugar buscando a una de las victima. El autor fue condena-
do por un delito de homicidio consumado y otro en grado de tenta-
tiva. Para el TSJ existe responsabilidad civil subsidiaria del centro -el

tarse ante la jurisdiccion penal, por lo que es evidente que en la interpretacion y aplicacion de las
correspondientes normas juridicas esta permitida la aplicacion del principio de analogia (v. art.
4.1 C.C.), que, logicamente, esta vedado cuando de normas penales se trata (v. art. 4.2 C.C.).

De modo que la infraccion reglamentaria debe ser enjuiciada con criterios civiles, y no pro-
piamente extraidos de la dogmatica penal estrictamente, por mas que su regulacion se aloje de
ordinario en los codigos penales”.

224 QTS num. 530/2019 de 31 octubre. ECLI:ES:TS:2019:3515

225 STS num. 53/2020 de 17 febrero ECLI:ES:TS:2020:530

26 STSJ] de Cataluna, num. 290/2021 de 14 septiembre ECLI:ES:TSJCAT:
2021:9069
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titular del establecimiento era una mercantil que ostentaba un con-
venio para la explotacion del centro sanitario-por la omision de un
deber general de orden y buen gobierno y no aportar las suficientes
medidas de seguridad -solo habia un guardia de seguridad en horario
no continuo para vigilar de forma aleatoria las tres plantas del centro
sanitario y las cuatro puertas de acceso, lo que para el Tribunal gene-
ré una situacion de incremento del riesgo que se encontraria en la
base y sustento de su responsabilidad civil subsidiaria-.

Se ha entendido dentro del concepto de “establecimiento” la pla-
taforma por la que se opera con una entidad financiera. La STS num.
49/2020 de 12 febrero®’ conocié un supuesto donde una persona es-
taf6 a otra una cantidad de dinero tras lograr entrar en su casa apro-
vechando que la victima estaba de viaje, y conseguir enganar a una
amiga de esta para que le facilitara las llaves de la vivienda. El acusado
se apodero de las claves y de la tarjeta de coordenadas del banco que
la victima guardaba en su domicilio y realiz6 unas trasferencias a su
favor. De igual forma, el condenado simul6 devolver las cantidades a
la victima mediante un ingreso a través del cajero del banco, cuando
en realidad se trataba de un sobre vacio. La STS recoge como existe
una responsabilidad de la entidad financiera que debi6 velar por la
existencia de unos medios de operar seguros para el cliente.

“(...) la actividad propuesta por la entidad bancaria a sus clien-
tes mediante la operativa on line presenta algunos riesgos deri-
vados de la posibilidad de suplantacién de la identidad de quien
contrata con la entidad para la realizacién de operaciones sin la
autorizacion del auténtico contratante. Es claro también que, ex-
cluyendo actuaciones dolosas o gravemente negligentes por parte
de los clientes, la entidad bancaria es responsable de ofrecer y po-
ner en practica un sistema seguro, de manera que las consecuen-
cias negativas de los fallos en el mismo no deberdn ser trasladados
al cliente. Todo ello con independencia de la determinacién de

7 STS nim. 49/2020 de 12 febrero ECLIES:TS:2020:332 “Por lo que hace al
elemento locativo, ya hemos dicho que nos movemos en el ambito del derecho civil resarcitorio de
la infraccion penal cometida, como accion distinta, aunque acumulada a la penal. Ello, entre
otros extremos, da entrada a la analogia como criterio de interpretacion, que si bien esta vedado
cuando de normas penales se trata, no ocurre lo mismo en velacion a las de naturaleza civil. De
esta manera el entorno digital que el banco crea como plataforma y medio de prestacion de los ser-
vicios esenciales que suministra, y de los que obtiene su logico beneficio, colman los presupuestos
de lugar a los que se refiere el articulo 120.3 CP (...)".
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quien sea el auténtico perjudicado en estos casos, en atencion a la
correcta interpretacion de los preceptos que regulan esta clase de
depositos”.

En relacion con el phising la SAP de Pontevedra nim. 539,/2021
de 21 diciembre (Sala Civil)*® ha dictado una sentencia que reite-
ra esa necesidad de proteccion al cliente en un supuesto donde una
senora fue estafada tras pinchar en un enlace que simulaba ser de
Correos y donde debia de introducir los datos de la tarjeta para pagar
los gastos de envio. Una vez introducidos los datos de la tarjeta, el
estafador procedi6 a crear una tarjeta virtual en su teléfono, man-
dando el banco un aviso a la victima en la que se le pedia confirmara
la operacion, cosa que hizo. Posteriormente, con la tarjeta creada se
retiraron fondos de dicha cuenta. La sentencia entiende que no fue
una negligencia grave por parte de la victima y que la entidad finan-
ciera debié de notificar en el mensaje mandado al cliente el nimero
de teléfono donde se iba a crear la tarjeta. Para la SAP no se habria
acreditado la observancia de los deberes de diligencia exigibles en la
autenticacion de las operaciones de pago por la entidad financiera
que no probé tener implementado un mecanismo antiphising para
proteger a sus clientes, ni puso en conocimiento del usuario los datos
necesarios para que este conociera que la tarjeta se iba a instalar en
un terminal distinto al suyo.

Ha de tratarse de un delito cometido en un establecimiento de los
que sean titulares una persona natural o juridica, lo que restringe la
aplicacion de la norma a estos lugares. Asi la SAP de Badajoz num.
156,/2020 de 29 octubre? desestimé -frente al criterio del Juzgado
de lo Penal- la responsabilidad civil subsidiaria de la persona juridica
arrendadora de una finca rastica donde el administrador de hecho
supuestamente habria cometido un delito de coacciones y danos al
actuar sobre la linde de la heredad, pues una finca rustica no puede
considerarse un establecimiento.

Para que opere esta responsabilidad civil subsidiaria se exige que
se haya producido una infraccién de los reglamentos de policia o de
las disposiciones de la autoridad y que esta infraccion esté relacio-

28 SAP de Pontevedra num. 539/2021 de 21 diciembre (Sala Civil)
ECLI:ES:APPO:2021:3078
29 SAP de Badajoz nim. 156/2020 de 29 octubre ECLI:ES:APBA:2020:1224
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nada con el hecho punible cometido, de modo que, el delito no se
hubiera producido si no se hubiera cometido dicha infraccion. Este
referencia a la infraccion de reglamentos de policia ha sido interpre-
tado por la jurisprudencia como a una violacion de las “(...) normas
de actuacion profesional en el ramo de que se trate, que abarcan cualquier vio-
lacion de un deber impuesto por ley o por cualquier norma positiva de rango
inferion; incluso el deber objetivo de cuidado que afecta a toda actividad para
no causar danos a terceros (...)"*.

Por otro lado, la redaccién utilizada por el legislador, infraccién
de los reglamentos de policia no podemos entenderla en un sentido es-
tricto, y en ella deben de incluirse también aquellas trasgresiones de
normas de rango superior, como puede ser una Ley. Se trata, como
recoge la STS num. 530/2019 de 31 octubre, de que esas personas,
naturales o juridicas, que regentan los establecimientos sean cons-
cientes del deber de velar por la observancia de las normas. Respecto
a la infraccion de la norma esta puede realizarse tanto por accion
como por omision®'.

La SAP de Granada num. 67/2021 de 22 febrero?¥?, en relacion
a la muerte de un recluso tras el apunalamiento sufrido por parte
de otro recluso, con unas tijeras con hoja puntiaguda y afilada de
seis centimetros de longitud, apreci6 la responsabilidad subsidiaria
prevista en el articulo 120.3 CP. Para el Tribunal se incumplieron
las obligaciones de prevencion y seguridad interna contenidas en
el art 64 del Reglamento Penitenciario y el articulo 14 de la Ley
General Penitenciaria, por lo que el Estado incurrié en una respon-
sabilidad civil subsidiaria por la ausencia en el Centro Penitenciario
de medidas de prevencion eficaces para impedir que un interno po-
seyera un arma blanca a espaldas de los funcionarios, cuando existe
una obligacién de velar por la vida, la integridad y la salud de los
internos.

20 STS num. 768,/2009 de 16 julio ECLI:ES:TS:2009:4829

B “las normas que sean infringidas pueden haber adoptado tanto la forma general de
reglamentos de policia, entendiendo por ello el orden y buen gobierno, como, la mas especial y
concreta, de simple disposicion adoptada por quien sea autoridad -en sentido de jerarquia- v,
evidentemente, obre en cumplimiento de sus funciones (STS. 9.2.2004); y de otra, la expresion
legal, referida a la infraccion de reglamento, no puede entenderse en sentido tan estricto que ex-
cluya aquella vulneracion o desentendimiento de una norma de rango legal’.

22 SAP de Granada num. 67/2021 de 22 febrero ECLI:ES:APGR:2021:321
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También la STS ntim. 355/2008 de 3 junio, en relacion a la agre-
sion sexual sufrida por un recluso que compartia celda con otros
dos, uno preventivo como la victima y otro clasificado en segundo
grado, entendié que existia una responsabilidad subsidiaria de la
Generalidad de Cataluna al haberse incumplido la normativa relativa
al régimen celular individual y no haber justificado la Administracion
el régimen de seleccion por el que se habia acordado que los tres in-
ternos compartieran la misma celda. Para el TS todo esto fue causa
relevante en la agresion sexual, senalando finalmente la sentencia
como “En la masificacion de los centros, se encuentra el origen de la violencia
carcelaria’, y es que, como se recoge en la propia resolucion haciendo
referencia al TEDH, -caso Campbell y Fell de 28 de junio 1984-, el
interno ingresa en un centro penitenciario para cumplir una penay
no para ser victima de otro delito.

Por el contrario, no se aprecio esa responsabilidad en la muerte
de un preso a consecuencia de la paliza recibida por su companero
de celda, quien acababa de ingresar en el centro penitenciario como
preso preventivo. La SAP de Madrid nim. 260/2020 de 16 julio®?®
entendi6 que no se habia producido ninguna infraccién de los regla-
mentos en la clasificacion inicial del acusado, ni en los protocolos,
ya que a la entrada al centro fue reconocido por el médico y entre-
vistado por la trabajadora social, la educadora, y la psicéloga, siendo
asignado a una celda con el preso de acompanamiento que fue el
que acabé falleciendo a consecuencia de la agresion®*. Tampoco la
SAP de Lleida nim. 101,/2020 de 26 mayo®” consideré que se habia
producido una responsabilidad subsidiaria del Estado por la muerte
de un recluso a manos de otro dentro de la celda utilizando para ello
una cuchilla desechable de afeitar, ya que no era previsible la agre-
sion, ni tampoco se habian omitido medidas de seguridad ni infrin-
gido protocolos. En relacién con el uso de cuchillas de afeitar como

23 SAP de Madrid nim. 260,/2020 de 16 julio ECLI:ES:APM:2020:8057

2 “En cualquier caso no se vislumbra ninguna infraccion de protocolos, y ninguna ne-
gligencia o descuido en el proceder de los funcionarios en la clasificacion, tampoco en los momen-
tos previos al ingreso en la celda, sobre las 20.30 horas, hubo ninguna circunstancia extrana
que los funcionarios del modulo hubieran debido observar y por ello sospechar cierto riesgo para
la victima, no hubo disputas, peleas, altercados; por 1iltimo los presos estaban en su celda, lugar
que forma parte del ambito intimo de los presos y no sometido a video vigilancia, sin perjuicio de
que acudieran al lugar en momentos inmediatos a que los hechos ocurrieran”.

2% SAP de Lleida nim. 101/2020 de 26 mayo ECLI:ES:APL:2020:506
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arma, la STS num. 130/2015 de 10 marzo®*® ha senalado como las
cuchillas no tienen la consideraciéon de un arma blanca, y al no acre-
ditar la acusacion la infraccion de ninguna norma sobre el control de
las cuchillas -que se proporcionaban a los internos para su afeitado-,
no cabe apreciar dicha responsabilidad civil subsidiaria. También la
SAP de Sevilla nim. 420/2020 de 26 noviembre*” absolvié del pago
de la responsabilidad civil a Instituciones Penitenciarias en un su-
puesto de agresion a un recluso en la enfermeria de la prision que le
causo6 la muerte, al entender el Tribunal que esta agresiéon no pudo
preverse al no existir problemas previos entre ambos reclusos, ni ha-
berse infringido tampoco ningun reglamento.

La SAP de Asturias nim. 406,/2020 de 27 noviembre?*® cono-
ci6 de las lesiones sufridas por un funcionario de prisiones en un
recinto carcelario por parte de un preso. Como senala la SAP, para
aplicar el art. 120.3 del CP ha de existir un funcionamiento de la
Administracién contrario a la normativa que regula el funcionamien-
to del servicio junto con una conexion causal entre la infraccién de
dichos reglamentos y el resultado producido. En este caso se aprecia
la responsabilidad subsidiaria del Estado, ya que en el interior de los
centros penitenciarios la Administracion debe de velar por la segu-
ridad no solo de los reclusos sino también de los funcionarios y per-
sonal que en ellos trabajan, estableciendo medidas que limiten los
riesgos. Asi, la sentencia recoge como:

“el superior deber de vigilancia y anticipacién por parte del
Estado en tales centros de internamiento administrativos custo-
diados por sus empleados, en garantia de la vida e integridad fi-
sica de las personas mencionadas, encomendadas a su custodia, y
que las medidas de seguridad en cada momento y situacion deben
ser las adecuadas, evitindose situaciones de peligro innecesarias,
valorando en su conjunto y en posiciéon “ex ante” las circunstan-
cias concurrentes de todo tipo, no pudiendo olvidarse que en los
Centros Penitenciarios se encuentran las personas, de diferente
condicion, privadas de libertad, de manera forzada, y en una con-
vivencia forzada”.

236 STS num. 130/2015 de 10 marzo ECLI:ES:TS:2015:1072
237 SAP de Sevilla ntiim. 420,/2020 de 26 noviembre ECLI:ES:APSE:2020:2236
238 SAP de Asturias nim. 406,/2020 de 27 noviembre ECLI:ES:APO:2020:4600
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Es necesario que la infracciéon que posibilita o facilita el delito sea
imputable, bien a quienes dirijan o administren el establecimiento, o
bien a sus dependientes o empleados. El delito lo comete un tercero,
no lo cometen ni los empleados ni los titulares, ya que de cometerlo
nos moveriamos en el ambito de la responsabilidad subsidiaria del
articulo 120.4 CP o la solidaria del 116.3 CP. No es necesario precisar
qué persona fisica es la que ha infringido ese deber legal, reglamen-
tario o de cuidado, sino que es suficiente con demostrar que se ha
producido una infraccién por los titulares o dependientes que ha fa-
cilitado el delito.

Senala la STS nim. 53/2020 de 17 febrero®* como el articulo
120.3 CP se justifica por dos notas: una locativa o lugar donde se co-
mete el hecho y otra negativa basada en la ausencia de una relaciéon
laboral de la persona que comete el delito con el responsable civil
subsidiario -persona fisica o juridica titular del establecimiento-.

“una positiva y otra negativa: a) El escenario donde se comete el
hecho delictivo, y b) Como nota negativa la ausencia de cualquier
vinculo laboral administrativo entre el agente del hecho delictivo
y el responsable civil subsidiario, esto es no ha de guardar el titular
del establecimiento ninguna relacién con el autor del delito para
que se pueda declarar su responsabilidad civil, si se debe detentar
con quien se haya infringido uno de los reglamentos de policia
o disposiciones de autoridad, trataindose de una responsabilidad
locativa: la conexién con el delito se circunscribe a que el respon-
sable civil subsidiario es el titular del lugar en el que se cometi6”.

No es suficiente con que se haya cometido un delito en un es-
tablecimiento y que haya existido una transgresion de reglamentos
o disposiciones, sino que es necesario que, ademads, exista un nexo
causal de modo que el delito no se hubiera cometido o facilitado si
se hubieran cumplido las normas o extremado el cuidado. Asi, en
la SAP de Albacete num. 317/2020 de 3 diciembre?® se desestimé
la responsabilidad civil subsidiaria de la Administracién por la agre-
sion sufrida por un joven en un recinto donde se habia autorizado
-no organizado- un botelléon por el Ayuntamiento, y todo a pesar del
dispositivo policial que se habia previsto. Como senala la SAP el arti-
culo 120.3 CP contempla una responsabilidad local, o por razén del

29 STS num. 53/2020 de 17 febrero ECLLI:ES:TS:2020:530
210 SAP de Albacete num. 317/2020 de 3 diciembre ECLI:ES:APAB:2020:868
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lugar donde se comete el delito, no siendo necesario que el delito lo
cometan sus empleados, dependientes o las personas que los dirijan
sino que es suficiente que por parte de estos se hayan infringido los
reglamentos de policia o las disposiciones de la autoridad relaciona-
das. Para Ia SAP no se advirti6 ninguna infracciéon de la normativa
por parte de la autoridad o los agentes que intervenian, pues la agre-
sion no era resultado de no haber adoptado medidas para garantizar
la convivencia ciudadana, ya que en este tipo de eventos por muchos
dispositivos policiales que se habiliten no se van a poder evitar peleas
o altercados entre los asistentes.

La STS num. 53/2020 de 17 febrero*' conocié un asunto donde
una persona, cliente de una sala de juego, amenaz6 al responsable
de la sala con dispararle. El responsable lo puso en conocimiento
de la empresa, quien no dispuso ningun tipo de medida. El cliente
acab6 ejecutando su amenaza y dispar6 al empleado. Para el TS es la
falta de medidas de proteccion una vez comunicada las amenazas a
la empresa lo que establece y fija el nexo causal que hace derivar la
responsabilidad a la empresay a la aseguradora.

El Tribunal Supremo refiere como no es exigible una relacion de
causalidad desde el punto de vista subjetivista de la responsabilidad
civil, sino en un mero incumplimiento objetivo de las normas en co-
nexion también causal en ese incumplimiento y el resultado. Asi es-
tablece unos parametros a la hora de determinar la responsabilidad
subsidiaria del articulo 120.3 CP:

“1.- Que no es precisa la existencia de una relaciéon de causalidad
absoluta entre el incumplimiento de las normas reglamentarias
y la produccién de un delito que responde, exclusivamente, a la
accion de su autor en el derecho penal, ya que aqui nos movemos
en la responsabilidad civil subsidiaria, aunque sin olvidar que hay
un factor causal a continuacion.

2.- Por ello, se anade que se encuentre relacionado el incumpli-
miento de las normas, de claro cardcter preventivo, con el acaeci-
miento de la infraccién penal.

3.-Yello, de modo que sea plausible la afirmacion, como es l6gico
siempre meramente hipotética por su caracter de juicio “ex post”,
de que el delito podria haberse evitado caso de llevarse a cabo una

21 STS num. 53/2020 de 17 febrero ECLLI:ES:TS:2020:530
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correcta aplicacion de las normas reglamentarias vigentes respec-
to de la actividad del establecimiento.

4.- No puede producirse una confusién entre la causalidad civil y
penal, las cuales se rigen por criterios distintos.

5.- La relacion exigida en el art. 120.3 CP (entre infraccién y he-
cho punible no es similar a la causalidad en el ambito civil de in-
fraccién y dano, pues en el proceso causal del art. 120.3 CP apa-
rece un hecho perturbador ajeno al binomio de causalidad civil,
como es la existencia de un tercero ajeno al incumplimiento que
comete un hecho delictivo.

6.- Este tipo de responsabilidad civil subsidiaria puede surgir ante
la inexistencia o insuficiencia de medidas de prevencion obligato-
rias, que se cifran bdsicamente en el despliegue de los deberes de
vigilancia y control exigibles.

7.- En los supuestos en que se pueda inferir que el incumplimien-
to o cumplimiento defectuoso de las obligaciones exigibles por
descuido o negligencia hayan generado un riesgo que es preci-
samente el que se quiere evitar, se identificard el fundamento de
este tipo de responsabilidad civil, que requiere no una directa re-
lacién de causalidad entre la infraccién y la comision del ilicito,
sino una relacién simplemente adecuada entre la infraccién y el
ilicito que se quiera prevenir por la norma infringida.

8.- Como apunta la doctrina en estos casos, la norma especifica
que se ha incumplido es la prevencion ex ante, no la represion ex
post.

9.- No se requiere que la omisién de la diligencia en el cumpli-
miento de la norma sea la causa eficiente de la comisién del deli-
to, sino simplemente, que haya posibilitado ésta.

10.- EI binomio infraccién-dano no se puede construir con total
nitidez, pues la doctrina entiende que la infracciéon de los regla-
mentos ha de tener una relaciéon simplemente adecuada, de ma-
nera que el resultado se vea propiciado por ella. En estos casos
del art. 120.3 CP no puede dejarse al margen que esa infracciéon
causal primera del responsable subsidiario que se basa en infrac-
ci6én de reglamentos, se enmarca en el seno de una intervenciéon
delictiva -dolosa o imprudente- que ha cometido un tercero autor
material del delito, y que es lo que desencadena, a su vez, el des-
cubrimiento, o afloramiento, de ese incumplimiento de las nor-
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mas que es el que atrae la responsabilidad civil subsidiaria del art.
120.3 CP”.

La STS num. 372/2020 de 3 julio **? conocié una doble tentativa
de homicidio producida a la salida de una discoteca en Barcelona
tras el enfrentamiento entre dos grupos de personas. A la salida de
una discoteca una persona encanoné a otra con una pistola que por-
taba y apret6 el gatillo, si bien no llegé a efectuar el disparo, ya que
el arma se encasquill6. Instantes después intervino la seguridad de la
discoteca y se interpuso entre los dos grupos que se encontraban en
la calle. Mientras unos empleados acompanaban a uno de los grupos
ala entrada del metro los otros empleados de seguridad se quedaron
con el grupo contrario. En un momento determinado uno de los in-
dividuos, el que habia intentado disparar, se dio la vuelta y se dirigi6é
hacia el otro grupo disparando el arma que portaba hiriendo al guar-
dia de seguridad. Frente a la pretension del empleado de la discoteca
de que el dano sufrido tuvo su origen en un fallo o insuficiencia de
seguridad por parte de la empresa, ya que esta es responsable de ga-
rantizar la seguridad de sus clientes, trabajadores y terceros durante
el desarrollo de su actividad, el TS interpreta que no existe una obli-
gacion por parte de la empresa de indemnizar por la via del articulo
120.3 CP al empleado por las lesiones sufridas a consecuencia del
disparo recibido mientras desarrollaba su actividad profesional al no
existir infraccién alguna de la normativa por parte del establecimien-
to. Para que opere la responsabilidad del articulo 120.3 CP es necesa-
rio que exista un nexo de causalidad operativo, eficaz y eficiente con
el dano causado.

Si encontramos esa responsabilidad en un supuesto conocido por
el TSJ de Madrid** relacionado con un delito de fraude de prestacio-
nes al sistema de la Seguridad Social, donde el acusado estuvo disfru-
tando de la pension de viudedad de su madre fallecida durante un
largo periodo de tiempo. La entidad bancaria no cumpli6 de forma
correcta con el deber de controlar la pervivencia de la titular de la
pension, lo que habria propiciado la comisiéon del delito, ya que la
entidad tiene la obligacién legal de comprobar anualmente que el
titular de la pension pervive. En este caso la responsabilidad viene

#2 - STS num. 372/2020 de 3 julio ECLI:ES:TS:2020:2245
# STSJ de Madrid nim. 271/2020 de 5 octubre ECLI:ES:TSJM:2020:12132
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motivada por la infraccién de la normativa®*. En la SAP de Baleares
num. 109/2018 de 14 marzo®* un notario pese a advertir el poco
parecido de la persona otorgante con la foto obrante en el DNI, y
que le fue exhibida, autorizé el negocio juridico sin realizar ninguna
pregunta mas acerca de la identidad del otorgante. Con su conducta
el notario favorecio que se pudiera cometer la suplantaciéon de perso-
nalidad a la victima.

A veces ha planteado problemas la determinacién del precepto
aplicable en el supuesto de que el delito lo haya cometido un fun-
cionario en un establecimiento titularidad de la Administraciéon. En
tal caso, como senala la SAP de Caceres num. 85/2020 de 20 mar-
20*, se va a aplicar el articulo 121 CP cuando el dano causado pueda
ser atribuido a un funcionario imputado en el proceso y el 120.3 CP
cuando se observe un funcionamiento de la Administraciéon contra-
rio a las previsiones reglamentarias que regulan el funcionamiento
del servicio®".

- “Las entidades financieras pagadoras comunicaran a la correspondiente entidad ges-

tora, al menos una vez al ano, la pervivencia de los titulares de aquellas pensiones y demds
prestaciones periodicas que vengan satisfaciendo mediante abonos en cuenta’. Orden de 22 de
febrero de 1996 para la aplicacion y desarrollo del Reglamento General de la Gestién
Financiera de la Seguridad Social, aprobado por el Real Decreto 1391/1995, de 4 de
agosto.

24 SAP de Baleares nam. 109/2018 de 14 marzo ECLI:ES:APIB:2018:502

246 SAP de Caceres num. 85/2020 de 20 marzo ECLLES:APCC:2020:242

27 La STS num. 135/2011 de 15 marzo, recoge esta diferenciacion entre el ar-
ticulo 120.3 y el articulo 121 CP, en un supuesto de un juego de boxeo pactado entre
un funcionario y un recluso, en el que este ultimo acab6 perdiendo un testiculo. Para
la sentencia: “A la vista de que solo el art. 121 CP. alude especificamente a la responsabilidad
subsidiaria del Estado, la provincia, el municipio y demas entes publicos, en tanto el art. 120
hace mencion genéricamente a las personas naturales y juridicas, se ha sostenido por algunos
que la responsabilidad del Estado solo puede fundarse en el art. 121 como norma de cardcter
especial, no siendo factible acudir a la normativa del art. 120.3. La pretension de este sector
doctrinal -generalmente del campo administrativo, restringiendo la responsabilidad subsidiaria
del Estado en via penal- es la de desplazar al drea administrativa y, en su caso, contencioso-
administrativa, las demandas contra las Administraciones Publicas. Tal argumentacion es con-
testada por un sector amplio resaltando que el art. 120.3 no establece ninguna distincion entre
personas juridicas, publicas y privadas. Ante cualquier duda debe optarse por la interpretacion
mds favorable a victimas y perjudicados. Los arts. 2 e)y 4.1 Ley 29/98 de 13 de, reguladora de
la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, favorecen, bien que de modo indirecto, semejante
interpretacion. Se dice asi que “constituiria un privilegio inconstitucional, opuesto a los princi-
pios de igualdad y tutela judicial efectiva, interpretar que el Estado esta dispensado de la respon-
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sabilidad ctvil subsidiaria en via penal, mientras se exige dicha responsabilidad a las restantes
personas juridicas y organismos”.

En efecto, la responsabilidad civil subsidiaria a que atiende el art. 120.3 CP. parte ne-
cesariamente del reconocimiento judicial de haberse perpetrado un delito o falta generador de
un dano, ya sea a titulo de dolo o de culpa. La sentencia penal incorporara un dictado de
condena indemnizatoria a cargo del acusado, primer y directo responsable civil (art. 116 CP.).
Comprobados cuantos requisitos condicionan la responsabilidad antedicha, subseguira el pro-
nunciamiento declarativo de la misma, condenando a la persona natural o juridica conside-
rada como titular del establecimiento en cuya sede tuvo lugar el hecho criminal. Condena cuya
efectividad se halla subordinada a la insolvencia del autor material. Los responsables civiles
subsidiarios son tales “en defecto de los que lo sean criminalmente”. La expresion “personas na-
turales o juridicas” es eminentemente amplia y abarcadora: cualquier entidad publica o privada
habra de tener cabida en ella. De ahi que se haya estimado que entre las primeras figura el Estado
o cualquier ente publico por los delitos cometidos en 6rganos o establecimientos de los que aquéllos
ostenten la titularidad.

El art. 120 CP. proclama una responsabilidad civil del tipo de la subsidiaria en contra de
las personas naturales o juridicas a que hace referencia, titulares de una actividad empanada
en su dindamica por las infracciones a que se alude, sobre el presupuesto de que el hecho punible
cometido “no se hubiera producido sin dicha infraccion”. Mas debe repararse que el binomio
infraccion- dano no se puede construir con semejante nitidez. Asi se entiende que la infraccion
de los reglamentos ha de tener una relacion simplemente adecuada, de manera que el resultado se
vea propiciado por ella. Sobre la base de la infraccion causal primera del responsable subsidiario,
se incrusta o interfiere una intervencion delictiva dolosa o imprudente de un tercero -autor mate-
rial del hecho-. Con acierto se apunta que esta relacion de causalidad necesaria entre infraccion
y hecho punible no equivale, al menos en todo caso, a relacion de causalidad entre infraccion y
dano, no hay que olvidar que en el supuesto contemplado por el art. 120.3, el proceso causal que
media entre ambos elementos se ve interferido por un factor de singular trascendencia, como es
la comision de un hecho delictivo por parte de un tercero, es deciv, un sujeto distinto del propio
titular y ajeno, por hipotesis, al circulo de personas de cuya actuacion ha de responder aquél.
En todo caso ha de constatarse una conexion causal -mds o menos directa- entre la actuacion
del titular o de sus dependientes y el resultado darnoso cuyo resarcimiento se postula. Ante la
inexistencia o insuficiencia de las medidas de prevencion adoptadas entre ellas, basicamente el
despliegue de los deberes de vigilancia y de control exigibles, podran acordarse las resoluciones
oportunas para llegar a la efectivizacion de la responsabilidad civil subsidiaria. Aquella inhibi-
cion o descuido genera un riesgo que es base y sustento de la responsabilidad.

Ll Estado puede incurrir en responsabilidad civil subsidiaria en los supuestos previstos
en los articulos 120.3° y 121 del C.P., que son distintos y sin ninguna primacia de uno sobre
otro...la titularidad de los establecimientos a los que se refiere el actual articulo 120.3 del Codigo
Penal, puede corresponder innegablemente a las personas juridicas, que tanto pueden ser de in-
dole privada como de naturaleza publica, figurando entre estas ultimas el Estado en sus diversos
organismos. Los articulos 120.3°y 121 del C.P. no son incompatibles entre si y permiten una in-
lerpretacion armonica. No existe antinomia entre ellos porque se refieren a situaciones distintas
y conductas diferentes. En el art. 121 lo determinante es la dependencia funcional del autor del
hecho punible con el Estado por cualquier titulo, administrativo o laboral, con independencia
de cualquier consideracion local o territorial. En el art. 120.3°, por el contrario, lo decisivo es el
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En el supuesto de existencia de una responsabilidad civil por de-
litos cometidos por menores, como el recogido en la SAP de las Islas
Baleares nim. 161,/2019 de 3 abril®*® hemos de acudir a la LORRPM.
En este supuesto un menor fue condenado por un robo y se solicitaba
la responsabilidad civil solidaria del padre - la patria potestad la osten-
taba el padre del menor mientras que su guarda legal estaba asumida
por una entidad publica. El articulo 61 de la LORRPM establece que si
el responsable de los hechos cometidos es un menor de dieciocho anos
responderan solidariamente con €l de los danos y perjuicios causados
sus padres, tutores, acogedores y guardadores legales o de hecho, por
este orden, pudiendo moderar su responsabilidad el Juez cuando éstos
no hubieren favorecido la conducta del menor con dolo o negligencia
grave. El Tribunal consider6 en este supuesto responsable civil tanto

lugar donde el hecho punible se comete. En dicha linea se sitiian las STS. 13.12.95, 20.4.96,
10.10.98, 30.6.2000, 31.1.2001, 13.7.2002. Segiin la S. 31.1.2001, el art. 121 CP. regula la
declaracion de responsabilidad civil del Estado en el ambito penal en aquellos supuestos en que
los danios a reparar hayan sido causados por los criminalmente responsables de los delitos que
generan dichos danos, cuando sean autoridad, agentes, contratados o funcionarios publicos. Lo
cual no quiere decir que cuando no concurran estos presupuestos, no sea posible la exigencia de
esa responsabilidad por otros cauces que también estan previstos en el Codigo, como el que pre-
viene el art. 120.3, en el que el Legislador parte de otras situaciones distintas, enmarcando en el
ambito de aplicacion a toda clase de personas juridicas, tanto piblicas como privadas, que sean
titulares del establecimiento en el que se comete el hecho delictivo.

La sentencia de 13.6.2033, profundiza y amplia las consideraciones precedentes. Llegados
a este punto solo resta preguntarse si el Estado puede ser responsable civil subsidiario solo por el
art. 121 o también por el art. 120.3. La respuesta ha de ser afirmativa.

Las tipicidades descritas en ambos preceptos son autonomas, y bien diferenciadas y pueden
generar cada una en su ambito, la correspondiente responsabilidad civil subsidiaria del Estado.
Esta interpretacion es acomodada a los principios constitucionales de justicia e igualdad y sen-
sible con la victima, a la que evita el llamado peregrinaje de jurisdicciones, y con las crecientes
exigencias de la victimologia actual; es acorde con nuestro sistema tradicional, elogiado por la
doctrina espanola y extranjera, de ejercicio conjunto de la accion penal y de la civil, que el
Ministerio Fiscal se rige en deber institucional (art. 108 de la LECrim) y constituye una “carac-
leristica de signo progresivo conectada al sentido social del Estado de Derecho proclamado en el
art. 1 CE, que beneficia divectamente a los sectores de la poblacion menos dotados economicamen-
le, a quienes facilita la defensa de su derecho, para conseguir con esa actuacion tuitiva la igual-
dad efectiva de individuos y grupos, a la cual se encamina el art. 9 CE'y, con ella, la justicia”
(STC 98/1993, de 22 de marzo).

En definitiva el art. 121 se aplicara cuando el davio causado pueda ser atribuido a un fun-
cionario imputado en el proceso, y el art. 120.3 cuando, se trate de un _funcionamiento anormal
de la Administracion, sin declaracion directa de responsabilidad penal a persona de su vinculo
de actuacion”.

248 SAP Islas Baleares num. 161,/2019 de 3 abril ECLI:ES:APIB:2019:727
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a los titulares de la patria potestad como sus guardadores, debiendo
de responder conjunta y solidariamente junto al menor?”. En este su-

9 La sentencia anteriormente citada hace una interesante recopilacién de la

jurisprudencia existente al respecto y de la responsabilidad de las personas a las que
se refiere el articulo 61 LORRPM. “Respecto al concepto de guardador de hecho la Ley re-
guladora no define que ha de entenderse por tal y al respecto de si los centros docentes pueden o
no estar integrados en esa categoria o grupo, la respuesta ha de ser afirmativa y ello por cuanto
aunque las funciones tutelares y de vigilancia sobre el menor que ejercen los referidos centros son
transitorias y meramente provisionales y no desplazan la responsabilidad de los padres, en tanto
en cuanto la Disposicion Final Primera de la ley reguladora dispone que “tendran el cardcter de
normas supletorias, para lo no previsto expresamente en esta Ley Organica, en el ambito sustan-
tivo, el Codigo Penal y las leyes penales especiales”, resulta por ello de aplicacion el supuesto de
responsabilidad civil que consagra 120.3 del CP, referida a: “las personas naturales o juridicas,
en los casos de delitos o faltas cometidos en establecimientos de los que sean titulares, cuando
por parte de los que los dirijan o de sus dependientes o empleados, se hayan infringido los regla-
mentos de policia o las disposiciones de la autoridad que estén relacionadas con el hecho punible
cometido de modo que no se hubiera producido sin dicha infraccion”; con la particularidad de
que por efecto y aplicacion directa de lo que establece el articulo 61.3, dicha responsabilidad no es
subsidiaria como proclama el CF, sino que tiene el caracter de solidaria, con base al fundamento
de la proteccion que consagra la Ley Penal del Menor dada la naturaleza objetiva de la respon-
sabilidad y el aseguramiento y amparo que concede a la victima del delito frente a la conducta
criminal del menor y su presumible falta de capacidad economica.

... Asimismo, cabe plantearse si el orden que establece el articulo 61.3 de la LORRPM es
excluyente respecto del subsiguiente o no, es decir, si se puede exigir responsabilidad civil a varios
de los distintos grupos que recoge el precepto o no, ya que asi parece desprenderse de los términos
utilizados por el legislador al introducir en la vedaccion del precepto la expresion “... por este
orden”. Del analisis de la doctrina y de la jurisprudencia se podria considerar la existencia de
tres sistemas distintos: 1.- La tesis del orden excluyente en la que la existencia de miembros de
un grupo anterior excluye la de los siguientes; 2.- La tesis del orden acumulativo que no impide
establecer una responsabilidad solidaria de miembros de las distintas categorias nombradas en el
articulo 61.3 Y, finalmente, 3.- La tesis de la gestion efectiva del proceso educativo, segin la cual
seran responsables civiles solidarios los miembros de las categorias nombradas que en el momento
de suceder los hechos delictivos eran los gestores reales del proceso educativo del menor, indepen-
dientemente de la existencia de miembros de categorias anteriores.

Estos problemas de determinacion de responsables se presentan con especial intensidad en
los supuestos de concurrencia de padres biologicos w otros potenciales responsables junto con
el titular del centro docente, cwyos profesores y directores actiian como verdaderos guardadores
de hecho cuando los menores se hallan bajo la dependencia y tutela de los mismos. Existen re-
soluciones que parecen inclinarse por la imposibilidad de responsabilidad acumulada de los
distintos responsables potenciales, decantandose por imponerla exclusivamente a la Comunidad
Autonoma en caso de centros de su titularidad. Ast, por ejemplo, en un supuesto de menor tu-
telado por la Entidad Publica se ha considerado que responde solidariamente con el menor la
Comunidad Autonoma pero no los padres (sentencia de la Audiencia Provincial de Valladolid
de fecha 23- 12-2002 y sentencia de la Audiencia Provincial de Cordoba de fecha 09-06-2004) y
en el mismo sentido la Audiencia Provincial de Alava de fecha 16-06-2009 (n® 186/2009, rec.
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puesto, la responsabilidad del articulo 120.3 CP se veria desplazada
por la responsabilidad del 61 LORRPM.

15/09) establece vinicamente la responsabilidad de la Entidad Publica de Proteccion de Menores
en relacion con un menor respecto del que asumio la guarda, aunque el delito fue cometido por el
menor mientras estaba pasando unos dias con su madre biologica. Por el contrario, también exis-
ten resoluciones judiciales en las que ante menores tutelados por las Comunidades Autonomas
por una declaracion de desamparo basada en el incumplimiento de las obligaciones inherentes
a la patria potestad se ha optado por condenar de forma conjunta y solidaria a la Comunidad
Autonoma y a los padres (sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias de fecha 24 de febrero
de 2005 y sentencia de la Audiencia Provincial de Sevilla de fecha 10 de junio de 2008).

Para esta Sala una interpretacion literal de la norma lleva a una responsabilidad excluyen-
te en atencion al orden que dicha norma establece, pero siguiendo el criterio mantenido por una
gran parte de Audiencias Provinciales del pais (podemos citar a modo de ejemplo las Sentencias
de la AP de Mdlaga (Seccion 8°) 572/09 JUR 2010\211336, de 9 de noviembre y 654/2011,
de 10 de diciembre JUR 2012\82765 ; Sentencia 248/2010 de AP de Santa Cruz de Tenerife
(Seccion 6°) de 12 de mayo de 2010 JUR 2011\10151, AP de Almeria de 8 de julio de 2011,
Alava, sentencia niim. 46/2009 de 13 de Jebrero y AP de Pontevedra - Seccion 2°-n® 43/2011
JUR 2011\158640). Partiendo de una interpretacion logica y sistematica nos conduce a enten-
der que lo que el legislador ha pretendido es que la responsabilidad de orden civil recaiga, de entre
aquellas personas que en el articulo 61.3 se enumeran, en la que en el momento de causarse los
danios por el menor ejerciera sobre el mismo los contenidos de la patria potestad, o alguno de ellos.
Ll fundamento de esa responsabilidad conjunta y solidaria por parte de personas o entidades in-
legradas en distintas categorias de sujetos responderia al control, siquiera potencial, que pueden
ejercer sobre la conducta del menor y por tanto la posibilidad que tienen para prevenir y evitar sus
actos ilicitos generadores de una conducta danosa, pues seria absurdo, por ejemplo, el atribuir
a unos padres a quienes se les hubiera privado de la patria potestad la obligacion de responder
por los danios y perjuicios causados por un hijo cuya guarda y custodia se hubiera encomendado
a un tutor.... De ahi que el orden previsto legalmente en el articulo 61.3 no supone un orden de
exclusion automdtica y sucesiva, de modo que existiendo padre se excluya al tutor, al acogedor
o guardador, pues ello solo seria asi, si la existencia del mismo va acompanada del ejercicio de
la totalidad o haz de facultades conjuntas que integran la patria potestad. Por el contrario, si
parte de las facultades se delegan manteniendo una facultad de superior vigilancia y cuidado, lo
propio es compartir responsabilidades, debiendo en todo caso responder de forma solidaria y sin
perjuicio de las acciones civiles que puedan corresponder entre si a los corresponsables solidarios.

En suma, hemos de partir de la posibilidad de concurrencia de distintos responsables, siem-
pre que participaran en el proceso de gestion educativa del menor y ejerzan sobre el mismo un
control, aunque sea poltencial, de su comportamiento.

Estas sentencias desarrollan lo que se establece en la anterior en orden a determinar las
personas y entidades que deben responder de forma solidaria de los danos derivados de la accion
delictiva. Realmente el ltimo parrafo citado sintetiza perfectamente la doctrina aplicable. Su
aplicacion al caso concreto debe conducir a la condena solidaria por la responsabilidad civil
contraida por el menor del IMAS, que ostentaba la patria potestad sobre el menor; de la compa-
nia aseguradora del riesgo, y de la Comunidad Auténoma en cuyas instalaciones se encontraba
internado en régimen de semilibertad de las que se fugo”.



ASPECTOS EN TORNO A LA RESPONSABILIDAD CIVIL EX DELICTO 143

Como senala la SAP de Huelva num. 27/2016 de 10 febrero®?, a
raiz de un delito de robo perpetrado por un menor, el responsable
civil no resulta exonerado probando la ausencia de culpa o negligen-
cia en su labor de guarda sino que lo unico que admite el articulo 61
LORPM es que se modere su responsabilidad si no ha favorecido la
conducta del menor con dolo o negligencia grave.

En este supuesto, -el menor cumplia una medida de internamien-
to en un centro de menores en régimen semiabierto y aproveché que
se encontraba disfrutando de un permiso de fin de semana con sus
padres en el domicilio familiar para cometer el delito- se debatia si la
responsabilidad de padres, tutores, acogedores y guardadores legales
o de hecho era o no excluyente, ya que el legislador utiliza la expre-
sion “por este orden”. Para la SAP el orden establecido en el art. 61.3
de la LORPM no implica una exclusion automatica que haga que si
existan progenitores las demas figuras resulten excluidas, pues esto
solo se produciria si estos dispusieran de la totalidad de facultades
que integran la patria potestad. En este caso el Tribunal aprecia una
doble responsabilidad por lo que condena a la CCAAy alos padres, a
resarcir a la victima estableciendo una cuota a los padres de un 70%
yla CCAA de un 30%.

“La interpretacion del art. 61.3 de la LORPM, por otra parte, ha
sido objeto de debate en la doctrina y la jurisprudencia en rela-
cién a si el orden de estos grupos de posibles responsables, es
excluyente respecto del subsiguiente o no, es decir, si se puede
exigir responsabilidad civil a varios de los distintos grupos que re-
coge el articulo. Dudas que surgen al haberse introducido por el
Legislador en esa redaccion la expresion “por este orden”. Este
Tribunal no acepta la tesis de una responsabilidad exclusiva o ex-
cluyente que conduciria siempre a declarar la responsabilidad
civil de las personas citadas en primer lugar en el art. 61.3 de la
LORPM, pudiéndose declarar la responsabilidad de los grupos
que se mencionan a continuacion soélo en los supuestos de que no
existan los anteriores o sean desconocidos. El criterio contrario
se mantiene en la SAP de Valladolid, de 11-3-2009 al afirmar que
“existiendo padres, no cabe, en principio, remitir dicha respon-
sabilidad a los otros posibles responsables citados en el precepto
y, por otra parte, que tal remisiéon no puede fundamentarse en

%0 SAP de Huelva num. 27/2016 de 10 febrero ECLI:ES:APH:2016:21
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el hecho de que el menor convivia con los abuelos”. Pero cierto
sector doctrinal senala que esta interpretacion restrictiva condu-
ce a resultados absurdos (el/la progenitor/a que vive en un pais
diferente al del hijo responderia civilmente pese a que el menor
estuviera a cargo de otra persona, por €j.).

La llamada responsabilidad “en cascada” es rechazada por la ju-
risprudencia mayoritaria que es favorable a considerar que debe
atenderse a las efectivas facultades que los diversos responsables
tengan atribuidas sobre el menor y que se corresponden con los
consiguientes deberes juridicos de educacién y control o vigilan-
cia (SAP Girona, de 14-6-2006; SAP Santa Cruz de Tenerife, de
19-10-2007; y SAP Alicante, de 26-9- 2007), de forma tal que la res-
ponsabilidad civil s6lo deberia atribuirse a las personas citadas en
primer lugar en el precepto, de forma exclusiva, cuando agotaran
la titularidad y el ejercicio de todas esas funciones. Pero cuando
no sucede asi y existen otras personas de los grupos subsiguientes,
que sean titulares o ejerciten funciones integradas en ese conjun-
to de facultades, debe declararse su responsabilidad civil”.

D. LA RESPONSABILIDAD POR DELITOS COMETIDOS POR
EMPLEADOS

Son también responsables civilmente, en defecto de los que lo
sean criminalmente: “Las personas naturales o juridicas dedicadas a cual-
quier género de industria o comercio, por los delitos que hayan cometido sus
empleados o dependientes, representantes o gestores en el desempenio de sus obli-
gaciones o servicios”.

Hemos de diferenciar la responsabilidad penal de la persona
juridica de su posible responsabilidad civil®'. Asi, el que exista un
programa de cumplimiento normativo eficaz en la persona juridica
afecta a la responsabilidad penal, pero no a la responsabilidad civil.
Como recoge la STS nim. 647,/2021 de 19 julio #**la introduccién de

#1 - Sobre los criterios de atribucién de la responsabilidad penal Vid. MORALES
HERNANDEZ, M. “Los criterios jurisprudenciales para exigir responsabilidad pe-
nal a las personas juridicas en el delito corporativo”. En Revista de Derecho Penal y
Criminologia. N° 3. 2018, pag. 328 y ss.

2 STS num. 647/2021 de 19 julio ECLI:ES:TS:2021:3253“El régimen del art.
120.4° CP no se ha visto alterado en nada por la introduccion del art. 31 bis. Ninguna trascen-
dencia tiene, por tanto, a estos efectos que se excluyese en la fase de instruccion toda posibilidad
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la responsabilidad de la persona juridica no ha afectado en absoluto
al articulo 120.4 CP.

Con el paso del tiempo la doctrina jurisprudencial en torno a este
precepto se ha ido modificando al punto de encontrarnos ante una
suerte de cuasi-responsabilidad objetiva®®. La responsabilidad civil
subsidiaria del articulo 120.4 CP es una responsabilidad vicarial**,
es decir, surgida del hecho ajeno, y que no se fundamenta en la cul-
pabilidad del autor del hecho delictivo sino que se basa en lo que se
denomina teoria del riesgo, o riesgo derivado de la actividad. Asi,
quien esta desarrollando una actividad que genera un riesgo debe de
soportar el eventual perjuicio que esta pudiera originar, y que tiene
su razon de ser en el aforismo latino “cuius commoda, eius incommoda’.
Esto supone una ampliaciéon de su fundamento que traspasa las cla-
sicas teorias basadas en la culpa in vigilando, in eligendo o in operando.
Esto implica que la responsabilidad civil surgiria incluso en aquellos
supuestos donde la actividad realizada por el empleado o dependien-
te que comete el hecho delictivo no produce ningin beneficio para
la persona natural o juridica responsable civil*®.

“(...) apoyandose la fundamentacién de tal responsabilidad civil

”» o«

subsidiaria no solo “en los pilares tradicionales de la culpa” “ in

de aplicar el art. 31 bis. No hay contradiccion entre ambos pronunciamientos. Responsabilidad
penal y responsabilidad civil de empresas por delitos cometidos por sus empleados son institucio-
nes diferentes y con premisas y requisitos muy distintos”.

% Sostiene la STS nim. 904/2021 de 24 noviembre como “(...) del apartado 4°
responde a la clasica concepcion la responsabilidad civil subsidiaria por los delitos cometidos
por los empleados o dependientes, representantes o gestores en el desempenio de sus funciones o
servicios, a cargo de sus principales (personas naturales o juridicas dedicadas a cualquier género
de industria o comercio), y que se fundamenta en la “culpa in vigilando”, “culpa in eligendo”, o
la “culpa in operando”, que ha sido interpretada por esta Sala casacional con gran amplitud y
generalidad, al punto de llegar a una cuasi-objetivacion basada en la teoria del riesgo, o bien del
aprovechamiento de su actividad (entre otras SSTS STS 91/2005, de 11 de abril, 229/2007 de
22 de marzo 0 370/2010 de 29 de abril)”.

%4 STS ntm. 700/2020 de 16 diciembre ECLIES:TS:2020:4332° (...) que no des-
cansa en la culpabilidad del sujeto que comete el delito, sino en defectos sobre su control, que ha
llegado a ser considera una responsabilidad puramente objetiva, en la que ha ido dejando paso el
criterio de las culpas in vigilando o in eligendo, a la “teoria del riesgo”, a costa de ensanchar su
base, en el sentido de que su_fundamento no esta en esa falta de cuidado en la vigilancia o en la
eleccion por parte del principal, sino en la creacion de un riesgo derivado del servicio que presta
su empleado o dependiente, respondiendo al principio cuius commoda, eius incommoda’.

%5 STS num. 968,/2021 de 10 diciembre ECLI:ES:TS:2021:4585
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eligendo y la culpa in vigilando “, sino también sobre todo en la
teoria del riesgo, conforme al principio “ qui sentire commodum,
debet sentire incommodum “ (SSTS. 525/2005 de 27.4, 948/2005
de 19.7), de manera que quien se beneficia de actividades que de
alguna forma puedan generar un riesgo para terceros debe sopor-
tar las eventuales consecuencias negativas de orden civil respec-
to de esos terceros cuando resulten perjudicados, admite inclu-
so la aplicacion de esta clase de responsabilidad civil en los casos
en que la actividad desarrollada por el delincuente no produce
ningin beneficio en su principal “bastando para ello una cierta
dependencia, de forma que se encuentre sujeta tal actividad, de
algin modo, a la voluntad del principal, por tener esta la posi-
bilidad de incidir sobre la misma”, lo que constituye una version
inequivoca de la teoria de creacioén del riesgo mencionada mas
arriba”.

La STS num. 968/2021 de 10 diciembre** conoci6 la agresion co-
metida por un cocinero que golpe6 con un plato a otro trabajador
de la misma empresa, causandole lesiones. El trabajador agredido
demando a la empresa como responsable civil subsidiario, declaran-
do la sentencia la responsabilidad civil subsidiaria de la empresa y
la responsabilidad civil directa de la aseguradora del restaurante en
aplicacion de la teoria del riesgo. Para la sentencia, quien obtiene
la ventaja o beneficios de un servicio prestado por otro debe sopor-
tar también los danos ocasionados. Es irrelevante que el delito por
el que se deba responder subsidiariamente la empresa sea doloso
o imprudente, aunque esta responsabilidad tenga un mejor encaje
cuando la infraccion penal sea imprudente, como senala la SAP de
Valencia nim. 494,/2020 de 3 diciembre®”.

Para que se pueda aplicar el articulo 120.4 CP la jurisprudencia
exige se den una serie de requisitos®®:

En primer lugar es necesario que exista una relacion de depen-
dencia entre la persona que comete el hecho delictivo y la persona
natural o juridica. No es preciso que la relacion tenga un caracter
juridico, -puede tratarse simplemente una relacion de facto, retribui-
da o no, y tener un caracter permanente o simplemente esporadico.

256 STS num. 968/2021 de 10 diciembre ECLLIES:TS:2021:4585
27 SAP de Valencia num. 494,/2020 de 3 diciembre ECLI:ES:APV:2020:4440
258 STS num. 968/2021 de 10 diciembre ECLLI:ES:TS:2021:4585
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Asi, senala la STS como (... ) es suficiente con que la actividad cuente con
la anuencia o conformidad del principal, sin que por tanto la dependencia se
wdentifique con la jerdrquica w organica siendo suficiente la meramente fun-
cional (...).

La dependencia puede ser laboral, como en el supuesto conocido
por la SAP de Murcia nim. 214,/2021 de 20 julio*’, donde el acusado
aprovechando que realizaba labores de vigilancia en una nave horto-
fruticola sustrajo junto con otras dos personas verduras y hortalizas
a la sociedad donde prestaba sus servicios. Esta dependencia laboral
motivo que la empresa para la que trabajaba como vigilante fuera
condenada como responsable civil subsidiaria.

En otros supuestos la relacion sera exclusivamente mercantil.
En la STS num. 348/2014 de 1 abril, el acusado prevaliéndose de su
posicion de mediador externo de una aseguradora us6 membretes
y formularios de esta que habria alterado para concertar contratos
con los clientes, quienes les habrian aportado dinero a cambio de ob-
tener un determinado interés. La Sentencia considera probada esa
relacion de dependencia funcional generadora de la responsabilidad
civil subsidiaria, senalando como no es preciso que exista un vinculo
laboral sino que el hecho de actuar por cuenta, al servicio y bajo las di-
rectrices y organizacion del principal es motivo suficiente para que nazca
esa responsabilidad **.

Pudiera ocurrir, por ejemplo, que tras la extincion de la relacion
laboral el trabajador o agente siguiera actuando en nombre la perso-
na juridica sin su conocimiento. Asi ocurre en la STS nam. 647,/2021
de 19 julio®', donde un empleado de una empresa dedicada al alma-
cenaje de células madre de sangre procedentes del cordon umbilical
extraido durante el parto, continué utilizando el nombre comercial
de la empresa tras ser despedido. Senala la sentencia c6mo si los he-
chos se hubieran llevado a cabo siendo agente comercial, aunque
esta circunstancia se hubiera ocultado a la empresa, se le hurtasen
beneficios, o el trabajador se apartara de las instrucciones recibidas,

#9 SAP de Murcia nim. 214/2021 de 20 julio ECLE:ES:APMU:2021:1897

260 STS ntim. 348/2014 de 1 abril ECLI:ES:TS:2014:2023 (... ) No es necesaria una
vinculacion laboral. Basta con actuar por cuenta, al servicio y bajo las directrices y organizacion
del principal para que éste deba asumir esa responsabilidad civil nacida a consecuencia del deli-
to cometido por su dependiente en el ejercicio de sus funciones”.

1 STS nim. 647,/2021 de 19 julio ECLI:ES:TS:2021:3253
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seria de aplicacion el art. 120.4 CP. Ahora bien, una vez cesada esa
relacion laboral ya no habria lugar a esta responsabilidad subsidiaria.

Como observamos se trata de un vinculo funcional que no se va
a ver afectado por la forma juridica o relacion laboral adoptada. En
la STS nam. 585/2021 de 1 julio®*” se discutia si la existencia de una
sociedad interpuesta constituida por el acusado, de la que era socio
unico y administrador, y que no habia sido condenada en el proce-
dimiento, suponia un cortafuegos que rompiera esa dependencia
que precisa el articulo 120.4 CP. El acusado era un agente autorizado
para actuar en su nombre de una entidad financiera, y utilizaba en su
actividad los impresos y sellos de la entidad. Parala STS la relacion de
dependencia era directa, sin que el hecho de que existiera una socie-
dad interpuesta afectara a esa relacion de facto. También en la STS
num. 264/2022 de 18 de marzo®” se planteaba esta cuestiéon pero re-
ferida a un supuesto de confusion de personalidad entre el acusado
y la SLU instrumental utilizada.

La SAP de Valencia nam. 126/2021 de 8 marzo?*, relativa a un de-
lito tributario relacionado con el fraude de IVA, consider6 que exis-
tia una responsabilidad subsidiaria de una sociedad que habia sido
utilizada dentro de la dinamica delictual organizada, ya que si bien la
sociedad condenada civilmente no cometi6 delito fiscal, si que facili-
t6 herramientas para consumar el fin buscado a través de la comision
del delito, que no era otra cosa que el desvio del IVA adeudado a la
Administracion Tributaria en beneficio de terceros.

La responsabilidad subsidiaria del articulo 120.4 CP se dard inclu-
so en aquellos supuestos en los que exista una extralimitaciéon por
parte del empleado. Asi, excederse en lo encomendado de forma
expresa o tacita por la empresa no afectara a esa dependencia, de
hecho lo normal sera que se haya producido esa extralimitaciéon en
las funciones®>.

22 STS ntm. 585/2021 de 1 julio ECLI:ES:TS:2021:2717

263 STS nam. 264,/2022 de 18 de marzo ECLI:ES:TS:2022:1022

26+ SAP de Valencia num. 126,/2021 de 8 marzo ECLI:ES:APV:2021:612

265 STS ntim. 968/2021 de 10 diciembre ECLI:ES:TS:2021:4585 (...) Pero es mds,
el requisito exigido para la aplicacion de este articulo 120.4 del Codigo Penal, nada tiene que ver
con el apartamiento o no del obrar del acusado respecto de lo ordenado por su principal. La con-
dicion exigida se contrae a que el responsable penal ha de haber actuado con cierta dependencia
en relacion a la empresa, dependencia que no se rompe con tales extralimitaciones”.
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El segundo requisito a tener en cuenta para que surja esta res-

ponsabilidad subsidiaria es que el delito se haya producido dentro
del ejercicio, normal o anormal, de las funciones que desarrolla el
empleado, representante o gestor?®. No es necesario ningin tipo
de responsabilidad por parte de la empresa, ni tampoco que cometa
ninguna negligencia, ya que el articulo 120.4 CP no lo exige. Solo es
necesario que el delito se circunscriba dentro de esas funciones que
realiza el sujeto. Asi®",
“(...)“En definitiva, para que proceda declarar la responsabilidad
civil subsidiaria en el caso del articulo 120.4 del Cédigo Penal, es
preciso, de un lado, que entre el infractor y el presunto responsa-
ble civil subsidiario se hallan ligados por una relacién juridica o
de hecho o por cualquier otro vinculo, en virtud del cual el prime-
ro se halle bajo la dependencia onerosa o gratuita, duraderay per-
manente, o puramente circunstancial y esporadica, de su princi-
pal, o, al menos, que la tarea, actividad, misioén, servicio o funcién
que realice, cuenten con el benepldcito, anuencia o aquiescencia
del supuesto responsable civil subsidiario y de otro lado que el
delito que genera la responsabilidad se halle inscrito dentro del
ejercicio normal o anormal de las funciones desarrolladas en el
seno de la actividad, cometido a tener, confiados al infractor, per-
teneciendo a su esfera o ambito de aplicacion una interpretacion
extensiva que no aparece limitada por los principios “in dubio
pro reo” ni por la presuncién de inocencia, propios de las normas
sancionadoras, admitiéndose que en la configuracion del primer
requisito, la dependencia, se integran situaciones de amistad, libe-
ralidad, aquiescencia o beneplacito, y en el de la funcionalidad, la
potencial utilizacién del acto para la empresa, organismo a cuyo
servicio se encontrara el dependiente. Se incluyen las extralimi-
taciones en el servicio, pues dificilmente se generaria la respon-
sabilidad civil cuando el dependiente cumple escrupulosamente
todas sus tareas, siempre que éste no extraviase el ambito o esfera
de actuacién que constituye entre el responsable penal y el civil
subsidiario”.

La STS ntim. 514/2021 de 10 junio desestimo la pretension de re-
sarcimiento de la responsabilidad civil en un supuesto de estafa por
faltar el requisito, de que el delito se hubiera cometido en el desem-

26 Ver también la STS nim. 669/2021 de 9 septiembre ECLIES:TS:2021:3370
267 STS num. 968,/2021 de 10 diciembre ECLLI:ES:TS:2021:4585
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peno de las tareas ejercidas al servicio del principal. El condenado
aprovech6 un poder otorgado por la victima para realizar determina-
das operaciones sobre un inmueble propiedad de esta. Asi, procedio
a realizar una venta simulada, apropiandose del precio mediante la
constitucion de una hipoteca aprovechando que era agente banca-
rio. Como senala el TS, esa conducta, la constitucion de la hipoteca
siendo agente del banco aparece en un momento de la dinamica to-
tal defraudadora, pero no forma parte de la misma, es un elemento
accesorio, por lo que no puede hablarse de delito cometido con oca-
sion del desempeno de sus funciones como agente bancario por lo
que no existiria responsabilidad civil del banco.

El articulo 120.4 CP prima la proteccion de la victima, y cuando
quede acreditado que la accion es ajena y nada tiene que ver con
el ejercicio de las funciones del sujeto se excluira la responsabilidad
civil subsidiaria®®. En esta linea, el auto num. 337,/2021 de 14 junio
de la AP de Barcelona®”, en un supuesto de presunto abuso sexual
por parte de un trabajador de una subcontrata que prestaba servi-
cios como monitor en un Colegio, recoge haciéndose eco de la ju-
risprudencia existente en la materia, como se ha de descartar que el
empresario haya de responder por todos los actos del empleado sin
tener en cuenta si tienen o no relaciéon con su trabajo. Asi, se refiere a
determinados elementos que evidenciaran esa relacion:

“-En que el hecho delictivo tenga lugar en las instalaciones de la
empresa (dato local).

- En el horario o tiempo de trabajo (dato temporal).
- Con medios de la empresa (dato instrumental).

- Con uniforme de la empresa o utilizando sus simbolos o anagra-
mas (dato formal).

- Que la actividad profesional se oriente al beneficio de la empresa
(dato final o teleolégico vinculado al axioma “ubi emolumentum,
ibi onus”,alli donde esté el beneficio, ahi ha de estar también la
carga”.) que el responsable civil subsidiario reciba cualquier uti-
lidad, ventaja, satisfaccién o goce, incluso se ha dicho que si las
tareas encomendadas confieren al representante, autor del delito,
la apariencia externa de que actiia con legitimidad en sus rela-

28 Ver STS nim. 348/2014 de 1 abril ECLI:ES:TS:2014:2023
29 AAP de Barcelona nim. 337/2021 de 14 junio ECLI:ES:APB:2021:8322A
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ciones con clientes o terceros, aunque el empresario no perciba
ningun beneficio econémico o patrimonial que el responsable
penal haya obtenido de la comisiéon del delito. Esta doctrina se
ha mantenido con el tiempo, citindose por la doctrina sentencias
como la STS de 6 de marzo de 1975, 18 de diciembre de 1981, STS
de 1 de abril de 2014 maxime si es valorable econémicamente, de
la actuacion del responsable penal”.

Un ejemplo, de responsabilidad como consecuencia de haberse
cometido el hecho delictivo en las instalaciones de la empresa lo te-
nemos en la SAP de Granada nim. 86/2021 de 5 marzo?”, donde
el condenado, empleado de un banco, convenci6 a la victima, -una
persona jubilada que confiaba en €l al ser su asesor financiero en el
banco desde hacia tiempo-, de que invirtiera en un proyecto de ex-
portacion de casas prefabricadas a Dakar (Senegal) al margen de la
entidad y que supuestamente le generaria una rapida rentabilidad.
La Sentencia declara la responsabilidad civil subsidiaria de la entidad
financiera respecto por la estafa realizada por su empleado -a pesar
de que se trataba de un negocio privado entre empleado y victima-,
ya que fue su condicion de empleado de la entidad financiera, y la
confianza que depositaba la victima en dicha persona lo que facilit6
la estafa, -sin olvidar que las reuniones se realizaron en la propia enti-
dad financiera (dato locativo y temporal)-.

Encontramos supuestos donde se ha entendido que surge esa
responsabilidad civil a pesar de que el hecho delictivo se ha llevado
fuera del lugar de trabajo, como ocurre en la STS nam. 700/2020
de 16 diciembre ?”' donde se enjuiciaba un presunto caso de abusos
sexuales por parte de un profesor a una alumna menor de edad, y
que se habrian llevado a cabo fuera del centro escolar, concreta-
mente en el domicilio del acusado. El Centro tuvo conocimiento
de que el docente habia sido enjuiciado y absuelto por un delito de
estas caracteristicas anteriormente y, ademas, fue alertado de que el
profesor habia sido visto varias veces con la alumna fuera del centro
educativo. Para el TS en estos casos nos encontrariamos ante un
supuesto de responsabilidad no ya basado en la teoria objetiva del
riesgo, sino mas bien en la culpa in vigilando.

270 SAP de Granada num. 86/2021 de 5 marzo ECLI:ES:APGR:2021:343
271 STS num. 700/2020 de 16 diciembre ECLLIES:TS:2020:4332
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En ocasiones es la apariencia de legitimidad la que da lugar a
esa responsabilidad, por ejemplo por el uso de la infraestructura de
la empresa. En la STS num. 898/2021 de 18 noviembre se conocio
una estafa donde el condenado se invent6 un producto financiero
que comercializaba bajo la apariencia de ser un producto oficial de
una aseguradora, y para lo que aprovechaba que su mujer, -admi-
nistradora legal de la sociedad-, tenia un contrato de agencia con la
aseguradora. Para la STS la responsabilidad civil de la entidad ase-
guradora nace de esa apariencia de legitimidad®”, ya que el conde-
nado era quien de facto estaba en la oficina, y si bien comercializo
su producto fuera de la red oficial de referida entidad, aprovecho
la cobertura que le suponia la Agencia. Esta circunstancia hacia que
los inversores se sintieran incentivados por la alta rentabilidad pro-
metida y la garantia que suponia la estructura y apariencia, real de
que la Agencia actuaba bajo el paraguas de la Aseguradora. Si bien
la esposa y la Agencia fueron absueltas del delito al actuar el conde-
nado sin su conocimiento, ambas fueron declaradas responsables
civiles subsidiarias.

E. LA RESPONSABILIDAD DE TITULARES LOS DE VEHICULOS
SUSCEPTIBLES DE CREAR RIESGOS PARA TERCEROS

El articulo 120.5 CP hace referencia a la responsabilidad de “Las
personas naturales o juridicas titulares de vehiculos susceptibles de crear ries-
gos para terceros, por los delitos cometidos en la utilizacion de aquellos por sus
dependientes o representantes o personas autorizadas”.

Lo primero a tener en cuenta es que el legislador habla de titu-
lares de vehiculos y no de automoviles. Por otro lado, tampoco exi-
ge que los vehiculos sean a motor, sino que utiliza un término de
mayor amplitud. La SAP de Valencia nim. 682/2014 de 7 octubre?”
conoci6 un asunto donde una persona habia sido atropellada por
una carretilla elevadora que habia sido arrendada a otra mercantil.

272 STS nam. 898,/2021 de 18 noviembre ECLI:ES:TS:2021:4258 “(...) -como dice
la STS., nimero 348/2014, de 1 de abril -, el principal ha de responder si el conjunto de funcio-
nes encomendadas confieren al autor la apariencia externa de legitimidad en lo que hace en la
relacion con terceros, aunque, anade, en relacion a la actividad concreta delictiva todo el benefi-

cio patrimonial buscado redundase en el responsable penal y no en el principal’.
273 SAP de Valencia nuiim. 682/2014 de 7 octubre ECLI:ES:APV:2014:4307
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Se alegaba por la defensa que ni era un hecho de circulacion ni tam-
poco se trataba de un vehiculo. Para el Tribunal el articulo 120.5 CP
solo se refiere a vehiculos, y no a vehiculos a motor, al igual que tam-
poco exige que nos encontremos ante un hechos de la circulacion,
ni distingue entre delitos imprudentes o dolosos. Es mas, tampoco
admite como excepcion la prueba de la diligencia de un buen padre
de familia, por lo que estima procede esa declaracion subsidiaria de
responsabilidad. En esta misma linea, pero esta vez en relacion con
el alquiler de maquinas sin conductor se han pronunciado otras AP,
como la SAP de Zamora nim. 111/2012 de 13 noviembre?7*.

Por el contrario, en la SAP de A Coruna num. 159/2021 de 29
abril®” se planteo, si estabamos ante un supuesto del articulo 120.5
CP tras el accidente mortal que sufri6 un trabajador a consecuencia
de las lesiones producidas por la caida de unos troncos cuando es-
peraba para cargar un camion. El operario que manejaba el tractor-
grua carecia de visibilidad sobre el radio de accién de esta, por lo
que no observo la presencia de la victima. Tampoco existia en la zona
senalizacion que impidiese o advirtiese del peligro, ni el trabajador
fallecido disponia de experiencia en el transporte forestal, ni habia
recibido formacién en prevencion sobre los riesgos de esa actividad.
Si bien la SAP aprecia un delito contra los derechos de los trabaja-
dores y un delito de homicidio por imprudencia grave, desestima la
aplicacion del articulo 120.5 CP al no tratarse de un hecho de la cir-
culacion que estuviera asociado al uso del tractor cedido, sino de un
accidente laboral causado por inadecuado uso de una grua que se ha-
bia instalado en el tractor con posterioridad a la cesion. Para la SAP
“el uso del vehiculo ni creo el riesgo, ni produjo el resultado’.

Del riesgo para terceros en el uso de vehiculos es responsable el
titular, sin que los pactos de exoneracion que las partes hayan suscri-
to en los casos de cesion puedan afectar al perjudicado. La SAP de
Sevilla nim. 78/2019 de 27 febrero acordé la responsabilidad de la
propietaria de un vehiculo que lo prest6 a un tercero sin estar dicho
vehiculo asegurado, sufriendo el conductor un accidente de cuyos
danos se hizo cargo el Consorcio de Compensaciéon de Seguros. La
propietaria habia firmado con dicha persona un documento en el
que esta le eximia de cualquier responsabilidad que pudiera ocurrir

274 SAP de Zamora ntim. 111/2012 de 13 noviembre ECLLI:ES:APZA:2012:340
25 SAP de A Coruna ntm. 159/2021 de 29 abril ECLLI:ES:APC:2021:1064
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en caso de accidente. Cémo recoge la SAP ?°no es oponible frente a
terceros esta exencion de responsabilidad insertada en el documen-
to de cesion de uso del vehiculo.

Este riesgo surge de la mera titularidad del vehiculo que el propie-
tario debe de controlar para evitar posibles danos a terceros. La SAP
Castellon nim. 416/2015 de 13 noviembre*”, en un supuesto don-
de el acusado conducia bajo los efectos del alcohol cuando impact6
contra el vehiculo que le precedia, y en el que la propietaria del vehi-
culo aleg6 que la titularidad del vehiculo solo era formal, siendo su
hermano el verdadero titular del turismo, senala como la recurrente,
como titular en el Registro de la D.G. de Trafico del vehiculo, es res-
ponsable subsidiaria frente a terceros de los danos y perjuicios oca-
sionados, sin perjuicio de su derecho de repeticiéon contra el autor
material de los danos.

La titularidad no implica que el propietario deba de responder
en todos los supuestos, -puede ocurrir que el vehiculo haya sido sus-
traido, vendido etc.-; aunque si existe una presuncion uris tantum a
favor del titular del vehiculo. Esta presuncion se aplica también a los
supuestos en los que se produce un uso indebido del vehiculo por
parte de terceros o concurren circunstancias analogas. E1 ATS nam.
1987,/2000 de 14 julio analiz6 un caso donde una madre alegaba que
su hijo habia utilizado el vehiculo sin permiso. Para el Tribunal exis-
te una presuncion de autorizacion siempre que alguien conduce un
vehiculo de titularidad ajena, produciendo una traslacion de la carga
de la prueba al propietario quien debera de acreditar la inexistencia
de tal autorizacion.

“(...) -por ejemplo, porque el vehiculo fue indebidamente sus-
traido por el conductor, o porque fue previamente transmitido a
éste-, y ello porque no es dable pensar, con cardcter general, que
un propietario desconozca que el vehiculo de su pertenencia es
conducido por un tercero, pues el titular del vehiculo, en cuanto
éste es un elemento de riesgo susceptible de causar danos a las
personas o en los bienes, ha de tener en todo momento el control
del mismo, sin que pueda imaginarse, salvo supuestos marginales
y cuya prueba le incumbe, una conduccién no autorizada por é1”.

276 SAP de Sevilla nim. 78/2019 de 27 febrero ECLI:ES:APSE:2019:104
277 SAP Castellon nim. 416/2015 de 13 noviembre ECLI:ES:APCS:2015:1061
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En la SAP de Alicante nim. 420/2012 de 28 septiembre?” se ale-
gaba por la empresa titular del vehiculo como el empleado carecia
de autorizacion para usar el vehiculo fuera de su jornada laboral, ya
que cuando los empleados realizaban trabajos fuera de su localidad
de residencia se les pagaban dietas y el alojamiento. El trabajador
tuvo un siniestro con el vehiculo de empresa al desplazarse fuera del
horario laboral para cenar. Para la SAP la presuncién de autorizacion
s6lo cesara cuando el titular del vehiculo pruebe la ausencia de la
autorizacion, prueba que s6lo puede basarse en una sustraccion del
vehiculo o circunstancia analoga.

Por su parte, en la SAP de Barcelona num. 680/2007 de 27 sep-
tiembre ™, en un delito contra la seguridad vial donde el trabajador
fue condenado por conducir bajos los efectos del alcohol, la empresa
titular del vehiculo aleg6 en el acto de juicio que el trabajador tenia
prohibido el uso del vehiculo fuera del horario laboral. El Tribunal
aprecio culpa in vigilando por no adoptar el titular las medidas opor-
tunas para garantizar que el vehiculo de su propiedad no pudiera ser
utilizado por el trabajador fuera de las horas autorizadas, ya que el
acusado conservaba en todo momento las llaves del vehiculo.

Y es que, dejar las llaves del vehiculo al alcance de un familiar,
quien tras cogerlas utilizo el vehiculo -habiendo ocurrido previamen-
te en otra ocasion- fue motivo para que la SAP de Zaragoza num.
131/2006 de 20 abril también acordara esta responsabilidad civil
subsidiaria.

En cambio, si se consigue acreditar esa falta de autorizacion si se
estard exento de esa responsabilidad civil subsidiaria. Falta de auto-
rizacion que se va a entender implicita en determinados supuestos
donde existe una relaciéon contractual. Asi, algunas AP han venido a
entender que es necesario un consentimiento expreso para usar el
vehiculo en aquellos supuestos en los que se deja en coche en depési-
to en un taller para su reparacion, en un lavadero, en un depésito de
vehiculos, en un garaje, etc.; La SAP de Pontevedra num. 228,/2010
de 23 agosto exonero de la responsabilidad civil producida en un si-
niestro a un propietario que habia dejado el coche en depésito en el
taller, al no quedar demostrado que el propietario del vehiculo diese

28 SAP de Alicante nim. 420/2012 de 28 septiembre ECLIES:APA:2012:4464
4% SAP de Barcelona nim. 680/2007 de 27 septiembre.
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su autorizacion para que su vehiculo fuese utilizado para circular®’.
Asi senala como:

“No es responsable el propietario, en general, cuando pierde la
disponibilidad de hecho del vehiculo en ejecucién de una rela-
cién contractual de naturaleza tal que la prohibicion de circular
es inherente a su esencia, como por ejemplo, la entrega del coche
al mecdnico para la reparacién o el depésito de un vehiculo en un
garaje, ya que el depositario no puede servirse de la cosa deposi-
tada, de modo que si no hay voluntad expresa de que se utilice es
que implicitamente se esta prohibiendo su uso y si no hay autori-
zacion no hay responsabilidad”.

280

SAP de Pontevedra nim. 228,/2010 de 23 agosto ECLI:ES:APPO:2010:2057



13. LA RESPONSABILIDAD SUBSIDIARIA
DE LA ADMINISTRACION POR DELITOS
COMETIDOS POR SU PERSONAL

El articulo 121 CP recoge la responsabilidad civil subsidiaria del
Estado, la Comunidad Auténoma, la provincia, la isla, el municipio
y demas entes publicos por los danos que dolosa o imprudentemen-
te causen autoridades, agentes, personas contratadas, o funcionarios
publicos, siempre y cuando estos delitos se cometan en el ejercicio
de sus cargos o funciones y la lesion sea consecuencia directa de ese
funcionamiento anormal de los servicios publicos. Esta responsabi-
lidad nace sin perjuicio de la responsabilidad patrimonial exigible
conforme al procedimiento administrativo y sin que pueda darse una
duplicidad indemnizatoria.

No deja de ser llamativo que la Constitucion Espanola en su arti-
culo 106.2 recoja el derecho de los particulares a ser indemnizados
por las lesiones que sufran en sus bienes y derechos®' cuando dicha
lesion se haya producido como consecuencia de un mal funciona-
miento de los servicios publicos, -responsabilidad patrimonial de la
Administracion-, y que, en cambio, cuando lo que se comete es un
delito por esas mismas autoridades, agentes, contratados o funciona-
rios publicos la responsabilidad civil pase a ser subsidiaria.

En la STS nim. 765/2021 de 13 octubre®? se plante6 un supues-
to donde unos funcionarios que trabajaban para un Instituto de
Vivienda de una CCAA se prestaban a conseguir la descalificacion de
viviendas de proteccion oficial y asi poder eliminar las limitaciones
en el precio de venta. Para tal fin elaboraban falsos certificados que

1 Salvo los supuestos de fuerza mayor.

282 §TS num. 765/2021 de 13 octubre ECLI:ES:TS:2021:3689
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coadyuvaban a conseguir la desaparicion de las limitaciones legales
en el precio de venta de las viviendas que figuraban en el Registro
de la Propiedad. Los propietarios de los inmuebles abonaban una
cantidad de dinero en la creencia de que la vivienda era descalifica-
da para su venta, si bien la realidad era que dicha limitacién seguia
existiendo. Asi, una de las viviendas fue vendida en varias ocasiones,
siendo uno de los sucesivos compradores el que, tras descubrir que
esas limitaciones seguian vigentes, denuncio los hechos y solicito el
correspondiente resarcimiento via responsabilidad civil.

Al existir adquirentes posteriores la primera cuestion era resolver
si existia nexo causal. Para el TS para apreciar la responsabilidad civil
debe de existir un nexo causal, pero no determinado exclusivamen-
te desde una perspectiva naturalista, sino analizado desde la teoria
de la relevancia. En este caso, el documento publico que se habia
falseado, -la certificacion-, poseia un efecto esencial para el trafico
mercantil, ya que permitia modificar la naturaleza de un bien inmue-
ble y suprimir las limitaciones que afectaban a la VPO, entre ellas,
el precio maximo de venta. Para el Tribunal el riesgo juridicamente
desaprobado -la perversion de la funcion probatoria del documento
y sus efectos en las posteriores transmisiones-, era plenamente repre-
sentable para los acusados y justificaba que debieran responder por
los danos ocasionados.

“el delito no produce dicha responsabilidad civil cuando existe una
ruptura del nexo causal, proclamando nuestra jurisprudencia que
la relacion de causalidad no debe observarse desde bases exclusiva-
mente naturales que engarcen con las consecuencias juridicas, sino
que debe evaluarse la conexion a partir de la teoria de la relevancia,
esto es, que ademas de verificarse la concurrencia de una causali-
dad natural, se aprecie que la accién del autor ha creado un peligro
juridicamente desaprobado y que el resultado del comportamiento
consiste precisamente en la materializacion del peligro juridica-

mente desaprobado (STS 1094/2005, de 26 de septiembre)”.

El fundamento de la responsabilidad civil subsidiaria de la
Administracién del articulo 121 CP se basa en la no adopcion de las
medidas de control necesarias para evitar que se cometan delitos en
el seno de esta, lo que nos remite a los tradicionales fundamentos de
la culpa in vigilando o in eligendo, y a la mas moderna teoria del riesgo.
El TS, frente a la sentencia de instancia que rechazoé la responsabi-
lidad de la CCAA al entender que el funcionario que realizaba los
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certificados fraudulentos no tenia encomendados los expedientes de
descalificacion voluntaria, considero que el funcionario se valié de su
puesto de trabajo, utilizando en horario laboral los medios que tenian
a su alcance -incluso el uso de papel timbrado de la Administracion-,
lo que ayud6 a hacer posible el engano, y todo ello sin que existiera
un control eficaz por parte de la Administracion de la actividad que
realmente desempenaba el acusado®®. Por estas razones el TS apre-
cia la responsabilidad civil subsidiaria de la Administracion.

En cuanto a la cuantificacion del dano, este se fijo en el coste que
hubiera tenido descalificar la vivienda a la fecha de la venta de in-
mueble, estableciendo con caracter subsidiario -para el supuesto de
que no se hubiera podido descalificar el inmueble- la diferencia en-
tre el precio maximo de venta estipulado y el exceso pagado por el
perjudicado.

Para el TS los pilares para que surja la responsabilidad subsidia-
ria de la Administraciéon por delitos cometidos por funcionarios o
contratados son: En primer lugar, que el responsable penal haya de
responder por causar los danos; en segundo, que se trate de una de
las personas a las que se refiere el articulo 121 CP -sea autoridad,
agente y contratados o funcionario publico-; tercero, que al actuar
estuvieran en el ejercicio de sus cargos o funciones; y por tltimo, que
los danos sean consecuencia directa de ese funcionamiento anormal
de los servicios publicos que esas persona tenian encomendados.

La responsabilidad civil subsidiaria puede recaer en el Estado, la
Comunidad Auténoma, la provincia, la isla, el municipio, pero tam-
bién en los demads entes publicos. Por ejemplo, la SAP de Madrid
num. 103/2020 de 16 abril*** conoci6é un supuesto de abuso sexual
a una paciente por parte de un facultativo que prestaba sus servicios
en un centro médico de atencion primaria. El Tribunal condend al
Servicio de Salud, ya que el delito se cometi6 por el facultativo con
ocasion del desempeno de sus funciones y en las dependencias de la
Administracion.

- “La culpa en la vigilancia que fundamenta la obligacion indemnizatoria de la

Administracion, delimita como esfera de exigencia de su responsabilidad el contexto temporal y
espacial en el que la actividad funcionarial esta sujeta a supervision y control disciplinario, por
mas que el funcionario se extralimite o desborde la tarea encomendada para cometer la actividad
delictiva. Y ese control dejo de desarrollarse en el caso presente, (...)".

21 SAP de Madrid nim. 103/2020 de 16 abril ECLI:ES:APM:2020:3797
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Es condicion fundamental que los danos sean causados a con-
secuencia de delitos dolosos o culposos cometidos por autoridades,
agentes, contratados o funcionarios publicos que estén en el ejerci-
cio de sus cargos o funciones. Asi, en la STS num. 655/2016 de 15
julio®® se denegé la responsabilidad subsidiaria por el articulo 121
CP de un ayuntamiento en una estafa. Un promotor otorgé una
escritura publica de ampliacion de obra nueva y division horizontal
sobre un edificio, manifestando que las obras se habian realizado
en fecha anterior a la real. La realidad era que las viviendas edifica-
das no disponian ni de la preceptiva licencia de obras ni tampoco
de la licencia de primera ocupacion. El promotor enajené dichas
viviendas, ocultando esa informaciéon a los adquirentes, y estos,
cuando se percataron solicitaron la responsabilidad civil subsidiaria
del Ayuntamiento, por considerar que se habia omitido el deber de
control de las edificaciones que se realizan en el municipio, motivo
que habria permitido la construccion del edificio sin licencia. Para
la STS la responsabilidad civil subsidiaria que se dirime dentro del
procedimiento penal es inicamente la responsabilidad civil surgida
del hecho delictivo y no otra -con independencia de que esas con-
ductas puedan generar otro tipo de responsabilidad-. Asi, en este
supuesto, el delito de estafa no lo cometieron los funcionarios mu-
nicipales, por lo que no era posible exigir responsabilidad alguna al
Ayuntamiento.

Por otro lado, ha de tratarse de danos causados en el ejercicio
de sus cargos o funciones. La STS 15/2013 de 16 de enero®® cono-
ci6 de un delito de asesinato cometido en un retén de incendios
cuando un operario dispar6é a otro con una pistola causandole la
muerte. El acusado habia tenido dificultades en las relaciones per-
sonales y laborales con sus companeros de trabajo, especialmente
con la victima. Para el TS no existia responsabilidad civil subsidiaria
de la Administracion, pues no existia una relacién entre las funcio-
nes para las que habia sido contratado y el hecho delictivo mas alla
de las circunstancias temporales y espaciales, que por si solas eran
irrelevantes.

Para que se pueda surgir la responsabilidad civil subsidiaria han
de darse los siguientes requisitos seguin senala la sentencia:

2 STS nim. 655/2016 de 15 julio. ECLI:ES:TS:2016:3663
26 STS 15/2013 de 16 de enero ECLI:ES:TS:2013:235
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“a) Requisitos relativos al sujeto responsable criminal: debe
preceder la declaracién de responsabilidad penal de quien
sea Autoridad, agente o contratado o Funcionario publico.
Es esa condicion, en cuanto determinante del vinculo con la
Administracion, la que se erige en presupuesto de la responsabili-
dad de ésta tltima.

b) Requisitos de la accion delictiva: La ejecucion de ésta, por el
sujeto en el que concurren las citadas condiciones, ha de carac-
terizarse por su realizacion en el ejercicio de sus cargos o funcio-
nes. Tal preposiciéon en no implica solamente que el tiempo y el
lugar han de coincidir con el que corresponde a esas funciones.
La preposicion evoca también una exigencia en cuanto al modoy
éste, a su vez, conforme al Diccionario de la RAE, hace referencia
al procedimiento o conjunto de procedimientos de dicha realiza-
cién. Lo que significa vinculaciéon con el contenido propio de la
funcion desempenada por el sujeto de la accion.

La relacion entre la accion origen de la responsabilidad criminal, y
derivada civil, ha de ser tal que no implique justificacion de aquélla.

¢) Requisitos del resultado: La lesion cuya reparacion se exige
como responsabilidad civil ha de encontrase, respecto de la ac-
ci6én penal reprochada en relacion de causa a efecto, pues sin ella
no cabe imponer al criminalmente responsable la derivada res-
ponsabilidad civil, y sin ésta no cabe hablar de la subsidiaria de la
Administracién a la que corresponden las funciones del agente.

Pero, ademas, el articulo 121 del Cédigo Penal exige que exista
una relacién de causalidad especifica y reforzada entre la lesion
a reparar y el funcionamiento de los servicios, en los que se en-
cuadra la funcion del sujeto agente en cuyo ejercicio llevé a cabo
la accion criminal. El refuerzo de esa exigencia se deriva de la ex-
presion tipica utilizada por la norma cuando impone que la lesion
sea causa directa, es decir inmediata e inequivoca, del funciona-
miento del servicio al que empleo o cargo del autor del delito esta
adscrito, o en expresion del citado precepto, del servicio que le
estuviera “confiado”.

Por contra, si se entendi6é que el acusado actuaba en el ejercicio
de sus funciones, por lo que se apreci6 la responsabilidad civil sub-
sidiaria del Estado, en el homicidio imprudente cometido por un
soldado que estaba de vigilancia en un polvorin militar, y que vertio
gasolina a una estufa de lena para avivar el fuego, provocando sin
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quererlo una deflagraciéon que causé la muerte de un companero.
Para el TS*” como el mantenimiento de la calefaccién era una tarea
encomendada a los propios soldados, pues ello les permitia el correc-
to desarrollo de sus funciones de vigilancia, resguardandolos del frio,
existia una responsabilidad civil subsidiaria del Estado.

En la jurisprudencia encontramos diferentes supuestos de respon-
sabilidad civil subsidiaria de la Administraciéon donde la nota comun
es la dependencia funcional, con independencia del titulo funcio-
narial o laboral. Asi, en el abuso sexual perpetrado por parte de un
funcionario, auxiliar de enfermeria, a una interna en un centro de
atencion para minusvalidos psiquicos donde el agresor era reinciden-
te?; o en el acoso sexual ejercicio por un Inspector-Jefe del Cuerpo
Nacional de Policia contra una subalterna, ya que los actos delictivos
se desarrollaron dentro de la relacién de servicio®; o la apropiacion
de los fondos de la cuenta de consignaciones del Juzgado por parte
de una auxiliar que prestaba alli sus servicios. En este asunto se hace
hincapié de forma expresa en la necesidad de que exista una depen-
dencia funcional del autor del hecho con la Administracion por cual-
quier titulo, administrativo o laboral**.

Como hemos adelantado, la responsabilidad civil subsidiaria abarca
también a aquellos delitos cometidos por personal contratado que ac-
tde por cuenta de la Administracion. Un ejemplo lo encontramos en la
STSJ de Cataluna nim. 110/2020 de 8 junio®", respecto de un delito
de agresion sexual, homicidio imprudente y lesiones perpetrado por

27 STS ntim. 1697,/2002 de 19 octubre.

8 STS nim. 510/2007 de 21 mayo.

29 STS nam. 767/2004 de 16 junio. Como recoge la STS “Debe, por otro lado, en-
tenderse que el cometido funcionarial o servicios estatales encomendados al funcionario lo mismo
pueden tener una proyeccion externa y danar a lerceros, como interna. En la prestacion de los
servicios policiales es sumamente relevante el mantenimiento de la organizacion interna en los
elementos estructurales (materiales y personales) propios de las distintas unidades, como presu-
puesto de un eficaz funcionamiento de las mismas. Ein nuestro caso el cometido funcionarial del
acusado, como jefe de la unidad, hacia referencia a un conjunto de facultades gubernativas y de
organizacion en el desarrollo del servicio, fundamentales para el éxito del mismo y fue en ese mar-
co de relaciones organico-gubernativas donde se genero y desarrollo el comportamiento delictivo,
aprovechdandose el acusado de su prevalencia para exigir los favores sexuales de la funcionaria
dependiente, amenazandola que de no acceder a ellos se truncarian las expectativas laborales con
sometimiento a ordenes y condiciones negativas en el desarrollo de trabajo”.

20 STS nim. 860,/2003 de 13 junio.

#1 - STSJ de Cataluna num. 110,/2020 de 8 junio ECLI:ES:TSJCAT:2020:11560
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un trabajador interino de una residencia geriatrica concertada. Por la
defensa de la CCAA demandada como responsable civil subsidiaria se
alegaba que no existia responsabilidad civil, ya que ni el centro ni el
lugar donde se habian perpetrado los hechos pertenecian a la CCAA,
sino que simplemente existia un contrato para la gestion concertada
de la residencia. Por otro lado, se senalaba como tampoco se habia
infringido ninguin reglamento y que, al ser un trabajador contratado
directamente por la Residencia tampoco existia relaciéon laboral. La
Sentencia, que se hace eco del pronunciamiento de la Sentencia de
instancia que confirmaba la responsabilidad civil subsidiaria ex 121 CP,
senala como el concierto convertia a la Residencia, -que en principio
es una entidad privada-, en prestadora de un servicio asistencial de ca-
racter publico, sujeto a las estipulaciones de la Administracion. A con-
secuencia de ello, y de cara a la determinacion de la responsabilidad
civil, se considera como un contratado propio de la Administraciéon a
aquella persona que participa profesionalmente de las funciones inhe-
rentes al concierto asistencial.

“(...) cualquier persona que actte por cuenta de la Administracion
se considerard que forma parte de ella, aunque el desempeno ma-
terial de su actividad o funcién se realice de forma ocasional. Lo
determinante no es tanto la naturaleza juridica de la relacion en-
tre el causante del hecho ilicito danoso y la Administraciéon co-
rrespondiente, sino que exista una relaciéon de dependencia fun-
cional entre ambos”.

Esta amplitud en el concepto de responsable civil lo encontramos
en diferentes sentencias, como la STS nam. 1212/2006 de 25 octu-
bre, que conden6 a la Administracion como responsable civil sub-
sidiaria por las lesiones causadas a una menor dada en acogimien-
to familiar por parte de uno de los acogedores. En este supuesto el
delito no lo cometié un funcionario, pero si existia un convenio de
colaboracion entre la Administracion y una entidad privada que era
quien hacia la propuesta de acogimiento familiar, lo que constituye
un vinculo funcional que origina la responsabilidad civil subsidiaria.

Como recoge Gonzalez Orviz*? esa dependencia funcional de la
Administraciéon abarca también a aquellas actuaciones gratuitas, bre-
ves o puntuales, como se ha puesto de manifiesto por la jurisprudencia.

22 Cfr. GONZALES ORVIZ, M., Responsabilidad civil... Op. cit., pag. 35.
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Es indiferente que el delito sea doloso o imprudente, asi la SAP de
Madrid num. 145/2021 de 12 marzo®*® condené como responsable
civil subsidiario al Estado en un supuesto donde un policia que se
dirigia a realizar una intervencion policial equivoco el orden de in-
troduccion de los cartuchos en la escopeta, de forma que al disparar
al sospechoso, en lugar de disparar el cartucho de fogueo disparo
directamente la municién real, provocando la muerte de este.

En relacion con el uso de armas por los Cuerpos y Fuerzas de
Seguridad del Estado la jurisprudencia ha establecido unos criterios
interpretativos derivado del riesgo creado por el porte de armas. Los
miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado estan
obligados a intervenir siempre, en cualquier tiempo y lugar, se halla-
ren o no de servicio, en defensa de la Ley y de la seguridad ciudada-
na, como establece el articulo 5.4 de la Ley Organica 2/1986, de 13
marzo, de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad.

Como recoge el Acuerdo del Pleno no jurisdiccional de 12 de ju-
lio de 2002**:

“La responsabilidad civil subsidiaria del Estado por los danos cau-
sados por los agentes de las Fuerzas y Cuerpos de seguridad, por
el mal uso del arma reglamentaria, se deriva de que, aun cuando
el arma no se haya utilizado en acto de servicio, el riesgo generado
con el hecho de portarla si es una consecuencia directa del modo
de organizacion del Servicio de Seguridad, por lo general benefi-
cioso para la sociedad, pero que entrana este tipo de riesgos.

Pero el mero hecho de la utilizacién del arma reglamentaria no
genera de manera necesaria la responsabilidad civil del Estado,
quedando ésta excluida en aquellos supuestos en los que el dano
no sea una concrecioén del riesgo generado por el sistema de orga-
nizacién del Servicio de Seguridad.

Entre tales supuestos deben incluirse las agresiones efectuadas
con el arma reglamentaria, en el propio domicilio del agente,
contra sus familiares o personas que convivan con €l

Si bien, incluso en los casos mencionados en el apartado anterior,
habra responsabilidad civil subsidiaria del Estado, si existen datos,

2% SAP de Madrid num. 145/2021 de 12 marzo ECLI:ES:APM:2021:2992
#* Citado por la SAP de Madrid ndam. 90/2018 de 13 febrero
ECLI:ES:APM:2018:2634



ASPECTOS EN TORNO A LA RESPONSABILIDAD CIVIL EX DELICTO 165

debidamente acreditados, de que el arma debié habérsele retira-
do al funcionario por carencia de las condiciones adecuadas para
su posesion”.

Asi, la STS ntim. 514/2016 de 13 junio®* no aprecié razén alguna
para apreciar la responsabilidad civil subsidiaria del Estado en un su-
puesto donde un guardia civil dispar6 sobre su esposa mientras dor-
mia provocandole la muerte. Para el Tribunal el episodio se desarro-
116 en el dambito privado, lo que era ajeno a las pautas organizativas
en que se desarrolla el Servicio de Seguridad del Estado. Para la STS
es cierto que portar un arma genera un riesgo, pero es necesario que
el dano guarde una relacién con el riesgo generado por el sistema
de organizacién del Servicio de Seguridad, lo que en este caso no
se habia producido al no concurrir motivo alguno que pudiera su-
gerir la retirada del arma al agente. Tampoco la STS num. 61/2013
de 7 febrero®® aprecié responsabilidad del Estado por las lesiones
causadas por un policia que fuera de servicio encanoné durante una
rina a tres personas. Una de estas personas previamente habria dado
una patada a un contenedor de basura lo que fue recriminado por el
agente motivando la discusién. El policia posteriormente utiliz6 una
porra extensible que portaba -arma que tiene la consideraciéon de
prohibida y, por tanto, no reglamentaria de la policia- causando con
ella lesiones a la victima. Ese uso de una defensa no autorizada en la
agresion fue a titulo particular®”’, actuando como si de un ciudadano
mas se tratase, siendo condenado por un delito de lesiones del arti-
culo 149 del C.P sin estimarse la responsabilidad civil subsidiaria del
Estado.

Sise acordo la responsabilidad civil subsidiaria en un supuesto don-
de un guardia civil que se encontraba de baja médica por lumbalgia, y
que por esas fechas habia sufrido un trastorno psicético breve que afec-
t6 de forma grave a sus capacidades cognoscitivas y volitivas, disparo6 su
arma causando la muerte de una persona. El agente iba conduciendo

2% STS nim. 514/2016 de 13 junio ECLI:ES:TS:2016:2719

296 STS ntim. 61/2013 de 7 febrero ECLI:ES:TS:2013:469

7 Como recoge la STS “(...) las lesiones producidas por el policia son en el curso de
una reyerta callejera motivada por un hecho no constitutivo de delito, levisima alteracion del
orden publico: dar una patada a un contenedor de basura por un tercero acompanante de quien
resulto lesionado, y la negativa de aquel a ensenar su acreditacion como policia nacional, lo son
empleando en la agresion no el arma o pistola reglamentaria sino un instrumento como una
barra metalica extensible, arma prohibida y por tanto no reglamentaria de la policia’.
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por la autovia cuando tuvo un incidente de trafico con la victima, una
persona de rasgos magrebies, entendiendo en su delirio sufria delirios
sobre la posibilidad de que pudiera producirse un atentado terrorista
islamista inminente- que la victima era un terrorista. Tras embestir con
su vehiculo al de la victima, esta choc6 contra la valla de proteccion de
la carretera, huyendo despavorida tras salir del vehiculo mientras el
acusado le disparaba hacia las piernas alcanzandola en seis ocasiones.
Una vez en el suelo remato a la victima con un disparo en la sien desde
un metro y medio de distancia. E1 TS*® confirmé la responsabilidad ci-
vil subsidiaria del Estado, ya que el delito se cometié como consecuen-
cia del riesgo generado por el sistema de organizacion del Servicio de
Seguridad, riesgo que ante esas circunstancias debia de haberse mate-
rializado en la retirada del arma al agente.

“(...) resulta claro en el caso de autos que el dano producido fue
una concrecion del riesgo generado por el sistema de organiza-
cion del Servicio de Seguridad. El acusado disponia de su arma
reglamentaria porque, estando de baja por enfermedad comun,
ésta no se le retira, siendo la regla general de acuerdo a los pro-
tocolos de seguridad. El hecho se cometi6é con dicha arma como
consecuencia de esa organizacion, lo que impone derivar la res-
ponsabilidad subsidiaria aun cuando los mandos responsables no
tuvieran en ese momento noticia del uso indebido del arma dias
antes o del posible estado psicolégico del acusado, por la presun-
ci6én de culpa in vigilando o in eligendo que implica la comisién
del hecho delictivo, ya que la necesidad de probar que hubo falta
de diligencia a la hora de retirar el arma solamente es predicable
del supuesto en que se excluye, a priori, la responsabilidad civil
subsidiaria del Estado”.

Igualmente se acordé la responsabilidad civil subsidiaria de la
Direccién General de la Policia y de la Guardia Civil en el asesinato
cometido por un agente de la Guardia Civil con su arma reglamen-
taria contra su ex pareja, y que fue llevado a cabo en el mismo acuar-
telamiento al encontrase el agresor con la victima en el momento en
que esta se disponia a interponer la denuncia®”.

Esta responsabilidad civil subsidiaria del Estado abarca no solo
el dano patrimonial y corporal, sino que también se extiende al

298 STS num. 69/2019 de 7 febrero ECLLI:ES:TS:2019:352
29 STS nim. 717/2011 de 7 julio. ECLI:ES:TS:2011:5167
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dano moral. Asi, la SAP de Madrid num. 173/2021 de 27 mayo ™"
determiné la responsabilidad civil subsidiaria del Estado por la
agresion sufrida por un detenido en los calabozos por parte de
un policia. En este supuesto se acordoé la responsabilidad por las
lesiones sufridas y también se concedieron 6000 € en concepto de
dano moral.

Especial interés suelen plantear los sucesos acaecidos dentro de
los centros penitenciarios. En lo que se refiere a las agresiones de
internos a funcionarios suele ser de aplicacion el articulo 120.3 CP
siempre que haya existido algin tipo de infraccion reglamentaria o
defecto en el servicio®!. En cambio, si el delito lo comete el funcio-
nario es de aplicacion el articulo 121 CP. En la STS num. 360/2013
de 1 de abril **se conocié un asunto donde un funcionario de pri-
siones que realizaba su ronda observé como unos internos estaban
boxeando en el gimnasio, y, al ser entendido en esta materia partici-
po en el juego de boxeo con uno de los internos. En un determinado
momento el funcionario golpe6 con la rodilla al interno en un testi-
culo y este acabo perdiendo dicho 6rgano. En este caso, aunque el
funcionario de prisiones se extralimitara en sus funciones decidien-
do participar en el juego de boxeo, no puede desconocerse que se-
guia desempenando sus funciones como vigilante de seguridad, por
lo que es de aplicacion el articulo 121 CP.

La diferencia entre los articulos 120.3 y 121 CP estara que el art.
121 CP se aplicara cuando el dano causado sea consecuencia de un
delito cometido por un funcionario, personal laboral o dependiente
de la Administracién, mientras que el articulo 120.3 CP se aplicara
cuando se ha cometido un delito en sus establecimientos propiciado
por un funcionamiento anormal de la Administracion careciendo el
delincuente de todo vinculo funcional con la Administracion.

Otra cuestion interesante es si existe responsabilidad civil en el
supuesto de delitos cometidos durante los permisos penitenciarios o
tras una fuga de un centro penitenciario por los reclusos. Respecto
a los delitos cometidos por adultos durante los permisos penitencia-
rios, como indica la SAP de Santa Cruz de Tenerife num. 220/2015

%0 SAP de Madrid nim. 173/2021 de 27 mayo ECLI:ES:APM:2021:7049
%1 STS nim. 130/2015 de 10 marzo ECLL:ES:TS:2015:1072
%2 STS nim. 360/2013 de 1 de abril ECLI:ES:TS:2013:2252
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de 27 abril** de existir responsabilidad del Estado habria que cana-
lizarla a través del procedimiento previsto en la LOP] para reclamar
los danos y perjuicios producidos por un funcionamiento anormal
de la Administracion de Justicia. Con los menores internados en cen-
tros de menores ocurre algo parecido. La STS num. 115/2011 de 25
febrero®*, conocié de un supuesto de un menor que estando cum-
pliendo una medida de internamiento en régimen semiabierto en
un centro de menores aprovecho una salida programada para esca-
parse, cometiendo posteriormente un robo violento y un homicidio
en grado de tentativa. Se daba la circunstancia de que el menor ya ha-
bia protagonizado dos fugas, no adoptandose por el Centro medidas
adecuadas de contencion y control. EI TS dejo sin efecto la responsa-
bilidad civil subsidiaria declarada por el Tribunal de instancia®”. La
responsabilidad civil del Estado existirda, pero como una responsabi-
lidad patrimonial de la Administracion, si ha existido un error o ne-
gligencia a la hora de conceder el permiso, o cuando por parte de la
Administracion no se dispongan las medidas adecuadas para intentar
que el fugado se reintegre al establecimiento. La cuestion cambiaria
si en la fuga participara un funcionario, en cuyo caso al existir un
delito atribuible al funcionario este llevaria aparejada la correspon-
diente responsabilidad civil.

Desde el punto de vista de la legitimacion, la persona que cau-
sa el dano no puede solicitar la responsabilidad subsidiaria de la
Administracion. Asi, en la STS num. 1026/2013 de 2 diciembre se

3035 SAP de Santa Cruz de Tenerife nuam. 220/2015 de 27 abril
ECLI:ES:APTF:2015:1786 haciéndose eco de la STS nim. 966,/2001 de 29 mayo Para
la SAP: “La pretension no puede ser admitida por cuanto, tal y como se argumenta en la sen-
tencia objeto de impugnacion, no es suficiente el dato temporal de comision del delito durante el
periodo de disfrute del permiso penitenciario sino que segun palabras de la sentencia 966/2001,
de 29 de mayo “ solo cabria dilucidar esa responsabilidad de la Administracion Penitenciaria
dentro del proceso penal cuando se acreditaran evidentes y palmarios descuidos por parte de la
Administracion, al poner en marcha las previsiones reglamentarias para detectar una posibili-
dad de fuga y en la reaccion posterior a la concesion del permiso una vez que el interno no se
reintegra’.

%4 STS ntim. 115/2011 de 25 febrero ECLI:ES:TS:2011:1478

%5 En este supuesto, tampoco fue posible declarar la responsabilidad ex 120.3
CP por no haberse cometido el delito en recinto en el centro de menores. En idénti-
co sentido se pronunci6 la STS ntim. 893/2010 de 4 octubre ECLI:ES:TS:2010:5299
en un supuesto similar de homicidio y robo por un menor fugado de un centro de
internamiento.
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planteo si el condenado por asesinar a su esposa, guardia civil, podia
exigir la responsabilidad civil subsidiaria del Estado. En este sentido,
la jurisprudencia es clara y niega esta posibilidad.

Por ultimo es necesario recordar como de exigir en el proceso
penal la responsabilidad civil de autoridades, agentes, contratados o
funcionarios publicos, sera necesario dirigir la pretension de respon-
sabilidad civil simultaneamente contra la Administracion o ente pu-
blico. En la SAP de Madrid num. 221,/2018 de 19 marzo?® se acordo
la nulidad del acto del juicio oral por haberse vulnerado el derecho
a la tutela judicial efectiva al no haberse citado para comparecer al
Ayuntamiento en calidad de responsable civil subsidiario, en un pro-
cedimiento por delito presuntamente cometido por un policia local.
A pesar de que en el procedimiento no se habia exigido la condena
del Ayuntamiento el Tribunal entendi6é que la citacion era una for-
malidad esencial del procedimiento, puesto que nada impediria un
posterior ejercicio de la accion civil contra el Ayuntamiento derivado
de la sentencia condenatoria.

306 SAP de Madrid ntm. 221,/2018 de 19 marzo ECLI:ES:APM:2018:4849






14. LA DETERMINACION DE LOS INTERESES
PROCESALES Y MORATORIOS

Dentro de los intereses hemos de distinguir los intereses morato-
rios (1108 CC) y los intereses procesales (576 LEC).

Los intereses moratorios pueden nacer por Ley o por pacto, y su
finalidad es cumplir con las exigencias del articulo 1106 del CC que
senala como “la indemnizacion de danos y perjuicios comprende, no solo el
valor de la pérdida que hayan sufrido, sino también el de la ganancia que
haya dejado de obtener el acreedor (...)". Por su parte, el articulo 1107 CC
refiere como “En caso de dolo respondera el deudor de todos los que conoci-
damente se deriven de la falta de cumplimiento de la obligacion”. Ademas,
el articulo 1108 CC anade como “si la obligacion consistiere en el pago de
una cantidad de dinero, y el deudor incurriere en mora, la indemnizacion de
danos y perjuicios, no habiendo pacto en contrario, consistird en el pago de los
intereses convenidos, y a falta de convenio, en el interés legal’. Ese interés
surgiria en el ambito civil desde que este se reclama judicialmente
-normalmente cuando se interpone la correspondiente demanda- o
bien desde que son reclamados extrajudicialmente, conforme al arti-
culo 1100 CC*".

La finalidad de este interés moratorio, -como recoge la STS nam.
898/2021 de 18 noviembre?®- no es conservar el valor nominal con-
signado en la resolucion judicial sino indemnizar el lucro cesante
o privacion del disfrute de esa cantidad de dinero indebidamente
apropiada.

7 “Incurren en mora los obligados a entregar o a hacer alguna cosa desde que

el acreedor les exija judicial o extrajudicialmente el cuamplimiento de su obligacion”.
308 STS num. 898/2021 de 18 noviembre ECLI:ES:TS:2021:4258
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“(...) Los danos y perjuicios, cuando de reclamaciéon dineraria
se trata, se contraen a los intereses contractuales o legales que
procedan.

En este caso la restitucion del principal en concepto de “damnum
emergens” debera completarse, en concepto de danos y perjui-
cios, con el “lucrum cesans” o privacion del disfrute del numera-
rio indebidamente apropiado. Tal finalidad se alcanza a través de
los intereses moratorios.

e) En toda reclamacién judicial civil, de una cantidad proveniente
ora de una fuente legal, ora de un contrato, ora de un cuasicon-
trato, ora de un delito (caso de reclamacion separada: art. 109-2
C.P. o de actos y omisiones en los que intervenga cualquier género
de culpa o negligencia, los danos y perjuicios se rigen por lo dis-
puesto en los arts. 1100, 1101 y 1108 del C.Civil, esto es, el deven-
go de intereses se produce cuando el deudor incurre en mora.
Quedarian a salvo los intereses moratorios imperativamente im-
puestos por la Ley (v.g. accidentes viarios: Ley de Ordenacion y
Supervision del Seguro Privado)”

Respecto a los intereses procesales, estos estan regulados en el ar-
ticulo 576 de la LEC y su funcién es diferente a los moratorios. Asi,
desde el momento en que se dicte en primera instancia una senten-
cia o resolucion condenatoria al pago de una cantidad de dinero li-
quida determinara, en favor del acreedor, el devengo de un interés
anual igual al del interés legal del dinero incrementado en dos pun-
tos o el que corresponda por pacto de las partes o por disposicion
especial de la ley. Esta regla se va a aplicar a todo tipo de resoluciones
judiciales con independencia del orden jurisdiccional.

La STS num. 898/2021 de 18 noviembre?” hace referencia como
los intereses procesales buscan que el condenado no dilate el pago
de una condena liquida establecida en una resolucion judicial me-
diante el uso de subterfugios, recursos etc., destinados a alargar el
pago de lo debido.

“(..) considera la doctrina cientifica de manera pacifica, tienen su
razéon de ser en la pretension del legislador de disuadir al conde-
nado que pretenda con la interposicion de recursos, incidentes
en la e¢jecucion de la sentencia u otras maniobras dilatorias, retra-

%9 Citando a las STS nim. 605,/2009 y nim. 394,/2009.
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sar el pago de la cantidad liquida a la que le condena la sentencia.
Es decir, estos “intereses procesales” son una suerte de mecanismo
de presion destinado a conseguir que el perjudicado quede pron-
ta y totalmente satisfecho en su interés econémico, sin que recai-
gan sobre €l los costes de la dilacién que supone la interposicion
y sustanciaciéon de los recursos de apelacion y eventualmente de
casacion. Las caracteristicas mas sobresalientes de estos intereses,
es que:

a) han sido configurados con esta doble finalidad: mantener el va-
lor de aquello a lo que condena la sentencia, de un lado y, de otro,
como intereses “punitivos” o “disuasorios” de la interposicion de
recursos temerarios;

b) nacen ex lege; o, lo que es igual: el supuesto de hecho del que
depende su produccién es la simple existencia de una sentencia
que condena al pago de cantidad liquida;

c) nacen sin necesidad de que la parte los haya pedido pre-
viamente....;

d) nacen, incluso, sin necesidad de que a ellos condene la senten-
ciay sin necesidad de que la sentencia sea firme.

Los intereses procesales, cuando no se interponga recurso o cuan-
do el interpuesto sea desestimado, se computan tomando como
base la cantidad liquida fijada en la sentencia de primera instan-
ciay el dia en que se dicto, hasta la completa ejecucion de la mis-
ma. El art. 576 L.E.C. no deja margen a la duda: “desde que fue-
se dictada en primera instancia, toda sentencia o resoluciéon que
condene al pago de una cantidad de dinero liquida determinara,
en favor del acreedor, el devengo de un interés anual igual al inte-

2]

rés legal del dinero incrementado en dos puntos....”.

El apartado 3 de dicho precepto es, por su parte, sumamente ex-
plicito cuando establece que su aplicacion se extiende a todo tipo
de resoluciones judiciales de cualquier orden jurisdiccional que
condenen al pago de cantidad liquida, con la sola excepcion de
las especialidades legales previstas para las Haciendas Pablicas”.

Los intereses procesales nacen sin necesidad de peticion por par-
te del interesado y se computan desde que se dicta la sentencia en
primera instancia, mientras que los intereses moratorios, se compu-
tan desde el dia en que el acreedor los reclama judicial o extraju-
dicialmente. En el ambito de procedimiento penal el momento de
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computo de los intereses moratorios serd, a falta de reclamacion ex-
trajudicial, la interposicion de la querella o, en su defecto, la fecha
de presentacion del escrito de acusacion si el actor se personé con
posterioridad*°.

Respecto a la cantidad adeudada puede ocurrir que esta no esté
determinada, es decir, no sea una deuda liquida y, no pueda concre-
tarse el importe debido hasta que exista un pronunciamiento judicial
que declare, primero la existencia de un hecho previsto como delito
y segundo la existencia de un dano determinado y se condene a satis-
facer esa responsabilidad civil.

En otros supuestos, la cantidad reclamada podra determinarse de
una forma aproximada. Lo anterior tiene su importancia debido a
la aplicacion durante mucho tiempo del aforismo latino “in lliquidis
non fit mora” que provocaba que si la resolucién que ponia fin al pro-
cedimiento estimaba una cantidad inferior a la reclamada por la par-
te, esta se quedara sin poder cobrar los intereses moratorios, lo que
impedia compensar el lucro cesante originado al perjudicado. La
jurisprudencia ha ido modificando este criterio y considerando que
también tiene ese caracter liquido determinadas deudas siempre que
estas puedan determinarse, al menos con aproximacion, bastando
que se trate de un dano preexistente, susceptible de delimitacién?®'.

Asi, la STS num. 898,/2021 de 18 noviembre®? analiza la existen-
cia o no de intereses en unos delitos patrimoniales donde los dife-

310 STS num. 898/2021 de 18 noviembre ECLL:ES:TS:2021:4258 “Es deciv, a di-
Jerencia de los procesales, los intereses por mora han de ser expresamente reclamados y esta Sala
Segunda ha entendido en sus mds vecientes resoluciones que, a falta de anterior reclamacion ju-
dicial o extrajudicial, el dia inicial del computo sera el de interposicion de la querella (entre otras
STS, 605/2009 de 12 de mayo 6 28/2014 de 28 de enero, tal como acontece en autos; o en su
defecto, la de presentacion del escrito de acusacion por quien se persond en los autos con posterio-
ridad a su inicio, como acusador particular (STS 370/2010 de 29 de abril 0 la 488/2014 de 11
de junio). En autos, reclamada cantidad indemnizatoria y sus intereses moratorios, ajenos a los
procesales y mediando querella, la fecha de su interposicion es efectivamente la fecha del devengo,
hasta la fecha de la sentencia, donde ya entonces operan ex lege, los intereses procesales del art.
576 LEC”.

311 Por todas la STS (Sala Civil) nim. 718/2013 de 26 de Noviembre
ECLLI:ES:TS:2013:5921

312 STS ndm. 898/2021 de 18 noviembre ECLI:ES:TS:2021:4258.Se trataba de
un supuesto de estafa donde el condenado creo un producto financiero inexistente
que comercializaba bajo la apariencia de ser un producto “oficial” de una asegurado-
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rentes perjudicados exigieron los intereses moratorios en diferentes
momentos procesales. Algunas de las acusaciones y perjudicados no
solicitaron los intereses moratorios, otras los reclamaron desde que
se devengaron, otros pidieron sélo los procesales, otra parte los so-
licito desde que se aporto el dinero, algunos solicitaron al interés
prometido en el contrato, y algunos los intereses legales desde la in-
terposicion de la querella. El Tribunal entendi6é que los que no los
habian solicitado estaban excluidos, pues rige el principio de roga-
cion. También excluy6 aquellos intereses que se solicitaron extem-
poraneamente, como ocurrié con un perjudicado que lo hizo en el
juicio oral. Se da la circunstancia de que no era posible individuali-
zar los intereses de cada perjudicado porque no se habia estableci-
do un interés expreso concreto para cada cantidad invertida o rein-
vertida, sino una horquilla de interés, por lo que la Sentencia toma
una solucién “salomonica” en el sentido de acordar un porcentaje
intermedio.

“3.2.- La Sala 1* del T.Supremo, hace pocos anos que ha dado
un giro jurisprudencial (consolidado desde 1997), a la hora de
interpretar el brocardo “in illiquidis non fit mora”, entendien-
do que tal principio no debe regir, cuando de un modo u otro
esté determinada la cantidad reclamada o pueda determinarse,
aunque sea con aproximacion. Basta que se trate de un dano pre-
existente, susceptible de delimitaciéon (SS. T.S. Sala 1* n® 88° de
13-octubre-1997; n° 1117 de 3-diciembre-2001 ; n° 1170 de 14-di-
ciembre-2001 ; n° 891 de 24-septiembre-2002 ; n° 1006 de 25-oc-
tubre-2002 ; n° 1080 de 4-noviembre-2002; n° 1223 de 19-diciem-
bre-2002 ; n° 821 de 11 septiembre) que precisa que “si bien es
cierto que la jurisprudencia, en aplicacion de la regla “in illiquidis
non fit mora”, mandaba desestimar la pretension de condena del
deudor a pagar los intereses de demora (articulos 1100y 1108 del
Codigo Civil) cuando la sentencia que ponia fin al proceso decla-
raba que la deuda que los podia generar era inferior a la reclama-
da en la demanda, considerando, por lo tanto, que la discrepancia
de las partes sobre la cuantia del debitum convertia en necesario
un proceso para liquidarlo y, por ello, en iliquida la deuda hasta

ra. El condenado, comercializ6 su producto aprovechando la cobertura de la Agencia
donde trabajaba su mujer, lo que hacia que los inversores se sintieran incentivados,
por la alta rentabilidad prometida - y la garantia que suponia la estructura y la apa-
riencia real, de que la Agencia actuaba bajo el paraguas de la entidad Aseguradora.
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la sentencia, no menos cierto es que dicho criterio fue paulati-
namente abandonado para dar paso a otro conforme al cual se
rechaza todo automatismo en la aplicacién del brocardo de conti-
nua referencia, centrandose en la valoracion de la razonabilidad
de la oposicion del deudor a aceptar como debida la cantidad
que se le reclama. Las razones que abonan semejante cambio de
orientacion jurisprudencial son de diverso orden, y van desde la
funcioén resarcitoria de la tardanza que cumplen las condenas al
pago de los intereses moratorios, unida a la natural productividad
del dinero, hasta la constatacién de la existencia de la diversidad
de grados de indeterminacion de las deudas, y la progresiva re-
vision de los criterios de imputacién al deudor del retraso en el
cumplimiento, basados tradicionalmente en la idea de culpa -que
habia sido negada respecto de quien ignoraba lo que realmente
debia: non potest improbus videri, qui ignorat quantum solvere
debeat, Digesto 50.17.99-, pasando por la comprobacién empirica
de que los indicados criterios tradicionales dejaban la aplicaciéon
de la sancién en manos del propio deudor, al que, segin recuer-
dan las Sentencias de 9 de febrero y de 2 de julio de 2007 -con
cita de otras anteriores- le bastaba con negar la deuda o discutir la
cantidad reclamada para hacerla indeterminada.

Esta nueva orientacién jurisprudencial se recoge, entre las mads
recientes, en la Sentencia de 19 de mayo de 2008, en la que se
destaca el sometimiento de la regla “in illiquidis non fit mora” al
canon de razonabilidad en la oposicién para decidir acerca de la
procedencia de condenar o no al pago de intereses y para la con-
crecion del término inicial del computo del devengo. Tal como
precisa dicha Sentencia, recogiendo los términos de la de 16 de
noviembre de 2007, este moderno criterio da mejor respuesta a la
naturaleza de la obligacion y al justo equilibrio de los intereses en
juego, y, en definitiva, a la plenitud de la tutela judicial, tomando
como pautas de razonabilidad el fundamento de la reclamacion,
las razones de la oposicion, la conducta de la parte demandada en
orden a la liquidacién y pago de lo adeudado y las demas circuns-
tancias concurrentes, por lo que la solucién exige una especial
contemplacion de las circunstancias del caso enjuiciado.

Y la STS. Sala 1* 387/2009 de 12.6 que precisa como” la doctri-
na jurisprudencial se ha orientado, con cardcter general, en el
sentido de que el brocardo “in illiquidis non fit mora”, utilizado
para supuestos muy variables, pero, singularmente, referentes a
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aquéllos en que la cantidad realmente adeudada no es conocida
hasta su determinacién mediante la correspondiente resolucién
judicial, ha sido atenuado por la posicion de esta Sala, que ha in-
troducido importantes matizaciones en la aplicacion de la citada
regla juridica, las cuales hacen mencién a la conclusién de que la
sentencia no opera la creacion de un derecho con caracter consti-
tutivo, sino s6lo meramente declarativo, pues a través de la misma
lo que se hace es manifestar un derecho a la obtenciéon de una
cosa o cantidad pecuniaria que, con anterioridad, ya le pertenecia
y debia haber sido atribuida al acreedor, y asi, la completa satisfac-
cion de los derechos de éste exige que se le abonen los intereses
de tal suma, aun cuando fuere menor que la por €l reclamada,
desde el momento en que se procedi6 a su exigencia judicial (en-
tre otras, SSTS de 11 de marzo de 2002, 25 de enero y 31 de marzo
de 2003, 20 de mayo y 30 de noviembre de 2004)”.






15. LA RESPONSABILIDAD
DEL PARTICIPE A TITULO LUCRATIVO

El articulo 122 CP esta reservado para la figura del participe a titu-
lo lucrativo. Asi, “El que por titulo lucrativo hubiere participado de los efec-
tos de un delito, esta obligado a la restitucion de la cosa o al resarcimiento del
dario hasta la cuantia de su participacion”. Se trata de una figura que no
esta desarrollada en el Codigo Penal, ni en el C. Civil, y que tampoco
se define en la legislacion procesal, mas alla de unas sucintas referen-
cias en algunos articulos, -como el 615 LECrim-.

El participe a titulo lucrativo es un tercero que no ha tenido par-
ticipacion en el delito, sino que su participacion se reduce a haberse
lucrado de este, debiendo de devolver en concepto de responsabili-
dad la cosa o cantidad percibida. Se trata de una responsabilidad civil
directa limitada a la cuantia de su participacion. Como refiere la STS
num. 619/2021 de 9 julio®” esta figura se ha denominado de forma
coloquial como receptador civil.

Como senala BANACLOCHE PALAO?**se trata de una figura que
se introduce por primera vez en el Codigo Penal de 1848 y cuya esen-
cia se ha mantenido practicamente inalterada hasta nuestros dias.

El participe no es técnicamente un responsable civil como sostie-
ne parte de la doctrina®”® y mantienen algunas sentencias®®, ya que
el participe no es quien provoca el dano, pero si esta obligado a cum-

13 STS nim. 619/2021 de 9 julio ECLIES:TS:2021:3252“No en vano, esta figura
del participe a titulo lucrativo, también se ha denominado receptador civil, donde la necesidad
de la existencia de un delito antecedente resulta obvia, precisamente de ese delito antecedente o
matriz, deben proceder los “efectos del delito”, de los que luego se participa lucrativamente pero
ignora la existencia de la comision delictiva de donde provienen los efectos, pues en ese caso lo
convertiria en receptador penal.

11 Vid. BANACLOCHE PALAO, J. El participe a titulo lucrativo. Aranzadi, 2021,
pag. 23.

315 Cfr. QUINTERO OLIVARES, G. La responsabilidad civil....Op. cit., pag. 43.

#16 - Vid. STS ndm. 467/2018 de 15 octubre ECLI:ES:TS:2018:4033
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plir una obligacion civil como es restituir la cosa o resarcir el dano al
haberse lucrado. Por tanto, no se trata de una figura que tenga una
naturaleza punitiva sino que es meramente reparadora®’.

Esta figura facilita, -como senala la SAP de Badajoz nam. 76,/2021
de 12 mayo-*'® que dentro del propio proceso penal el perjudicado
pueda resarcirse frente a aquellos que se hayan beneficiado a titulo
lucrativo del delito sin haber participado en €l, lo que agiliza el pro-
cedimiento y, ademas, se traduce en una mayor seguridad juridica.
La participacion a titulo lucrativo debe de probarse por la parte que
ejercite la accion civil*?, aunque al tener una naturaleza civil los prin-
cipios por lo que se rige son diferentes a los que rigen para el acusa-
do (asi, los principios de presuncién de inocencia o indubio pro reo no
seran aplicables al participe a titulo lucrativo).

Desde el punto de vista de su fundamento, nos encontramos ante
una responsabilidad que se deriva de un delito cometido por otro, y
donde el participe no ha tenido intervencion alguna ni tampoco ha
causado el dano. Por esta circunstancia el fundamento de la respon-
sabilidad del participe a titulo lucrativo se encontraria no en el dano
sino mas bien en la prohibicién de que nadie pueda enriquecerse en
virtud de un negocio juridico que deriva de una causa ilicita®".

La jurisprudencia ha establecido a lo largo de este tiempo una
serie de requisitos para determinar cuando nos encontramos ante un
participe a titulo lucrativo:

A. LA PREVIA EXISTENCIA DE UN DELITO

Como recogen diferentes sentencias es condicion fundamental la
previa existencia de un delito del que el participe se haya lucrado. En

317 Cfr. BANACLOCHE PALAO, J. El participe a titulo lucrativo, Op. cit., pag. 25.

18 SAP de Badajoz ntim. 76,2021 de 12 mayo ECLIES:APBA:2021:308

#19  STS nim. 76/2018 de 13 febrero ECLI:ES:TS:2018:419

0 Articulo 1305 CC.

“Cuando la nulidad provenga de ser ilicita la causa w objeto del contrato, si el hecho cons-
tituye un delito o falta comin a ambos contratantes, careceran de toda accion entre si, y se proce-
dera contra ellos, dandose, ademds, a las cosas o precio que hubiesen sido materia del contrato,
la aplicacion prevenida en el Codigo Penal respecto a los efectos o instrumentos del delito o falta.

Esta disposicion es aplicable al caso en que solo hubiere delito o falta de parte de uno de
los contratantes; pero el no culpado podra reclamar lo que hubiese dado, y no estara obligado a
cumplir lo que hubiera prometido”.
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la STS num. 3252/2021 de 9 de julio®', en relacién a un supuesto de
defraudacion tributaria, se recoge como esta figura, también cono-
cida como receptador civil, exige de un delito precedente de donde
procedan los efectos con los que el participe se ha lucrado.

“No en vano, esta figura del participe a titulo lucrativo, también
se ha denominado receptador civil, donde la necesidad de la exis-
tencia de un delito antecedente resulta obvia, precisamente de
ese delito antecedente o matriz, deben proceder los “efectos del
delito”, de los que luego se participa lucrativamente pero ignora
la existencia de la comision delictiva de donde provienen los efec-
tos, pues en ese caso lo convertiria en receptador penal”.

También la STS num. 346/2018 de 11 julio®*? senala como pre-
supuesto la existencia de un delito, delito que no concurria en ese
supuesto enjuiciado, ya que el marido de la acusada a titulo lucrativo
fue absuelto del delito de apropiacion indebida.

“La responsabilidad civil ex articulo 122 del Cédigo Penal exige
como presupuesto que se participe a titulo lucrativo de efectos
que tienen que serlo de un «delito». Por las razones que hemos
venido exponiendo los hechos a los que la sentencia vinculada
condena de la recurrente no se han considerado constitutivos de
delito. Falta pues ya este esencial presupuesto de la condena”.

B. AUSENCIA DE PARTICIPACION Y DESCONOCIMIENTO POR
PARTE DEL ADQUIRENTE DE LA PROCEDENCIA DELICTIVA DE
LOS BIENES

En primer lugar el participe no puede haber tenido ningtn tipo
de intervencion en el delito. Es decir, no puede haber sido autor ni
complice, pues de lo contrario esta figura quedaria automaticamente
excluiday se aplicarian las reglas del articulo 116 CP*#.

La STS num. 438/2018 de 3 octubre®* en el caso de la “Tarjetas
Black” hace referencia a la incompatibilidad existente entre el coo-

#1 STS nim. 3252/2021 de 9 de julio ECLI:ES:TS:2021:3252

#22 STS nim. 346/2018 de 11 julio ECLI:ES:TS:2018:3094

¥ “Los autores y los complices, cada uno dentro de su respectiva clase, seran
responsables solidariamente entre si por sus cuotas, y subsidiariamente por las corres-
pondientes a los demds responsables”.

#24 STS nim. 438/2018 de 3 octubre ECLI:ES:TS:2018:3253
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perador necesario y el participe a titulo lucrativo. Al ser condenado
el recurrente como cooperador necesario del delito de apropiacion
indebida no le podia ser de aplicacion la figura del participe a titulo
lucrativo.

“El articulo 122 CP se refiere a la responsabilidad civil del partici-
pe a titulo lucrativo. La jurisprudencia ha senalado reiteradamen-
te que su aplicacion exige que la persona que va a ser condena-
da a la restitucién de la cosa o al resarcimiento del dano hasta la
cuantia de su participacién, no haya sido condenada como autor
o como complice del delito, aplicindose en ese caso el articulo
116 CP, (STS n° 287,/2014, de 8 de abril)”.

El participe a titulo lucrativo puede ser tanto una persona fisica
como una persona juridica, eso si, siempre y cuando esta no haya
participado en el delito sino que solamente haya obtenido un bene-
ficio econ6mico a titulo lucrativo. Podriamos resumir lo expuesto en
la frase contenida en la STS ntim. 447,/2016 de 25 mayo®®, de que el
participe lucrativo participa del delito, no en el delito.

En segundo lugar, el participe ha de ignorar la comision del he-
cho delictivo, lo que lo diferencia de otras figuras como el receptador
penal®®. Es interesante recordar en este punto la figura del decomiso
a terceros para aquellos supuestos en los que como senala el articulo
127 quater existe un conocimiento o una sospecha sobre el origen
ilicito de los bienes®”’.

35 STS nim. 447/2016 de 25 mayo ECLI:ES:TS:2016:2558

326 STS nim. 368/2007 de 9 mayo.

37 Articulo 127 quater:

“l. Los jueces y tribunales podran acordar también el decomiso de los bienes,
efectos y ganancias a que se refieren los articulos anteriores que hayan sido transfe-
ridos a terceras personas, o de un valor equivalente a los mismos, en los siguientes
€asos:

a) En el caso de los efectos y ganancias, cuando los hubieran adquirido con
conocimiento de que proceden de una actividad ilicita o cuando una persona di-
ligente habria tenido motivos para sospechar, en las circunstancias del caso, de su
origen ilicito.

b) En el caso de otros bienes, cuando los hubieran adquirido con conocimiento
de que de este modo se dificultaba su decomiso o cuando una persona diligente ha-
bria tenido motivos para sospechar, en las circunstancias del caso, que de ese modo se
dificultaba su decomiso.
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C. EL CONOCIMIENTO POR PARTE DEL ADQUIRENTE DE QUE
ESTA ADQUIRIENDO A TITULO GRATUITO

El sujeto debe de conocer que esta adquiriendo a titulo lucrati-
vo. En la SAP de Barcelona num. 615/2021 de 1 julio™, se conocié
un supuesto donde un director de una sucursal bancaria se apropio
de forma indebida del dinero entregado por varios clientes, para a
su vez prestarlo a otros clientes que desconocian el origen ilicito. El
Banco se dirigi6 contra varios de esos clientes como participes a titu-
lo lucrativo. Uno de ellos fue absuelto como participe a titulo lucrati-
vo porque el ingreso de los mil quinientos euros que le fue realizado
por el empleado del banco lo fue como anticipo de un cheque que
el cliente iba a cobrar, para lo cual incluso este llegé a abrirse una
cuenta en el banco. Para la SAP para estar ante un participe a titu-
lo lucrativo es necesario algo mas que una deuda en abstracto, pues
“(...) supone que es o puede ser consciente de estar beneficiandose de un ilicito
actuar’. El adquiriente no sospechaba que estuviera adquiriendo a
titulo lucrativo, sino que el dinero percibido era consecuencia del
cheque depositado, y ain menos podia imaginar que el dinero no
proviniera del banco.

La figura del participe a titulo lucrativo es compatible con la bue-
na fe, asi lo ha senalado la STS num. 209/2020 de 21 mayo®** en un
supuesto de apropiacion indebida por parte de un administrador de
fincas, y donde parte del dinero se ingresaba en la cuenta de los hijos:

“En cuanto a los dos recurrentes condenados como responsables
civiles a titulo lucrativo (art. 122 CP), nada de lo que se indica en
el recurso les concierne. Es una condena en exclusiva a la resti-
tucion de lo recibido a titulo gratuito. Basta con constatar que se
ha producido esa recepcion y que no respondia a titulo oneroso,
para que proceda la condena a la devoluciéon. Tal consecuencia
esta prenada de l6gica y no implica reproche culpabilistico. Para
esa condena a la restitucion no es necesaria ni una gota de cul-
pabilidad. Ni siquiera conocimiento. Si a alguien le ingresan en
su cuenta corriente, aun sin €l saberlo, una cantidad de dinero
que proviene de un ilicito penal, ha de devolverlo. Asi de sencillo.
Aunque no se hubiese enterado de nada. Incluso en los casos en

8 SAP de Barcelona niam. 615/2021 de 1 julio. ECLI:ES:APB:2021:9263
39 STS nim. 209/2020 de 21 mayo ECLI:ES:TS:2020:1301
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que hubiera sido enganado haciéndole creer que era un donativo
legitimo. Por tanto no es un problema de que la defensa haya de
demostrar su inocencia: son inocentes y la sentencia no dice lo
contrario. Nadie ha acreditado que sean culpables. Ni lo ha inten-
tado. Sencillamente se ha demostrado que han recibido a cambio
de nada un dinero que provenia de un hecho ilicito. Por tanto
deberan devolverlo al perjudicado.

La condena como participe a titulo lucrativo es compatible con la
buena fe y, por supuesto, con la inocencia. Los terceros responsa-
bles civiles no son culpables; son solo responsables civiles. Como
no es culpable la Compania de Seguros condenada a asumir la in-
demnizacion; o el titular del vehiculo que es conducido por otro
imprudentemente causando un accidente; o la Administracion
Publica que responde por los perjuicios ocasionados por un fun-
cionario o autor de un delito en el ejercicio de sus tareas oficiales”.

D. LLA PARTICIPACION DE LOS EFECTOS DEL DELITO HA DE SER
A TITULO LUCRATIVO

El participe ha de ser a titulo gratuito. Esto significa que ha de
llevarse a cabo sin ningun tipo de contraprestacion. La participacion
a titulo lucrativo excluye cualquier tipo de negocio juridico oneroso
que se realice o donde exista cualquier tipo de contraprestacion, sal-
vo que este fuera simulado o fraudulento.

En la SAP de Madrid nim. 210/2021 de 12 mayo**se planteaba
por la defensa de uno de los responsables civiles que la cantidad
que le habia sido trasferida por un empleado de un banco obedecia
a una transmision onerosa y no lucrativa, ya que segun senalaba,
habria entregado un dinero al empleado, y ese dinero adeudado
era lo que se le habria devuelto. La realidad es que el empleado
habia cometido previamente un delito de estafa y falsificacion de
documento mercantil para apoderarse de unas cantidades que ha-
bian sido entregadas por otros clientes, y con ese dinero realiz6 la
trasferencia fraudulentas hacia la cuenta del cliente demandado
como participe. Para el Tribunal procede la condena como partici-
pe, ya que aunque el receptor obré de buena fe al recibir las trans-
ferencias, el pago procedia de la cuenta de un tercero que no habia

#0 SAP de Madrid nim. 210/2021 de 12 mayo ECLI:ES:APM:2021:5401
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autorizado el pago y con quien el sujeto no tenia ningun tipo de
relacion.

La STS nam. 1006/2021 de 17 diciembre ', conocié un supues-
to de apropiacion indebida donde parte del dinero apropiado aca-
bo en un inmueble que el acusado adquiri6 junto a su mujer. En los
hechos probados no constaba que la mujer tuviera participacion al-
guna en la actividad realizada por su marido, aunque se aprovecho6
de su resultado, razéon por lo que fue condenada como participe a
titulo lucrativo a satisfacer conjunta y solidariamente con su marido
la indemnizacion fijada a la victima. El fundamento de la respon-
sabilidad del participe no es la comisién por su parte de un delito
sino la obtencién de un beneficio econémico gratuito a consecuen-
cia de este. No se trata por tanto de una imputacion de naturaleza
penal. Como recoge la STS nam. 76/2018 de 13 febrero esta adqui-
sicion lucrativa ha de traducirse en un beneficio patrimonial para
el participe:

“La cuestion que debe acreditarse es esa participacion como
efectivamente ocurrida. Y aqui la palabra participacién no se
circunscribe al significado de mera intervencién en un suceso.
Y ello porque la medida del resarcimiento en la medida que se
vincula a un «titulo lucrativo» y a la «cuantia» de la participacion,
implica que se llama como responsable a quien se «beneficia
patrimonialmente»”?%2.

E. EL APROVECHAMIENTO POR PARTE DEL PARTICIPE

Diferentes sentencias hacen referencia a un aprovechamiento
por parte del participe a titulo lucrativo. Asi ocurri6 en la STS ndm.
688,/2020 de 14 diciembre®” que conocié un asunto donde un padre
dono a su hija, -menor de edad en el momento de la donacién- unas
participaciones de una sociedad con la finalidad de eludir unas obli-
gaciones contraidas. En esta donacion ficticia la menor no realizo
ningun acto personal de aceptaciéon ni tampoco una vez adquirida
la mayoria de edad se realiz6 por la hija operacion alguna. Frente
a la sentencia de instancia que la condenaba como participe, la hija

31 STS nim. 1006/2021 de 17 diciembre ECLI:ES:TS:2021:4847
332 STS num. 76/2018 de 13 febrero ECLI:ES:TS:2018:419
333 STS num. 688/2020 de 14 diciembre ECLI:ES:TS:2020:4364
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interpone recurso al entender que si bien es cierto que se realizé una
donacion a su favor por parte de su progenitor cuando era menor de
edad, ella no obtuvo ningun tipo de ventaja patrimonial. Asi, alega
que ni conocio el negocio otorgado en su nombre ni disfruté o apro-
veché lo donado. Es mas, alega como el donante, su padre, “siguio
gestionando la mercantil cuyas participaciones fueron objeto de donacion, que
nunca recibié dividendos, que nunca participo en la toma decisiones, ni tra-
bajé mi desarrollo actividad directa o indivectamente remunerada en el seno
de la sociedad’. Para la STS no era posible acordar la responsabilidad
como participe a titulo lucrativo de la hija, aunque si procedia anular
el negocio juridico, ya que en la figura del participe es preciso que
este desarrolle una conducta de aprovechamiento de lo adquirido
a titulo lucrativo de consciente incorporacién a su patrimonio con
animo de lucro:

“3.2 El motivo, apoyado por el Ministerio Fiscal, debe prosperar.
Dos razones lo justifican. Una, y principal, relacionada con la pro-
pia estructura fraudulenta del negocio dispositivo que, en el caso,
ademas, adquiere perfiles singulares dada la condicién de menor
de edad de la donataria. La ontolégica ajenidad del responsable a
titulo lucrativo a toda forma de participacion en el delito del que
procede el efecto del que participa o la exigencia de desconoci-
miento de su origen ilicito, no significa que no deba exigirse, al
menos, que desarrolle una conducta significativa de aprovecha-
miento de lo recibido a titulo lucrativo, de consciente incorpora-
cién a su patrimonio con animo de lucro -vid. STS 227/2015, de 6
de abril-. Pues es precisamente dicho beneficio lo que constituye
la fuente de imputacion especificamente civil de la responsabili-
dad contraida. Y que se concreta en la restitucion de los bienes
-efectos del delito- recibidos o en la indemnizacién al perjudica-
do, limitada, sin embargo, al “valor de su participacién”. Valor
que debe medirse en atencion al importe de lo aprovechado, del
beneficio obtenido que, por otro lado, no tiene por qué coincidir
con el dano causado por el delito -vid. STS 212/2014, de 13 de
marzo-. Participaciéon que, ademads, debe acreditarse por la parte
que ejercita la accién civil -vid. STS 76,/2018, de 13 de febrero-.

3.3 En el caso, la accion tipica de alzarse con el bien se instrumen-
t6 mediante un aparente negocio lucrativo, una donacién a favor
de la hija menor cuando contaba con quince anos de edad, en el
que ni tan siquiera intervino la adquirente, hoy recurrente. Los
progenitores urdieron un plan dispositivo con la finalidad de elu-
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dir la responsabilidad patrimonial del Sr. Alexis, como responsa-
ble tributario de las deudas fiscales contraidas por las sociedades
que administraba, que se extendi6 a utilizar de forma abusiva el
poder de representaciéon de su hija que, prima facie, ostentaban
por disposicion legal. Y decimos prima facie porque el articulo
162 no permitia en el caso excluir a la entonces menor Delia de
toda intervenciéon como donataria en el aparente negocio gratuito
disenado por sus progenitores. En efecto, en nuestro sistema no
existe una norma que, de modo expreso, declare la incapacidad
general de la persona menor de edad para actuar vilidamente en
el orden civil. De contrario, la tendencia es a reconocer la capaci-
dad general de obrar del menor, tal como se dispone en el articu-
lo 2.2 de la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero de Proteccion
Juridica del Menor, conforme al cual Ias normas limitativas de la
capacidad de los menores deben ser interpretadas restrictivamen-
te. Lo que ademas coliga de forma armoénica con los principios
regulativos contenidos en la Convencion sobre los derechos del
nino, adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas
el 20 de noviembre de 1989 (Instrumento de Ratificacion de 30
de noviembre de 1990, “Boletin Oficial del Estado” de 31 de di-
ciembre de 1990). Principios y reglas convencionales que actian
como parametro de interpretacion de la normativa interna ex ar-
ticulo 10 CE.

3.4 Como se afirma en la Resolucion de la Direccién General de
los Registros y del Notariado de 12 de diciembre de 2016 -publi-
cada en el BOE de 5 de enero de 2017- “no cabe derivar esa in-
capacidad ni del articulo 322 del Cédigo Civil, en el que se esta-
blece el limite de edad a partir del cual se es capaz para todos los
actos de la vida civil, ni tampoco de la representacion legal que
corresponde a los padres o tutores respecto de los hijos menores
no emancipados. No es la extension de la representacion legal,
como instrumento supletorio de la falta de capacidad, la que de-
limita el ambito de esta, sino a la inversa (vid. articulo 162.1.° del
Codigo Civil); y, por otra parte, el articulo 322 del Codigo Civil
debe ser valorado en conexién con la técnica del Codigo Civil de
fijar, con ocasién de la regulacion de actuaciones juridicas con-
cretas, la edad requerida para su valida conclusién (vid. articulos
46, 443, 662, 992, 1.246 y 1.263 del Codigo Civil, y 2 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, etc.), lo que permite afirmar que si a par-
tir de los dieciocho anos se presupone el grado de madurez sufi-
ciente para toda actuacion civil (con las excepciones legales que
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se establezcan), por debajo de esta edad habra de atenderse a la
actuacion concreta que se pretenda realizar, cubriendo la falta de
prevision expresa por cualquiera de los medios integradores del
ordenamiento legal (articulos 1, 3 y 4 del Codigo Civil), y no por
el recurso a una regla general de incapacidad que ademas no se
aviene con el debido respeto a la personalidad juridica del menor
de edad”.

3.5 De lo expuesto, y con relacion a la donacion, la interpretacion
sistematica y teleolégica de lo previsto en los articulos 624, 625
y 626, todos ellos, CC permite proclamar como regla general la
aptitud de toda persona, también menor de edad, que tenga ca-
pacidad natural de entender y querer, para aceptar donaciones
siempre que no contengan condiciones o clausulas onerosas. Y
ello porque en este caso la finalidad de proteccién patrimonial de
la persona menor de edad obliga, tal como establece el articulo
626 CC, a la intervencién autorizante de los representantes.

3.6 Pues bien, y como adelantabamos, en el supuesto analizado
no solo se utilizé una forma negocial como instrumento del deli-
to, sino que ademas se privo de toda intervencion a la donataria
formal. La “representacién” de la menor por los progenitores en
el otorgamiento del negocio fraudulento urdido por ellos mismos
en modo alguno puede considerarse eficaz. Delia nunca fue re-
presentada. Su “aceptacién por representacion” de lo donando,
ademads de infringir su derecho a la intervencién personal, en
los términos antes expuestos, no respondio6 a otro objetivo que el
de ejecutar el plan de elusion de la responsabilidad patrimonial.
Pese ala apariencia negocial generada la entonces menor de edad
debe ser considerada completamente ajena tanto a la propia con-
feccion del “negocio” como a las consecuencias que pudieran de-
rivarse del mismo. Sin que, por otro lado, se haya acreditado nin-
gun acto de asuncién por parte de la hoy recurrente, alcanzada
la mayoria de edad, de dichas consecuencias. De contrario, y tal
como reconoci6 el Sr. Alexis en el acto del juicio oral, la realidad
material en orden a la titularidad de la mercantil y de su gestion
permanecio, pese al otorgamiento de la donacién, inalterada. Lo
que confirma la naturaleza irreductiblemente fraudulenta y fidu-
ciaria de la donacion realizada abusando del poder de representa-
ci6én de la hija menor de edad.

Para BANACLOCHE PALAO, se deducen de la sentencia dos cir-
cunstancias: Por un lado, la necesidad de que exista un negocio juri-
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dico valido y por otro que debe de existir una actividad minima del
participe dirigida a incorporar al patrimonio lo recibido. Asi, como
senala el autor, no bastaria con integrar el bien en el patrimonio sino
que seria necesario una actuacion positiva del participe de cara a in-
tegrarlo en su esfera economica y, por otro lado, solo cuando exista
una apropiacién de algo existira la obligacion de devolverlo®*.

La sentencia hace referencia también a los problemas que plantea
en este tipo de delitos la figura del participe a titulo lucrativo, cuan-
do se anulan los negocios juridicos. Asi, la STS recoge como la hija
no puede asumir ninguna responsabilidad reparatoria o indemniza-
toria limitandose a la pérdida de titularidad sobre las participaciones
societarias por la declaracion de nulidad de la donacion fraudulenta.

3.7 Pero junto a la ontolégica irresponsabilidad civil de la en-
tonces menor de edad en el otorgamiento y consecuencias deri-
vadas del negocio fraudulento, y como anticipabamos, concurre
otra razén estimativa del motivo. Razén que se nutre del princi-
pio de estricta tipicidad. La propia estructura tipica del delito de
insolvencia punible, en los términos ya apuntados al hilo de los
recursos planteados por el Sr. Alexis y la Sra. Consuelo, impide
identificar que lo transmitido pueda ser considerado efecto del
delito precedente, tal como exige el articulo 122 CP, como presu-
puesto de imputacion de la responsabilidad del participe a titulo
lucrativo -vid. STS 277/2018, de 8 de junio-. En las conductas de
alzamiento preexiste tanto el bien transmitido como el justo titulo
sobre el mismo del transmitente. En puridad, en estos supuestos,
la accion civil ex delicto que se prevé en el articulo 111 CP ten-
dente a privar de eficacia a los negocios traslativos que lesionan o
pueden lesionar la eficacia del derecho de crédito del perjudica-
do se aproxima frente al tercero adquirente de buena fe y a titulo
gratuito a las caracteristicas de la accién pauliana regulada en el
articulo 1297 CC.

3.8 Sin perjuicio de las consecuencias anulatorias ordenadas so-
bre los “negocios” traslativos, en el caso no se dan, sin embargo,
ninguno de los presupuestos tipicos que permitan declarar la in-
tervencion de la Sra. Delia como participe a titulo lucrativo. Esta
no puede asumir ninguna responsabilidad reparatoria o indem-
nizatoria mas alla de la pérdida de titularidad sobre las participa-

33 Cfr. BANACLOCHE PALAO, J. El participe a titulo lucrativo. Op. cit., pag. 82y ss.
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ciones societarias por la declaraciéon de nulidad de la donacién
fraudulenta”.

En la STS ntim. 76/2018 de 13 febrero®® donde una cajera fue
condenada por apropiacion indebida y falsedad en documento mer-
cantil. La acusada, que trabajaba en el servicio de devoluciones de
un comercio, hacia suyas algunas cantidades para posteriormente
ingresarlas en metdlico o mediante transferencia en una cuenta co-
rriente de la que su marido era titular y donde la acusada disponia de
facultades de disposicion, o bien en otra cuenta corriente titularidad
de su hija menor de edad. El Tribunal entendi6é que no procedia la
condena como participe a titulo lucrativo del esposo, ya que en los
hechos probados no se demostré que el conyuge “hiciera suyas”, las
cantidades que la acusada ingresaba en su cuenta. Es necesario, por
tanto, acreditar que el participe se ha beneficiado en su patrimonio.
Para el Tribunal:

“La cuestion que debe acreditarse es esa participaciéon como
efectivamente ocurrida. Y aqui la palabra participaciéon no se
circunscribe al significado de mera intervencién en un suceso.
Y ello porque la medida del resarcimiento en la medida que se
vincula a un «titulo lucrativo» y a la «cuantia» de la participacion,
implica que se llama como responsable a quien se «beneficia

3

patrimonialmente»”.

F. LLA RESPONSABILIDAD CIVIL ES SOLIDARIA JUNTO CON EL
AUTOR MATERIAL O COMPLICE DEL DELITO PERO LIMITADA
A LO EFECTIVAMENTE LUCRADO

La devolucién se ha de limitar a lo realmente lucrado por el ter-
cero, por lo que puede diferir del dano real producido por el delito
cometido por el responsable penal. El lucro puede revestir diferentes
formas: Por ejemplo, en la STS nim. 693,/2019 de 29 abril**® el parti-
cipe se lucré con viajes y obras en un inmueble de su propiedad.

La responsabilidad del participe no alcanza, porque asi lo estable-
ce el propio articulo 122 CP, a todas aquellas cantidades que hayan
podido malversarse, apoderarse etc., sino que quedan limitadas ex-

335 STS num. 76/2018 de 13 febrero ECLI:ES:TS:2018:419
36 STS num. 693/2019 de 29 abril ECLI:ES:TS:2020:813
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clusivamente a lo efectivamente lucrado por el participe. Lucro que
debe ser acreditado en el juicio por las acusaciones.

Desde el punto de vista procesal hemos de recordar que nos en-
contramos ante una figura de naturaleza civil que ha de ser llevado al
procedimiento antes del tramite de calificacién provisional.






16. EL. CUMPLIMIENTO DE
LA RESPONSABILIDAD CIVIL.
FRACCIONAMIENTO Y REGIMEN DE
PRELACION

El Capitulo IV del Titulo V del CP esta dedicado a determinar
como se ha de materializar el pago de la responsabilidad civil. Para
ello, el CP dedica dos articulos: el articulo 125 que hace referencia
a la posibilidad de fraccionamiento y el articulo 126 que regula el
orden de prelacion.

Asi, cuando el responsable civil no disponga de bienes suficientes
para satisfacer la responsabilidad civil impuesta, el Juez o Tribunal,
previa audiencia al perjudicado, podra fraccionar su pago. A diferen-
cia de la pena de multa, que tiene establecido un plazo maximo para
su pago®”, el CP solo remite al prudente arbitrio del Juez, y a los
imprecisos conceptos de necesidades del perjudicado y posibilidades
econémicas del condenado para poder acordar el fraccionamiento

de los pagosy la fijacion de las cuotas de responsabilidad civil.

La posibilidad de fraccionamiento no supone, como recoge el
AAP de Le6n num. 366,/2021 de 14 abril®®, la busqueda de la como-
didad del deudor a costa de los derechos indemnizatorios de la victi-
ma. El Auto recoge como criterios para acordar el fraccionamiento la
legalidad, la flexibilidad -en la medida de lo posible- y la proteccién
de la victima frente a cualquier pretensién abusiva del penado.

%7 El Tribunal, por causa justificada, podrd autorizar el pago de la multa dentro
de un plazo que no exceda de dos anos desde la firmeza de la sentencia, bien de una
vez o en los plazos que se determinen conforme establece el articulo 50.6 CP.

% AAP de Leén num. 366/2021 de 14 abril ECLI:ES:APLE:2021:413A
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En el AAP Guipuzcoa nam. 207/2021 de 23 marzo™ se revocé la
resolucion del Juzgado de instancia por la que se denegaba el frac-
cionamiento solicitado por el condenado al considerar que dicho
fraccionamiento dilataria en exceso la reparacion del dano causado.
Para el AAP ese argumento denegatorio se salia de los parametros
de valoracion fijados en el articulo 125 CP que tnicamente son la
situacion econémica del penado -en este caso el condenado estaba
en prision, por lo que las facultades de pago estaban limitadas care-
ciendo de otros medios de pago-, y las necesidades del perjudicado
-uno de ellos habia accedido al fraccionamiento y en el otro, el AAP
consider6 que al tener una profesion estable, era funcionario, no se
apreciaba una necesidad perentoria que motivara un pago inmedia-
to de la indemnizacion.

Ahora bien, el fraccionamiento procede concederlo cuando no
existen bienes para afrontar en un solo pago esa responsabilidad. De
existir habria que resarcir al perjudicado inmediatamente®*.

El articulo 125 CP se refiere a como el juez “podra” fraccionar el
pago debiendo de motivar las razones que le llevan a no acordarlo.
Algunas AP**! han exigido una fundamentacion en los casos en que
existe una oposicion de la victima al fraccionamiento. Asi, el AAP
num. 317/2019 de 14 mayo revocé la resolucién de instancia que de-
nego el fraccionamiento tras oponerse la victima a dicho fracciona-
miento sin proporcionar argumento alguno.

Muy interesante es la AAP de Guiptzcoa nim. 782/2019 de 28
noviembre?®* relativa a un recurso que denegaba el fraccionamiento
por mitad de cada uno de los responsables. El recurso traia causa de
una sentencia dictada por conformidad de las partes, y que condena-
ba a dos personas como autoras de un delito de lesiones a una pena
de multa y a indemnizar solidariamente a la victima en la cantidad
de 3.495 euros mas los intereses legales. La AP consideré ajustado a
derecho dividir y fraccionar el pago de la indemnizacion solidaria a

39 AAP Guiptizcoa nim. 207/2021 de 23 marzo ECLI:ES:APSS:2021:269A

#0 Ver AAP Madrid nim. 457/2010 de 29 julio ECLI:ES:APM:2010:10433*
respecto a la indemnizacion por delito de impago de pensiones donde existia un
inmueble.

#1 AAP Cérdoba nim. 317/2019 de 14 mayo ECLI:ES:APCO:2019:1208A

#2 AAP de Guiptzcoa nam. 782/2019 de 28 noviembre ECLL:ES:APSS:
2019:1189A
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cada uno de los responsables teniendo en cuenta que la perjudicada
no se opuso y que en caso de impago esta podia reclamar a cualquie-
ra de ellos por el total de la indemnizacion.

Otra cuestion que se plantea es si es posible modificar el fraccio-
namiento de la responsabilidad civil ya acordado si se produce un
cambio sobrevenido en las condiciones del condenado que le im-
posibilitan cumplir con la obligacion. La AAP de Barcelona ndam.
157/2019 de 13 marzo®* razona acorde a derecho la posibilidad de
revisar dicho fraccionamiento.

El articulo 126 CP**, senala un sistema de imputacién de los pa-
gos que realice el penado o el responsable civil subsidiario. Asi, los
pagos se imputaran por el orden siguiente:

1. © A la reparaciéon del dano causado e indemnizaciéon de los
perjuicios.

2. ? A la indemnizacién al Estado por el importe de los gastos que
se hubieran hecho por su cuenta en la causa.

3. % Alas costas del acusador particular o privado cuando se impu-
siere en la sentencia su pago.

4.° Allas demas costas procesales, incluso las de la defensa del pro-
cesado, sin preferencia entre los interesados.

5. %A la multa.

2. Cuando el delito hubiere sido de los que s6lo pueden perse-
guirse a instancia de parte, se satisfaran las costas del acusador
privado con preferencia a la indemnizacién del Estado. Tendra
la misma preferencia el pago de las costas procesales causadas a
la victima en los supuestos a que se refiere el articulo 14 de la Ley
del Estatuto de la Victima del Delito.

Este orden de prelacion es obligatorio y puede llegar a afectar a
otras figuras como la suspension®* o el cumplimiento de la pena de

33 AAP de Barcelona nim. 157/2019 de 13 marzo ECLI:ES:APB:2019:2856A

* Modificado por el apartado 2 de la disposicién final segunda de la Ley
4/2015, de 27 de abril.

#5  AAP de Granada nim. 529/2021 de 23 julio ECLI:ES:APGR:2021:817A “La
actual normativa potencia lo mds posible el beneficio de la suspension con nuevas modalidades
antes impensables o con matizaciones o excepciones a los requisitos minimos tradicionales, pero
trata de armonizarlo a su vez con el derecho de las victimas y perjudicados por el delito a quienes
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multa. En el AAP de Madrid ntam. 178/2021 de 23 marzo®* el recu-
rrente, que solo habia satisfecho algunos pagos sin especificar el con-
cepto, habia sido condenado a una pena de multa y a satisfacer la res-
ponsabilidad civil cuando fue requerido para el cumplimiento de la
responsabilidad personal por impago de la multa impuesta. El recu-
rrente alegaba que debia de aplicarse a su favor el principio in dubio pro
reo, por lo que debian de imputarse los pagos realizados al pago de la
multa impuesta en lugar de al pago de la responsabilidad civil. Como
senala el Tribunal, el CP instituye un orden de prelacion respecto de
las cantidades pagadas por el penado que supone que los pagos solo
van a poder ser imputados a la pena de multa cuando se haya satisfe-
cho completamente la indemnizacion y las demas condenas civiles.

Las consecuencias por el impago de la responsabilidad civil son
diferentes a las que conlleva el impago de la pena de multa. Asi, el
incumplimiento de la responsabilidad dara lugar a la apertura de la
via de apremio y de no encontrar bienes se producira la correspon-
diente declaracion de insolvencia. En cambio, el impago de la pena
de multa dard lugar a una responsabilidad personal subsidiaria del
condenado®".

Otra diferencia con la multa estriba en la prescripcion. La pres-
cripcion de la pena de multa -como forma de extincion de la respon-
sabilidad criminal- nada tiene que ver con la prelacion establecida
en el articulo 126 CP. La prescripcion de la pena de multa se rige por
el articulo 134 CP**®y entre sus causas de interrupcién no se incluye

trata de proteger para evitar situaciones tan injustas como las que propiciaba la regulacion prece-
dente, en que un condenado podia disfrutar del beneficio sin cumplir ninguno de los pronuncia-
mientos de la condena, ni siquiera el tendente al resarcimiento de los danios causados por el delito
st era declarado insolvente. Ahora, exige imperiosamente la satisfaccion de la responsabilidad
civil, pero flexibiliza la exigencia concediendo al penado la oportunidad de acceder al beneficio
siempre que asuma un compromiso de pago realista y razonable que el Juez o Tribunal debera
aprobar’.

346 AAP de Madrid ntm. 178,/2021 de 23 marzo ECLLI:ES:APM:2021:1572A

7 Ver AAP de Barcelona num. 843/2020 de 7 diciembre ECLI:ES:APB:
2020:13327A

#8  Como se puede observar no hace referencia a la responsabilidad civil como
causa de suspension de la prescripciéon como hace con el cumplimiento de la penas.
Asi, el articulo 134 senala como:

1. El tiempo de la prescripcion de la pena se computara desde la fecha de la sentencia firme,
o desde el quebrantamiento de la condena, si ésta hubiese comenzado a cumplirse.

2. El plazo de prescripcion de la pena quedard en suspenso :
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el estar pendiente el pago de la responsabilidad civil, por lo que no
se va a ver afectada por la prelacién del articulo 126 CP, ya que de lo
contrario podria ocurrir que delitos con un plazo de prescripcion
corto tardaran en prescribir mas que algunos delitos graves. Por el
contrario, la responsabilidad civil -como veremos al estudiar la pres-
cripcion- tiene un caracter imprescriptible una vez ha sido acordada
en sentencia, pues ha de ejecutarse de oficio por el Juez sin necesi-
dad de demanda ejecutiva de parte.

En el AAP de Badajoz 404/2019 de 20 noviembre?*®, el recurrente
alegaba como a los efectos de la prescripcion de la pena no se habia
de tener en cuenta ese periodo de espera -hasta abonar completa-
mente la responsabilidad civil-, ya que el articulo 134 CP no lo esta-
blece. La AP da la razén al recurrente y estima la prescripcion de la
pena debiendo de continuar la ejecutoria para el completo resarci-
miento de la responsabilidad civil .

En esta linea encontramos diversas resoluciones, como el AAP de
Vizcaya num. 90506,/2018 de 19 diciembre que desestima la preten-
sion del recurrente de que el plazo de fraccionamiento del pago de
la responsabilidad civil fuera de veinte anos cuando el plazo de frac-
cionamiento de la pena de multa era de dos. Como recoge el Auto,
se subvertiria el orden de prelacion establecido sin contar los efectos
que tendria de cara a la prescripcion.

a) Durante el periodo de suspension de la ejecucion de la pena.

b) Durante el cumplimiento de otras penas, cuando resulte aplicable lo dispuesto en el arti-
culo 75.

#9 AAP de Badajoz 404/2019 de 20 noviembre ECLI:ES:APBA:2019:475A

0 Asi recoge el Auto como: (... ) entiende esta Sala que los supuestos de interrupcion
de los plazos de prescripcion de la pena, estan expresamente previstos en el art. 134 CPy, desde
luego, no se contiene el que se pretende ahora por la parte recurrente, conectando el art. 126 CP
con la cuestion aqui debatida. El orden de pagos que establece dicho precepto en nada puede afec-
tar al principio de legalidad penal, que ha de regir con preferencia en este caso. La circunstancia
pues de que se haya dado comienzo de forma parcial al pago de responsabilidades pecuniarias
establecidas en sentencia firme y que por mor de dicho art. 126 CP se deban aplicar al pago de
la responsabilidad civil con preferencia, no significa que haya de establecerse un plazo de espera
hasta que se consiga cobrar la cantidad total establecida. Aun partiendo de que, como antes se
decia, la cuestion es controvertida, no cabe mds que seguir la postura seguida por el Tribunal
Constitucional en la citada sentencia de 15 de noviembre de 2.010 y demds citadas, en orden
a preservar principios constitucionales basicos en el ambito del Derecho Penal como el citado de
legalidad; pero también el de seguridad juridica y la necesidad de obviar una interpretacion legal
contraria al reo a todas luces”.
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“(...)Debiendo precisarse que tampoco nos encontrariamos ante
un caso de suspension del plazo de prescripcion previsto en el art.
134.2 CP mientras se abona la responsabilidad civil por imperati-
vo del art. 126 CP, al haber sido rechazada la posibilidad de una
interpretacion extensiva de dicho precepto por la Sentencia del
Tribunal Constitucional 97/2010, de 15 de noviembre, segtn la
cual la prescripciéon en el dmbito punitivo esta conectada con el
derecho a la libertad (art. 17 CE) y por ende sin posibilidad de
interpretaciones in malam partem (art. 25.1 CE).”.

Muy interesante es la STS nim. 402/2019 de 12 septiembre !
donde el querellado, al que se le habia embargado sus bienes, soli-
citaba que se le levantara el embargo para asi poder pagar los hono-
rarios de un perito privado. El Tribunal rechazé la pretension, pues
acordar el pago de los honorarios de abogados y peritos particulares
con el dinero embargado supondria poner en riesgo la indemniza-
cién y con ello el orden de prelacion establecido en el art. 126 del CP.
Como senala la STS los bienes embargados estan afectados al pago
de la responsabilidad civil y ello con preferencia a otros gastos como
la defensa voluntaria del acusado o el coste de las pruebas periciales.
Para el Tribunal solo podria realizarse cuando el acusado prestase
unas garantias solidas para su inmediata devolucion de ser condena-
do a satisfacer la responsabilidad civil.

No podemos dejar de pasar por alto que la responsabilidad civil
es diferente de las costas, -a pesar de que estas estan incluidas en el
mismo Titulo que regula la responsabilidad civil-. La propia ribrica
distingue entre responsabilidad civil derivada de los delitos y costas
procesales. Asi, en Capitulo III el articulo 123 CP determina que las
costas procesales se entienden impuestas por la ley a los criminal-
mente responsables del delito y el articulo siguiente hace referen-
cia a como las costas comprenderan los derechos e indemnizaciones
ocasionados en las actuaciones judiciales. Como indica el TC en la
sentencia 49/2004 de 30 de marzo, el articulo 126 del C6digo Penal
regula el orden de imputacion de los pagos realizados por el penado
o el responsable civil subsidiario, pero esto no presupone la imposi-
cion de las costas al responsable civil subsidiario.

%1 STS nim. 402/2019 de 12 septiembre ECLI:ES:TS:2019:3110



17 LA PRESCRIPCION DE LA
RESPONSABILIDAD CIVIL

Hemos de diferenciar la prescripciéon penal de la prescripcion ci-
vil. La prescripcion penal esta recogida en el articulo 131 CP y se
fundamenta en la idea de que el castigo debe de estar temporalmen-
te unido al delito cometido para que pueda cumplir su funcién. En
cambio, la prescripcion civil tiene su fundamento en la presuncion
de que existe un abandono de un derecho por parte de su titular si
este no ejercita la accion en un periodo de tiempo determinado, por
lo que se fundamenta en razones de seguridad juridica mas que en
razones de justicia.

Los plazos de prescripcion civil no siempre coinciden con los pla-
zos de prescripcion penal. Igual ocurre con los plazos de prescripcion
administrativa, que tampoco han de coincidir obligatoriamente con
los plazos de prescripcion de la responsabilidad civil ex delicto, como
ha senalado, entre otras, la STS] de Andalucia nim. 44/2021 de 25
febrero®? en un supuesto de defraudacién a la Seguridad Social por
el cobro indebido y prolongado por parte de un tercero de una pen-
sion de una persona fallecida, y donde se interesaba la prescripcion
administrativa.

“al tener la responsabilidad civil su origen en el propio delito, el plazo de
prescripcion de la accion civil va en intima conexion con la prescripcion
del delito; y habiéndose ejercitado en plazo, no procede acceder a la prescrip-
cion postulada, no siendo de aplicacion la legislacion administrativa, Ley
de Seguridad Social, 8/2015, que en su articulo 55, establece la obligacion
de restituir prestaciones indebidas de la Seguridad Social, senalando un

%2 STS] de Andalucia Sentencia num. 44/2021 de 25 febrero ECLLES:
TSJAND:2021:3275
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plazo de cuatro anos de prescripcion para esas prestaciones indebidamente
percibidas y sin perjuicio -pdrrafo 4°- de la responsabilidad penal que le-
galmente corresponda.

Se trata en consecuencia de legislacion administrativa, no aplicable al
caso de autos, donde se ejercita la accion penal junto con la civil, en recla-
macion de la cantidad en que se halla perjudicada’.

El Cédigo civil regula la prescripcion en los articulos 1961 y si-
guientes. El articulo 1964.2 del CC hace referencia a como las accio-
nes personales que no tengan plazo especial prescriben a los cinco
anos desde que pueda exigirse el cumplimiento de la obligacion®®.
Por su parte el articulo 1968.2 CC refiere como la accién para exigir
la responsabilidad civil por las obligaciones derivadas de la culpa o
negligencia del articulo 1.902 CC prescriben por el transcurso de un
ano desde que lo supo el agraviado.

Hemos de distinguir diferentes supuestos. Por un lado, la pres-
cripcion de la accion civil en el supuesto de reserva de accion cuando
hubiera quedado acreditado en el procedimiento penal que se ha
cometido un hecho delictivo. Este plazo de prescripcion quedaria fi-
jado en cinco anos -sin perjuicio de lo establecido en la legislacion
foral o autonémica en esta materia- al tratarse de una acciéon perso-
nal®*. En el supuesto de que se hubiese dictado sentencia y esta fuera
absolutoria, al entender que no nos encontramos ante un hecho de-

#3 Modificado por la disposicion final 1 de la Ley 42/2015, de 5 de octubre que
anteriormente establecia un plazo de cinco anos.

%1 STS num. 364,/2021 de 29 abril ECLI:ES:TS:2021:1711 “Si se entiende que es
accion civil surgida de delito habria que aclarar a continuacion cudl es el plazo de prescripcion
de esas pretensiones. La jurisprudencia, partiendo del art. 1092 CC (puesto en relacion con el
art. 117 CP 1973) viene entendiendo aplicable a la accion civil nacida de delito un plazo pres-
criptivo diferente al general de un afio de la vesponsabilidad civil extracontractual (art. 1968
CC). Al estar emancipado su régimen legal (art. 1092), habria de acudirse al plazo residual de
quince anos (art. 1964, inciso final), hoy reducido a cinco (reforma de 2015 del Codigo Civil).
Ese criterio estd reafirmado por la mds moderna jurisprudencia de la Sala Segunda (asi como
de la Primera), aunque no sin esporddicos pronunciamientos contrarios. Viene a refrendarlo la
reciente STS 314/2020, de 15 de junio (R] 2020, 1680): que la accion penal haya prescrito
no impide que subsista la civil, aunque debera ejercitarse en un proceso civil. Esa circunstancia
(accion penal extinguida por prescripcion y accion civil viva), puede producirse no solo en vir-
tud del distinto plazo prescriptivo, sino también por cuanto el végimen del dies a quo, asi como de
las causas de interrupcion de la prescripcion estan diferenciados. También es posible la situacion
inversa: accion civil prescrita, y, sin embargo, subsistencia de la accion penal (puede aparecer
esa hipotesis prima facie en los delitos cuyo plazo de prescripcion no empieza a contar hasta que
la victima alcanza la mayoria de edad: art. 132 CP, sin entrar ahora en detalle en ese tema en
el que aparecen implicadas también normas derecho Civil Foral: vid art. 121.16 Codigo Civil
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lictivo el plazo para ejercitar la accion civil seria de un ano conforme
al articulo 1968 CC. En la STS (Sala Civil) num. 287,/2019 de 23 mayo
se plante6 una reclamacion por la responsabilidad originada tras un
accidente en la que el demandante se reservo el ejercicio de la accion
civil, y al que sigui6 un proceso penal que recayé con una sentencia
condenatoria. Para el TS*" la norma aplicable en estos supuestos no
es el articulo 1968.2 CP sino el articulo art. 1964 CC.

Cataldn: suspension de la prescripcion ; o, por imaginar otra situacion, en casos de rebeldia en el
proceso penal)

Ha de rechazarse la tesis que propugna equiparar el plazo de prescripcion de la accion civil
con el del delito. Encontramos ecos de ella no solo en alguna vieja jurisprudencia (SSTS Sala 2°
de 25 de abril de 1956, 18 de junio de 1968, 28 de septiembre de 1971, 29 de marzo de 1976 0 9
de febrero de 1998), sino también en algunas mas cercanas en el tiempo. (STS 749/2017, de 21
de mnoviembre, con cita de otras, 6 121/2021, de 11 de febrero, aunque no se trata en absoluto
de la ratio decidendi, sino un marginal obiter dictum ). Esa asimilacion estd descartada en la
mayoritaria jurisprudencia actual (vid SSTS 507/2020, de 14 de o 467/2018, de 15 de octu-
bre). No cuenta con la base legal que si descubrimos en otros ordenamientos (art. 10.1 del Codigo
Procesal Penal francés; art, 493.3 del Codigo Civil portugués; o art. 2947.3 del Codigo Civil
italiano, referencias que no son pura coqueteria intelectual, sino aval de que esa interpretacion
reclama una base legal que no encontraremos en nuestro ordenamiento). Son por ello imagina-
bles situaciones en que esté prescrito el delito y perviva la accion civil (sucedia con facilidad en
materia de fallas y ahora puede aparecer ocasionalmente en los delitos leves; o cuando reclama-
ciones especificas han interrumpido el plazo de prescripcion civil pero no el penal: v.gr. acto de
conciliacion previo a una querella por injurias); o el supuesto inverso, es decir que la accion civil
haya prescrito y la perseguibilidad del delito permanezca viva (v. gr., por contar con un plazo
prescriptivo mas largo).

Prescripcion civil y prescripcion penal son instituciones distintas y disciplinadas por regime-
nes diferenciados (significativo es por ej., que la prescripcion civil solo es apreciable a instancia
de parte, y la penal puede y debe decretarse de oficio) aunque tengan en ltimo término una raiz
comain.

Desde ese planteamiento la responsabilidad civil dimanante de delito (fuese cual fuese el
delito y su plazo prescriptivo) prescribia a los quince anos hasta la ley 42/2015, de 5 de octubre,
de reforma de la Ley 1/2000 de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, que modifico el art. 1964
CCiv reduciendo a cinco arios ese plazo”.

%5 TS (Sala Civil) nim. 287/2019 de 23 mayo ECLI:ES:TS:2019:1636 “Por tan-
lo, el breve término prescriptivo anual es de aplicacion tan solo a las acciones que tienden a la
exigencia de las obligaciones nacidas de culpa extracontractual “no penadas por la ley”, pero no
a las que nazcan de hechos revestidos de tipicidad penal, esto es, a las acciones tendentes a recla-
mar las responsabilidades civiles nacidas de delitos o faltas, de ilicitos penales a las que se refiere
el art. 1.092 CC, por lo que no debe sin mas aplicarse el art. 1.968. 2.° a cualquier reclamacion
que no tenga su origen en una previa relacion contractual,

Y en este sentido es doctrina reiterada de la sala de tiempo atrds (SSTS de 21 de marzo de
1984; 1 de abril de 1990; 10 de mayo de 19903) que cuando la accion ejercitada tiene su origen
en un delito o falta declarado por la jurisdiccion penal, no es aplicable la prescripcion corta del
art. 1968. 2 CC, que solo se refiere a los supuestos de culpa extracontractual civil, sino que la
accion ex delicto del art. 1902 CC estd sometida al plazo de prescripcion de 15 avios, como su-
puesto general de prescripcion de acciones personales establecido en el art. 1964 CC”.
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En el supuesto de que la sentencia fuera absolutoria por apreciar-
se una de las circunstancias eximentes a las que se refiere el articulo
118 CP, entiendo que el plazo de prescripcion seria de cinco anosy
no de uno, ya que la accion civil tiene su origen en un hecho ilicito.

Mas problematicos son los supuestos en los que dentro del proce-
dimiento penal no se llega a dictar sentencia, como ocurri6 en la sen-
tencia de la Sala Civil del TS nim. 148,/2015 de 27 marzo™, respecto
de una reclamacién de responsabilidad civil generada por un pre-
sunto delito contra la libertad sexual y donde la Audiencia Provincial
habia dictado un auto acordando el archivo provisional por una de-
mencia sobrevenida del procesado. El TS entendi6 prescrita la ac-
cion al entender que en los supuestos de absolucion, sobreseimiento,
o archivo no se podia hablar de una accién civil derivada del delito.
En este supuesto opté por aplicar el plazo de prescripcion de la ac-
cion de responsabilidad civil del articulo 1968.2 CC, es decir un ano.

En el caso de que se hubiera ejercido la accién civil en el proce-
dimiento penal y la sentencia fuera condenatoria debera el Juez, de
oficio, proceder a su ejecucion. En la STS nim. 607,/2020 de 13 de
noviembre*”’, el recurrente habia sido condenado por la Audiencia
Provincial de Barcelona al pago de una indemnizacién en concepto
de danos y perjuicios derivados de la comision de un delito de incen-
dio forestal, y si bien fue requerido en su dia al pago, este no llegé a
materializarse, sin que posteriormente volviera a ser requerido judi-
cial o extrajudicialmente. En 2016 un auto de la Audiencia Provincial
de Barcelona declaro la prescripcion de la responsabilidad civil, sien-
do recurrido ante la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de
Cataluna y, posteriormente ante el Tribunal Supremo. Para el TS los
cambios normativos introducidos por las reformas de 2015 hacian
obligado una revision de la doctrina jurisprudencial existente en esta
materia teniendo en cuenta los principios del proceso penal y los bie-
nes juridicos objeto de proteccion. Para el Tribunal, una vez firme
una sentencia la ejecuciéon de sus pronunciamientos civiles puede
continuar hasta la completa satisfaccion del acreedor conforme al ar-
ticulo 570 de la LEC, sin que le sea de aplicacion ni la prescripcion ni
la caducidad.

356 STS num. 148/2015 de 27 marzo ECLLI:ES:TS:2015:1291
%7 STS nam. 607,/2020 de 13 de noviembre ECLI:ES:TS:2020:4056
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El articulo 984 de la LECrim recoge como las cuestiones sobre res-
ponsabilidad civil en ejecucion de la sentencia se sujetara a los dis-
puesto por la Ley de Enjuiciamiento Civil, “si bien serd en todo caso pro-
movida de oficio por el Juez que la dicto”. Esto significa que la ejecucion
penal®® en lo concerniente a la responsabilidad civil se ha de realizar
de oficio y no a instancia de parte, por lo que no es necesario que la
parte interponga una demanda ejecutiva sino que es obligacion del
propio 6rgano judicial.

Por otro lado, el articulo 239 de la LEC excluye la caducidad de la
instancia en la ejecucion, por lo que una vez firme la sentencia las pa-
ralizaciones en la ejecucion que dilaten la conclusion de la ejecutoria
no tendran trascendencia. Para PANTALEON®* la STS 607/2020 no
declara la imprescriptibilidad, sino que solo declara que la reclama-
cion judicial interrumpe la prescripcion hasta que finaliza el procedi-
miento correspondiente.

Senala QUINTERO OLIVARES*® como la responsabilidad civil
declarada en una sentencia no es la concesiéon de una accion al perju-
dicado sino el reconocimiento de un derecho que no puede decaer
por el transcurso del tiempo, pues el obligado a dar o hacer algo esta
sujeto a una obligacion hasta que cumpla con ella. Como senala el
autor, ha de satisfacerse a la victima, y el condenado ha de esforzarse
por cumplir con su responsabilidad civil en funcién de su capacidad
personal y material, sin que tenga sentido mantener encadenado
eternamente al condenado a una obligacion que dificulte su reinser-
cion mas alld de esos términos.

Algunos delitos pueden plantear particularidades, como ocurre
con el delito de impago de pensiones, alzamiento de bienes, delitos

% En el ambito civil es de aplicacion lo establecido en el articulo 518 LEC so-
bre la caducidad de la accion ejecutiva fundada en una sentencia judicial “La accion
ejecutiva fundada en sentencia, en resolucion del tribunal o del Letrado de la Administracion de
Justicia que apruebe una transaccion judicial o un acuerdo alcanzado en el proceso, en resolu-
cion arbitral o en acuerdo de mediacion caducara si no se interpone la correspondiente demanda
ejecutiva dentro de los cinco anos siguientes a la firmeza de la sentencia o resolucion”.

39 Cfr. PANTALEON, F (Es la responsabilidad civil ex delicto imprescriptible?
Disponible en linea en https://almacendederecho.org/es-la-responsabilidad-civil-ex-delicto-
imprescriptible 2021 (fecha consulta 17/02/2022)

30 Cfr. QUINTERO OLIVARES, G. Sobre la imprescriptibilidad de la responsabilidad
civil ex delicto Disponible en linea en https://almacendederecho.org/sobre-la-imprescriptibili-
dad-de-la-responsabilidad-civil-ex-delicto 2020 (fecha consulta 17/02/2022)
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tributarios, etc.; donde la obligacion civil no tiene su origen en el
delito, sino en una declaracion legal. Asi, en la STS num. 364/2021
de 29 abril **' se plante6 un delito de impago de pensiones por parte
del acusado quien habria dejado de pagar desde el ano 2007 hasta
marzo de 2017, -fecha esta ultima del juicio oral-. Para el TS no se
esta ante una responsabilidad civil ex delicto sino ante una obligacion
previa que genera el delito y que por razones de economia procesal
se ejercita dentro del mismo procedimiento. Se trataria en suma de
una obligacion nacida de la Ley, concretamente del articulo 227.3
CP que obliga a pagar las pensiones adeudadas, y una deuda que esta
prescrita no es exigible, y por tanto no constituye deuda alguna. Para
el Tribunal esta obligacion se aplica el régimen de prescripcion espe-
cifico -legislacion autonomica- y da la razén al recurrente, declaran-
do que no ha lugar al pago de las pensiones devengadas mas alla de
los tres anos anteriores a la fecha de interposicion de la denuncia, ya
que estarian prescritos®®. Para el TS la deuda tiene una naturaleza
estrictamente civil tratindose de una obligacién ex legey no de una
responsabilidad ex delicto.

“«

(...) De ahi podemos concluir que no juega para esa obligacion
el régimen de prescripcion de la responsabilidad civil nacida de
delito, sino el especifico de esa obligaciéon que lleva a un plazo
de cinco anos en el derecho comun y tres en el derecho civil cata-
lan. Ni tampoco el régimen de sujetos obligados civilmente de los
arts. 118 yss. CP”.

También puede plantear algunas dificultades la figura del parti-
cipe a titulo lucrativo. Para la STS ndm. 507/2020 de 14 octubre®®
la responsabilidad del participe no es una responsabilidad ex delicto,
sino que trae causa del articulo 1305 CC, que recoge el principio de
que nadie puede enriquecerse de un contrato con causa ilicita. El

%1 STS num. 364/2021 de 29 abril ECLI:ES:TS:2021:1711“Pues bien, esa obliga-
cion civil -pago pensiones- impuesta en sentencia (que en rigor puede reclamarse en el mismo
proceso de ejecucion en familia, aunque exista un proceso penal en tramite) no es responsabi-
lidad civil que nazca de un delito. Se generé antes. s una obligacion nacida de la ley. No se
transforma por el hecho de que su incumplimiento haya podido dar lugar a un proceso penal en
el que viene a ser exigida. Sigue siendo la misma obligacion, con idéntico régimen, y con idéntico
obligado, aunque pueda convertirse en objeto accesorio del proceso penal”.

%2 Se aplica aqui el plazo de prescripcion recogido en la normativa autonémi-
ca de Cataluna. En caso contrario se aplicarian los cinco anos a los que se refiere el
Cédigo civil espanol.

363 STS nam. 507,/2020 de 14 octubre ECLI:ES:TS:2020:3191
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participe tiene una responsabilidad civil de caracter solidario junto
con el autor material -o complice- del delito pero circunscrito al im-
porte del lucro obtenido. Se trata, como recoge la sentencia de una
accion personal que esta sometida a los plazos de prescripcion de
tales acciones.

Se planteaba en este supuesto concreto desde que momento ha-
bria de comenzar a contar la prescripcion, ya que el articulo 1964.2
CC hace referencia a como la prescripcion comienza cuando pueda
exigirse el cumplimiento de la obligacion y el articulo 1969 CC refie-
re que, cuando no haya disposicion especial, este tiempo se contara
desde el dia en que pudieron ejercitarse. En el caso del participe el
computo se iniciaria cuando el perjudicado tiene conocimiento de la
existencia de los hechos que le otorgarian ese derecho a reclamar®®.

En el caso estudiado, se entendi6é que el plazo de prescripcion se
inicié cuando se ejercito la accion contra el participe a titulo lucra-
tivo -al inicio del proceso penal-, momento en el que el perjudicado
tuvo conocimiento. El plazo de cinco anos comienza a correr desde
ese momento, siendo solo interrumpido cuando se ejercita la recla-
macion extrajudicial o judicial dentro de los cinco anos. Ni la denun-
cia ni la querella, ni tampoco el auto por el que se incoan diligencias
interrumpirian esta prescripcion civil, sino que el instrumento preci-
so es, como senala la sentencia, el escrito de conclusiones provisiona-
les, no siendo necesario emplazar con anterioridad a ese momento
procesal al participe a titulo lucrativo®®.

0t 4(..) lo que no cabe admilirse es el comienzo de la prescripcion mientras que el hecho

que lo generaria permanezca oculto y el interesado no haya tenido medio razonable de conocerlo.
Es decir; el tiempo prescriptivo corre desde el instante que haya posibilidad de hacer valer el de-
recho, esto es, desde el momento en que el hecho que lo engendra conste de forma notoria, que es
cuando en un sentido logico y juridico puede ejercitarlo, porque seria absurdo e injusto computar
el plazo cuando el hecho permanece ocullo y por consecuencia sin posibilidad de enervarlo o con-
trarrestarlo de forma eficiente’.

35 “Puyes bien, en la citada STS 467/2018, de 15 de octubre, deciamos que en cuanto al
acto con efectos interruptores de la prescripcion extintiva de esta accion civil, debe ser el escrito de
conclusiones provisionales presentado por la acusacion en la que se formula esa pretension juri-
dico-civil equivalente a una demanda de esa naturaleza, contra el participe a titulo lucrativo.

En efecto a diferencia del imputado, que debe ser tenido como tal en la fase de instruccion
con cardcler previo a la formulacion de la acusacion contra el mismo, la ley no establece como re-
quisito para el ejercicio de la accion civil que, previamente a la presentacion del escrito de conclu-
siones provisionales, haya existido una declaracion formal de responsabilidad civil subsidiaria
- tanto mas de participacion a titulo lucrativo - que tenga la naturaleza de procedibilidad civil (
SSTS 2162/2001, de 14.1; 136/2001, de 31-1; 581/2009, de 2-6 ).
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Por ultimo, no podemos olvidar como en los supuestos de aplica-
cion de la Ley 35/1995, de 11 de diciembre, de ayudas y asistencia a
las victimas de delitos violentos y contra la libertad sexual**el plazo

Por lo tanto, la adopcion de medidas asegurativas de tal clase de responsabilidades en la
Jase de instruccion que se contemplan en el art. 615 para el procedimiento ordinario y en el art.
764 para el abreviado, no es un requisito previo para la posibilidad de traer al proceso a aquellos
contra quienes las acusaciones se dirijan en el citado concepto.

La expresion de las pretensiones de las acusaciones en orden a la vesponsabilidad civil direc-
la o subsidiaria - o como participe a titulo lucrativo-, deberd realizarse con cardcter provisional
en el escrito de conclusiones provisionales, conforme a los arts. 650 y 781 LECrim, sin que
sea necesario hacerlo con anterioridad a ese momento procesal.

Una vez que la acusacion solicita la apertura del juicio oral y dirvige la accion civil contra
aquellos a quienes considera responsables civiles, de una u otra condicion, el Juez de Instruccion
debe resolver expresamente sobre tal pretension al dictar el auto correspondiente, pues asi lo exige
el respeto al derecho fundamental a la tutela judicial efectiva adoptando en su caso, las medidas
oportunas ( art. 783 LECrim ) pues es en ese momento cuando se procede a concretar la cons-
titucion de la relacion procesal.

Portanto si los responsables civiles subsidiarios y participes a titulo lucrativo ven perjudica-
dos sus intereses al ser factible que se dirija contra ellos la accion civil en los escritos de acusacion,
sin que previamente se les haya exigido responsabilidades en tal sentido, sin haber sido partes
en el proceso ni en la instruccion, ni mencionados en el aulo de transformacion a procedimiento
abreviado, art. 779.1-4° , por razones de equidad y justicia material, habran que entender que
no es la denuncia o la querella presentadas, ni el auto de incoacion de las diligencias previas, los
que interrumpan la prescripcion de la accion civil por enrviguecimiento injusto, acumulada en el
proceso penal contra el participe a titulo lucrativo, sino la presentacion del escrito de acusacion -
como equivalente funcional a la demanda civil - solicitando la condena en tal concepto”.

%6 Ley 35/1995, de 11 de diciembre, de ayudas y asistencia a las victimas de
delitos violentos y contra la libertad sexual. Articulo 7 “I. La accion para solicitar las
ayudas prescribe por el transcurso del plazo de un ano, contado desde la fecha en que se produjo
el hecho delictivo. El plazo de prescripcion quedard suspendido desde que se inicie el proceso penal
por dichos hechos, volviendo a correr una vez recaiga resolucion judicial firme que ponga fin
provisional o definitivamente al proceso y le haya sido notificada personalmente a la victima.

No obstante, en el supuesto de violencias sexuales y de violencia de género, el plazo de pres-
cripeion sera de cinco anos y no afectara el transcurso del mismo desde que se produjo el hecho
causante, comenzando a contarse en todo caso desde que recaiga resolucion judicial firme que
ponga fin provisional o definitivamente al proceso o desde el momento en que se acredite su con-
dicion de victima conforme a lo establecido en el articulo 23 de la Ley Organica 1/2004, de 28
de diciembre, o el articulo 37 de la Ley Organica de garantia integral de la libertad sexual, sin
perjuicio de lo establecido en el articulo 10 de la presente ley. Si no se hubiera sustanciado proce-
dimiento judicial, el plazo de prescripcion de cinco anos comenzarda a contar desde la comision
del hecho delictivo.

2. En los supuestos en que a consecuencia divecta de las lesiones corporales o darios en la
salud se produgese el fallecimiento, se abrira un nuevo plazo de igual duracion para solicitar
la ayuda o, en su caso, la diferencia que procediese entre la cuantia satisfecha por tales lesiones
o darnos y la que corresponda por el fallecimiento; lo mismo se observara cuando, como conse-
cuencia directa de las lesiones o danos, se produjese una situacion de mayor gravedad a la que
corresponda una cantidad superior”.
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de prescripcion es de un ano, salvo que se trate de una victima de
violencia de género o de violencia sexual en cuyo caso el plazo para
solicitar las ayudas sera de cinco anos. Plazo que se interrumpe en el
supuesto de iniciacion de un procedimiento penal.






18. LALEY 35/1995, DE 11 DE DICIEMBRE, DE
AYUDAS Y ASISTENCIA A LAS VICTIMAS DE
DELITOS VIOLENTOS Y CONTRA
LA LIBERTAD SEXUAL Y LEY 4/2015,

DE 27 DE ABRIL, DEL ESTATUTO
DE LA VICTIMA DEL DELITO

Con el fin de ayudar a las victimas se ha dispuesto por parte del
Estado una serie de ayudas de contenido econémico a favor de estas.
No se trata de asumir subsidiariamente las indemnizaciones que de-
ban de afrontar los responsables del delito, sino de reparar en lo posi-
ble el dano padecido por la victima. Por eso, estas ayudas econémicas
previstas para las victimas son incompatibles con la percepcion de las
indemnizaciones que se hayan impuesto en sentencia judicial. Asi,
nos encontramos con la Ley de ayudas y asistencia a las victimas de
delitos violentos y contra la libertad sexual y el Estatuto de la victima
del delito. Estas normas han sido reformadas recientemente como
consecuencia de la entrada en vigor de la Ley Organica 10/2022, de
6 de septiembre, de garantia integral de la libertad sexual.

La Ley 35/1995, de 11 de diciembre, de ayuda y asistencia a las
victimas de delitos violentos y contra la libertad sexual parte de que
el ius puniendi no solo tiene una funcién de prevencion general del
delito y de recuperacién del infractor para la sociedad, sino que tam-
bién ha de buscar reparar el dano sufrido por la victima. Es por ello
que la norma establece un sistema de ayudas publicas en apoyo de las
victimas directas e indirectas de delitos dolosos y violentos cometidos
en Espana, y que han producido la muerte o lesiones corporales gra-

209



210 FraNcIsco Jost RODRIGUEZ ALMIRON

ves a la victima®”, o bien danos graves en su salud fisica o mental. La
ley también incluye dentro estas ayudas a las victimas de determina-
dos delitos como las victimas de los delitos contra la libertad sexual.

Para tener derecho a esas ayudas se acude al principio de territoriali-
dad, quedando excluidos de las ayudas aquellos extranjeros que no per-
tenezcan a un Estado miembro de la Unién Europea, salvo que residan
habitualmente en Espana o sean nacionales de otro Estado que reconoz-
ca ayudas analogas a los espanoles en su territorio. Esta limitacion no
es aplicable a las mujeres que se hallen en Espana victimas de violencia
de género, ni que hayan sido objeto de violencia sexual, incluidas las
victimas de homicidio subsiguiente a un delito contra la libertad sexual,
siendo las ayudas independientes de su situacion administrativa.

La Ley distingue entre victimas directas e indirectas del delito. La
Ley considera victimas directas a las personas que sufren lesiones cor-
porales graves o danos graves en su salud fisica o mental como conse-
cuencia directa del delito, incluidas las victimas de la violencia vicaria,
cuando su familiar o allegado menor de edad fallezca como conse-
cuencia del delito, mientras que las indirectas -que solo se prevén para
el caso de muerte de la victima directa- estarian constituidas por:

a) ElI conyuge del fallecido, si no estuviera separado legalmente,
o la persona que hubiera venido conviviendo con el fallecido de
forma permanente con analoga relacion de afectividad a la de
cényuge, con independencia de su orientaciéon sexual, durante,
al menos, los dos anos anteriores al momento del fallecimiento,
salvo que hubieran tenido descendencia en comun, en cuyo caso
bastard la mera convivencia.

b) Los hijos del fallecido, que dependieran econémicamente de
él, con independencia de su filiacién o de su condicién de postu-

%7 Elarticulo 4 de la Ley senala al respecto como “I. A los efectos de la presente Ley,

son lesiones graves aquellas que menoscaben la integridad corporal o la salud fisica o mental y
que incapaciten con cardcter temporal o permanente a la persona que las hubiera sufrido.

No se considerara incapacidad permanente aquella que no suponga un grado de minusva-
lia de, al menos, el 33 por 100.

2. Las lesiones corporales o los danos a la salud fisica o mental habran de tener entidad
suficiente como para que, conforme a la legislacion de la Seguridad Social, tuviera lugar una de-
claracion de invalidez permanente en cualquiera de sus grados o una situacion de incapacidad
temporal superior a seis meses.

3. Reglamentariamente se determinaran el procedimiento y el 6rgano competente para la
calificacion de las lesiones o danios a la salud’.
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mos. Se presumird econémicamente dependientes del fallecido a
los hijos menores de edad y mayores incapacitados.

¢) Los hijos que, no siéndolo del fallecido, lo fueran de las perso-
nas contempladas en el parrafo a) anterior, siempre que depen-
dieran econémicamente de aquél.

d) En defecto de las personas contempladas por los parrafos a),
b) y c) anteriores, serdn beneficiarios los padres de la persona fa-
llecida si dependieran econémicamente de ella.

La Ley también considera victimas indirectas a los padres cuando
es el menor quien fallece a consecuencia del delito.

Estas ayudas no tienen un caracter automatico, y pueden ser de-
negadas por razones de equidad u orden publico, por ejemplo en
aquellos casos en los que la victima lo es como consecuencia de la
accion que hallevado a cabo el beneficiario.

Tampoco son compatibles con las indemnizaciones que se esta-
blezcan mediante sentencia, salvo en los supuestos de insolvencia del
responsable civil, ni pueden superar la indemnizacion fijada en esta.

En cuanto a la prescripcion, para solicitar las ayudas estaremos a lo
dispuesto en el articulo 7 de la Ley, que establece el limite de un afio con
caracter general, salvo en los supuestos de violencia de género y violen-
cias sexuales donde el plazo de prescripcion se amplia a cinco anos.

Como recoge el Preambulo de la Ley 4/2015 de 27 de abril, del
Estatuto de la victima del delito, su finalidad es ofrecer una respuesta
no solo juridica sino también social a las victimas por parte de los po-
deres publicos que ayuden dentro del proceso penal no solo a reparar
el dano, sino también a atenuar otros efectos traumaticos que pueden
llegar a surgir. Se trata en definitiva de adecuar una respuesta que ayu-
de a la victima -la gran olvidada por nuestra legislaciéon penal-.

No podemos olvidar que la Ley 4,/2015, de 27 de abril, del Estatuto
de la victima del delito es consecuencia de la necesidad de adecuar
las diferentes legislaciones al marco establecido por Europa. Asi,
como indica el propio Preambulo, se establece un concepto extenso
de victima amplidndolo a las victimas no solo directas sino también
indirectas de cualquier delito, y con independencia de la naturaleza
del perjuicio causado a la victima -fisico, moral o material *%-.

%8 Asi senala:“(...) por cualquier delito y cualquiera que sea la naturaleza del

perjuicio fisico, moral o material que se le haya irrogado. Comprende a la victima
directa, pero también a victimas indirectas, como familiares o asimilados”.
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El estatuto de victima es de aplicacion a las victimas de delitos come-
tidos en Espana -principio de territorialidad-, pero también a las victimas
de delitos que puedan ser perseguidos en Espana -extraterritorialidad-,
independientemente de su nacionalidad, edad o régimen legal.

La Ley diferencia entre victimas directas, indirectasy terceros que
hubieran sufrido perjuicios derivados del delito. Asi:

“a) Como victima directa, a toda persona fisica que haya sufrido
un dano o perjuicio sobre su propia persona o patrimonio, en es-
pecial lesiones fisicas o psiquicas, danos emocionales o perjuicios
econémicos directamente causados por la comisiéon de un delito.

b) Como victima indirecta, en los casos de muerte o desaparicion
de una persona que haya sido causada directamente por un deli-
to, salvo que se tratare de los responsables de los hechos:

1.° A su conyuge no separado legalmente o de hecho y alos hijos de
la victima o del conyuge no separado legalmente o de hecho que
en el momento de la muerte o desaparicion de la victima convivie-
ran con ellos; a la persona que hasta el momento de la muerte o
desaparicién hubiera estado unida a ella por una analoga relacion
de afectividad y a los hijos de ésta que en el momento de la muerte
o desaparicion de la victima convivieran con ella; a sus progenitores
y parientes en linea recta o colateral dentro del tercer grado que
se encontraren bajo su guarda y a las personas sujetas a su tutela o
curatela o que se encontraren bajo su acogimiento familiar.

2. ° En caso de no existir los anteriores, a los demads parientes en
linea recta y a sus hermanos, con preferencia, entre ellos, del que
ostentara la representacion legal de la victima.

Las disposiciones de esta Ley no seran aplicables a terceros que
hubieran sufrido perjuicios derivados del delito”.

El estatuto establece una serie de derechos econ6micos como son
el derecho de reembolso de los gastos necesarios para el ejercicio de
sus derechos y las costas procesales que se le hubieren causado en el
procedimiento penal, o a la devolucion de los bienes restituibles de
su propiedad que hubieran sido incautados en el proceso con las sal-
vedades previstas en el articulo 18 de la Ley.



19. ESPECIALIDADES DE ALGUNOS TIPOS
PENALES CON RELACION
A LA RESPONSABILIDAD CIVIL

En algunos preceptos del CP se establece una concreta forma de
reparacion del dano, asi ocurre en el articulo 216 CP respecto del de-
lito de calumnias o injurias, en el articulo 227 con relacion al delito
de impago de pensiones, o el articulo 305 CP en los delitos contra la
Hacienda publica, etc.

A. IMPAGO DE PENSIONES

En el delito de impago de pensiones la reparacion del dano con-
lleva el pago de las cuantias adeudadas conforme establece el arti-
culo 227.3 CP. Se trata de un delito permanente, de tracto sucesivo
acumulativo, donde se producen una multitud de omisiones de una
obligacion. La STS nim. 364/2021 de 29 abril** ha venido a distin-
guir entre la responsabilidad civil que nace del delito y la responsabi-
lidad civil que se ejercita en el proceso civil, como ocurre con el im-
pago de pensiones, donde la deuda tiene caracter anterior y origina
el nacimiento del delito.

Las cantidades adeudadas pueden reclamarse por via civil o pe-
nal. El que se opte por la via civil no es obstaculo para su persecucion
posterior por via penal®”, pero no se podra en este caso volver a re-
clamar lo adeudado.

Respecto al montante de las cantidades reclamadas en la SAP de
Madrid nam. 412/2021 de 9 septiembre® se planteaba una discre-

369 STS num. 364/2021 de 29 abril ECLI:ES:TS:2021:1711
370 SAP de Valencia ntim. 803/2017 de 21 diciembre. ECLL:ES:APV:2017:5823
¥ SAP de Madrid nim. 412/2021 de 9 septiembre ECLI:ES:APM:2021:10197
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pancia entre las partes en lo que se podia incluir en la reclamacion,
si era el importe total adeudado o si debia de excluirse aquellos pe-
riodos en los que el acusado no pudo hacer frente a los pagos por es-
tar en una pésima situacién econémica®?. Para la SAP, al tratarse de
una responsabilidad preexistente, y que es la que origina el delito, la
reparacion del dano debe de incluir la totalidad de las cuantias adeu-
dadas, con independencia de las circunstancias econémicas por las
que atravesaba el deudor en el momento del vencimiento de estas,

restando, eso si, los pagos ya realizados®”.

No integraran ese importe las deudas prescritas®™, pues el articu-
lo 227 CP se refiere a las cuantias adeudadas, y lo que esta prescrito
no constituye deuda.

Las diferentes Audiencias provinciales a la hora de interpretar has-
ta donde puede alcanzar la responsabilidad civil han optado por dife-
rentes formulas. Algunas entienden que alcanzan hasta el momento
en que se toma declaracion al investigado; otras hasta que se dicta
el auto de transformacion de las diligencias previas a Procedimiento
Abreviado; hasta el momento en que se formulan los escritos de acu-
sacion; apertura de Juicio oral; y también encontramos alguna que
lo difiere hasta el momento de dictar la sentencia o a la ejecucion.
EI TS en la sentencia nim. 346,/2020 de 25 junio®” se ha decantado
por interpretar que el limite temporal de los hechos estaria marcado
por el escrito de conclusiones, pero si este se modificara durante la
celebracion del acto del juicio, -habida cuenta que el acusado pue-
de solicitar la suspension via 788 LECrim- no plantearia indefension
alguna ya que este tipo de delitos -de tracto sucesivo acumulativo-,
“(...) se puede producir la extension de los hechos hasta el mismo momento

2 Como senala OLMEDO CARDENETE, la carga de la prueba no implica que
en este delito el perjudicado tenga que probar la suficiencia econémica de acusa-
do, pues esta solvencia ya se infiere de la propia resolucién judicial que acuerda la
pension. Vid. OLMEDO CARDENETE, M. Delitos contra las relaciones familiares.
En MORILLAS CUEVA, L. Sistema de Derecho penal. Parte Especial. Dykinson. 2021,
pag. 430.

¥ De distinta opinion parece ser la SAP de Barcelona nim. 553/2021 de 23
julio ECLI:ES:APB:2021:9756

¥4 En relacién con el CC de Cataluna y la imposibilidad de acordar de
oficio la prescripcién ver el AAP de Barcelona num. 647/2021 de 29 julio
ECLI:ES:APB:2021:9022A

¥ STS nuim. 346,/2020 de 25 junio ECLI:ES:TS:2020:2483
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del Juicio Oral, siempre que las acusaciones asi lo recojan en sus conclusiones
definitivas vy el acusado se haya podido defender adecuadamente de tal acusa-
cion”. Asi, senala la STS como los sucesivos impagos de las cantidades
adeudadas se acumulan pero no tienen relevancia penal a efectos de
continuidad delictiva®®.

Refiere Ia SAP de Malaga num. 253/2021 de 5 julio, como es fac-
tible acordar el pago de las cantidades adeudadas hasta el momento
de la celebracion del juicio. Asi, cita al Acuerdo de 25 mayo 2007 de
la SAP de Madrid que senala como:

“El delito de abandono de familia en esta modalidad es un delito

permanente de tracto sucesivo acumulativo. La acusacién podria
extenderse en principio a hechos ocurridos hasta la fecha de Ia
celebracion del juicio oral, delimitando las conclusiones defini-
tivas el objeto del proceso, siempre que el abogado de la defensa
manifieste expresamente que no se ha producido indefensién”.

B. ALZAMIENTO DE BIENES E INSOLVENCIA PUNIBLE

Otro de los delitos que plantean algunas peculiaridades es el deli-
to de alzamiento de bienes®”. Incluso, el propio articulo 257 recoge
un supuesto especifico de alzamiento cuando el sujeto realiza sobre
su patrimonio actos de disposicién, o contrae obligaciones con la fi-
nalidad de disminuir este u ocultarlo para hacer frente a la respon-
sabilidad civil derivada de un delito que hubiere cometido o del que
deba responder.

En un principio, siguiendo la relaciéon establecida en el articulo
110 CP se estara a la restitucién y anulacion del negocio juridico. Asi,
la STS num. 758/2021 de 7 octubre*® en un supuesto de alzamiento

576 %(...) las omisiones periddicas que integran el tipo penal dan lugar a un delito de trac-
to sucesivo acumulativo, en el que, una vez superado ese tiempo minimo sin abonar la pension,
los sucesivos impagos se acumulan a él sin relevancia penal a efectos de continuidad delictiva,
pues, en su definicion, esos plazos de incumplimiento son los minimos y nada impide que por
encima de ellos pueda haber unos mayores, que quedarian acumulados a los anteriores, hasta el
momento en que se celebre el juicio oral”.

77 Vid. SANTOS MARTINEZ, A. “Frustracién de la ejecucion”. En Temas pricti-
cos para el estudio del Derecho penal econémico. Dir., BUSTOS RUBIO/ABADIAS SELMA.
Colex.2020.

378 STS num. 758/2021 de 7 octubre ECLI:ES:TS:2021:3617
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de bienes por parte de un intermediario inmobiliario, - el acusado a
sabiendas de que existia un procedimiento contra él por un presunto
delito de estafa, y de que sus bienes iban a ser embargados otorgo6
una escritura de constitucion de una SLU, aportando a ella una finca
de su propiedad con la finalidad de eludir el embargo. El acusado
fue absuelto por el TS del delito de estafa, pero no del alzamiento,
acordando el TS la nulidad de la escritura otorgada. La defensa del
acusado alegaba que realmente el bien no habia salido de su patri-
monio, simplemente lo habia sustituido por participaciones en la so-
ciedad, lo cual también colma el tipo penal pues, como senala la STS,
hace mas opaca la situacion patrimonial del deudor.

No obstante, puede ocurrir que no pueda restituirse el bien. En
ausencia de restituciéon por ser el bien irreivindicable la responsabi-
lidad vendra determinado por el valor del bien alzado y no por la
totalidad de la deuda contraida®”.

“El importe de la deuda no es consecuencia del delito sino que
preexiste al mismo y por ello podria sostenerse la imposibilidad
de una declaraciéon que imponga su pago al criminalmente res-
ponsable del alzamiento y por el hecho de serlo.

Sin embargo, la reparacién e indemnizacién es también un me-
dio sustitutivo de la integridad patrimonial cercenada por el acto
de disposicion fraudulenta cuando la reintegracion es imposible,
con la salvedad de que la obligacion de indemnizar (importe de
la deuda pendiente) debe estar comprendida en el valor del bien
existente en el patrimonio cuyo desplazamiento de la accién de
los acreedores constituye su verdadero perjuicio, luego en la me-
dida que la indemnizacién no exceda del valor del bien sustraido
a la ejecucion debe aplicarse como remedio subsidiario la indem-
nizacion correspondiente de danos y perjuicios.

El embargo, como la prenda o la hipoteca hace nacer un derecho
a la realizacion del valor de la cosa sometida a gravamen. Cuando
el sujeto es criminalmente responsable por realizar actos que dila-
tan, dificulten o impidan la eficacia del embargo, con frustraciéon
de aquel derecho de realizacién de valor, surge, no solamente una
responsabilidad penal, sino la civil que obliga a reparar ese dano
cualitativamente diverso de la deuda que se garantiza con el gra-
vamen. Y también cuantitativamente determinable. El importe

379 STS num. 128/2017 de 1 marzo. ECLLI:ES:TS:2017:736
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maximo sera el de la deuda cuyo pago frustra el alzamiento. Pero
tampoco podra superar el valor del patrimonio disponible por el
deudor al tiempo del alzamiento. De modo que, si al tiempo del
alzamiento el valor de los bienes sustraidos a responsabilidad di-
ficultando el embargo o mediante otro acto era inferior al de la
deuda del autor del delito, la responsabilidad civil anudada a la
penal de éste quedara limitado a dicho inferior valor”.

La STS nam. 635/2021 de 14 julio®’ ha senalado también al res-
pecto como en el delito de alzamiento de bienes la responsabilidad
civil no alcanza el importe de la deuda sino que ha de limitarse a la
restitucion mediante la anulacion de los negocios juridicos fraudu-
lentos con el fin de reincorporar al patrimonio los bienes alzados.
Para el TS el montante de la deuda que ha sido eludida no puede
formar parte de la condena, pues no es consecuencia del delito, sino
que es un presupuesto de €l, ya que es preexistente.

En la STS num. 823/2021 de 28 octubre el acusado, en lugar de
solicitar ser declarado en concurso, simul6 realizar una venta de las
empresas, y enajeno varios bienes adquiridos en leasing, despatrimo-
nializando la empresa y dejando a esta sin bienes para afrontar las
deudas existentes. En estos supuestos no se busca reintegrar la deuda
preexistente, sino anular los negocios juridicos que fueron realizados
para burlar el cobro de los acreedores. Solo cuando no se pueden
reintegrar estos es cuando se procedera a su indemnizacion, pero ci-

néndonos al valor de los bienes alzados®!.

En caso de instarse la nulidad del negocio juridico debera de ci-
tarse a las personas que se puedan ver afectadas. Por ejemplo, la STS
num. 754/2021 de 7 octubre®? en un supuesto de alzamiento a través
de unas capitulaciones matrimoniales desestimé la responsabilidad
civil de la esposa porque no esta no fue llamada al procedimiento.

0 STS num. 635/2021 de 14 julio ECLI:ES:TS:2021:2949

%1 STS niam. 823/2021 de 28 octubre ECLI:ES:TS:2021:3977 (...) responsabili-
dad civil derivada del delito de alzamiento de bienes no se configura a través de la condena al
reintegro de la cuantia de la deuda eventualmente defraudada, sino mediante la anulacion/
invalidacion de aquellos megocios juridicos fraudulentos en base a los cuales se frustran las
legitimas expectativas de cobro de los acreedores a fin de obtener la reintegracion al patrimonio
del acusado de aquellos bienes que escaparon a la accion de los acreedores. Y solo en el caso de
que aquellos bienes resulten irreivindicables, procederd valorar el resarcimiento economico de los
acreedores que vendrd limitado por el propio valor de los bienes sustraidos a la accion de éstos”.

32 STS num. 754/2021 de 7 octubre ECLI:ES:TS:2021:3758
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Como senala el TS si se pretende la nulidad de un negocio juridico es
necesario que los afectados puedan defenderse en el procedimiento
y alegar lo que a su derecho convenga, en este caso la validez del con-
trato, y esto se realiza a través de la figura del responsable civil.

“(...) en estos supuestos en los que se reclama la nulidad de un
contrato surgido de una eventual actuacion criminal, la correc-
ta construcciéon de una relacion juridico procesal que no genere
indefensién para ninguno de los afectados por la sentencia, pasa
por incorporar al proceso a aquellos que pueden estar interesa-
dos en sostener la validez del contrato, quienes podran hacerlo
en la condicién de responsables civiles (SSTS de 15 de febrero de
1995; 21 de octubre de 1998 o 22 de junio de 1999, entre muchas
otras).

De este modo, el litisconsorcio pasivo necesario es expresion de la
obligacion de traer al proceso a aquellas personas que, sin vincu-
laciéon con los hechos delictivos en la forma expresada en los ar-
ticulos 116 a 122 del Cédigo Penal, se verian afectados por la nu-
lidad pretendida por las acusaciones en el proceso penal, siendo
la condicién procesal de responsable civil el vehiculo que permite
su insercion en la relacién juridico procesal y el que define las he-
rramientas y los mecanismos con los que cuentan para estructurar
su defensa.

En consonancia con ello, no habiendo sido traida al proceso la
Sra. Rosana ni como acusada, al haber sido sobreseida la causa
respecto a ella, ni como responsable civil, al no haber sido inte-
resada ni practicada su citacién a juicio en tal concepto, es evi-
dente que no ha podido ser oida ni ha podido defenderse, por lo
que no cabe efectuar pronunciamiento alguno en contra de sus
intereses”.

Si bien hemos senalado que la deuda preexistente no forma parte
de la responsabilidad civil, lo que si forma parte de esta es los gastos
en que incurra el acreedor para poder satisfacer su deuda, y que han
sido originados a consecuencia del alzamiento de bienes, asi, la STS
nuam. 635/2021 de 14 julio®:

“(...)Y tiene razon pues la propia naturaleza del ilicito penal, de-
lito de mera actividad y no de resultado, trae como consecuencia

3 STS nim. 635/2021 de 14 julio ECLI:ES:TS:2021:2949
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que la responsabilidad civil acumulada no comprenda, en princi-
pio y negativamente, el montante de la deuda, que debera seguir
su propio camino en tanto que tiene un origen anterior a los actos
defraudatorios.

Si alcanzard, sin embargo, a los dos extremos siguientes. Por un
lado, a la restitucion de la cosa, a la restauracion del orden juri-
dico alterado: con caracter general, a través de anulaciones de las
operaciones realizadas y, excepcionalmente cuando ello no fuera
posible -transmisiones a terceros de buena fe, por ejemplo-, me-
diante el correspondiente resarcimiento del importe del crédito
impagado (arts. 110y 111 CI)). Por otra parte, a la indemnizacién
de los perjuicios causados por gastos posteriores -basicamente
procesales- ocasionados en evitaciéon de una insatisfaccion defini-
tiva de la deuda”.

Respecto a la insolvencia punible por imperativo del articulo
259.5 CP el importe de la responsabilidad civil derivada de dichos
delitos deberd incorporarse, en su caso, a la masa.

Interesante es en este delito las peculiaridades que presenta res-
pecto a la figura del participe a titulo lucrativo, como recoge la STS
num. 688/2020 de 14 diciembre®®* y que analizamos en el punto re-
lativo a esta figura.

C. LLoS DELITOS CONTRA LA HACIENDA PUBLICA Y SEGURIDAD
SocIiaL

El articulo 305 CP hace referencia a como la responsabilidad civil
en los delitos contra la Hacienda Publica va a comprender el importe
de la deuda tributaria que la Administracion Tributaria no haya liqui-
dado por prescripcion u otra causa legal en los términos previstos en
la Ley 58,/2003, General Tributaria, de 17 de diciembre, incluidos sus
intereses de demora®®,

El articulo 305.7 CP recoge como los Tribunales recabaran el au-
xilio de los servicios de la Administracion Tributaria que exigira esta

38 STS nuim. 688,/2020 de 14 diciembre ECLI:ES:TS:2020:4364

35 Vid. RODRIGUEZ ALMIRON, F. “Evolucién de los delitos contra la Hacienda
Publica a través de la jurisprudencia del Tribunal Supremo”. Anuario de derecho penal y
ciencias penales. 2020, pag. 645.
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por el procedimiento administrativo de apremio en los términos esta-
blecidos en la Ley general Tributaria, lo que supone para MORILLAS
CUEVA*® una clara administrativizacién de la ejecucion.

De forma similar el articulo 307 CP refiere como en los delitos
contra la Seguridad Social, la responsabilidad civil, incluira el impor-
te de la deuda frente a la Seguridad Social que la Administraciéon no
haya liquidado por prescripcion u otra causa legal, incluidos sus inte-
reses de demora.

D. L.OS DELITOS RELATIVOS A LA PROPIEDAD INTELECTUAL

El articulo 272 CP al referirse a los delitos relativos a la propiedad
intelectual nos remite para su cuantificacion a las disposiciones de la
Ley de Propiedad Intelectual relativas al cese de la actividad ilicitay a
la indemnizacién de danos y perjuicios®".

Ademads, como forma de reparacion, se faculta al juez en el su-
puesto de que se dicte una sentencia condenatoria, para decretar la
publicacion de ésta, -a costa del infractor-, en un periédico oficial.

E. DELITOS CONTRA EL HONOR

Las calumnias e injurias vienen recogidas en los articulos 211 a
216 del CP. El articulo 216 CP, respecto del delito de calumnias o
injurias incluye dentro de la reparacion del dano la publicaciéon o
divulgacion de la sentencia condenatoria a costa del condenado en
el tiempo y forma que se considere mas conveniente por el Juzgador.
Esa responsabilidad es compartida de forma solidaria con la persona
fisica o juridica propietaria del medio informativo a través del cual
se ha propagado la calumnia o injuria. Esto supone para BENITEZ
ORTUZAR una excepcion al régimen general de responsabilidad ci-
vil subsidiaria establecido con caracter general para el resto, senalan-
do como la doctrina ha apuntado los problemas que esto puede gene-

%6 Cfr. MORILLAS CUEVA, L. Sistema de Derecho penal. Parte Especial. Dykinson.
2021, pag. 912.

%7 Sobre el cardcter de norma penal en blanco Vid. ABADIAS SELMA, A.
Propiedad intelectual. En Temas practicos para el estudio del Derecho penal economico. Dir.
BUSTOS RUBIO/ABADIAS SELMA. Colex, 2020, pag. 103.
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rar de cara a una posible censura previa por parte de los responsables
de los medios, y que esto afecte al derecho de libre informacién®®.

En ocasiones vemos como esta obligacion se impone directamen-
te al acusado, como en la SAP de Granada nim. 740/2015 de 30
noviembre®’, donde se obligé a los acusados a retirar los mensajes
ofensivos que habian publicado en un blog y a retractarse a través del
mismo medio. En otros supuestos, se ha estimado conjuntamente la
responsabilidad de los duenos de los foros donde se habian vertido
los comentarios, como ocurrié en la SAP de Toledo ntim. 41,/2012%%
con relacion a un delito de injurias graves con publicidad contra un
funcionario publico, donde las expresiones injuriosas fueron vertidas
en un foro de internet. Se daba la circunstancia de que ya el acu-
sado habia dirigido anteriormente comentarios ofensivos en dicho
foro, siendo apercibido por el administrador, lo que para el Tribunal
evidenciaba que el responsable del medio conocia su obligaciéon de
no permitir estos comentarios debiendo de haber vigilado e incluso
impedido el acceso al foro al acusado. Asi, el Tribunal acuerda la res-
ponsabilidad solidaria conforme al art. 212 del CP, del administrador
del foro.

No siempre va a existir responsabilidad de los medios, como ocu-
rre en los supuestos de narracion neutral de los hechos. La SAP de
Las Palmas num. 298/2010 de 17 noviembre respecto de unas ma-
nifestaciones supuestamente injuriosas vertidas en una radio por un
invitado, haciéndose eco de la jurisprudencia existente refiere como
para considerar que nos encontramos ante un reportaje neutral este
debe de cumplir con una serie de caracteristicas, actuando el medio
informativo como mero transmisor de las declaraciones vertidas por
un tercero®!.

38 Cfr. BENITEZ ORT(JZAR, 1. Los delitos contra el honor. En MORILLAS
CUEVA, L. Sistema de Derecho penal. Parte Especial. Dykinson, 2021, pag. 404.

389 SAP de Granada num. 740,/2015 de 30 noviembre ECLLI:ES:APGR:2015:1859

#0 SAP de Toledo nim. 41,/2012 ECLI:ES:APTO:2012:576

31 SAPde LasPalmasnam. 298/2010de 17noviembre ECLI:ES:APGC:2010:3140
“Por ello debemos considerar que con respecto a las notas caracteristicas del reportaje neutral la
sentencia del Tribunal Constitucional 7/2002 de 8 de abril ha senalado que para que pueda
apreciarse han de concurrir los siguientes requisitos: 1) el objeto de la noticia ha de hallarse cons-
titwida por declaraciones que imputen hechos lesivos al honor, pero que han de ser por si mismos,
esto es, como tales declaraciones, noticia y han de ponerse en boca de personas determinadas
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No obstante, en ocasiones puede ser previsible que puedan rea-
lizarse esas manifestaciones injuriosas. La SAP de Madrid num.
728/2011 de 2 diciembre®? condend solidariamente a dos televisio-
nes por las manifestaciones vertidas por un invitado. Para el Juzgado
el acusado fue invitado a participar sabiendo el programa su forma
de exponer y sus opiniones, por lo que el resultado producido no
podia considerarse completamente inesperado.

En cualquier caso, si se solicita una retractacion en el medio
donde estas hayan sido vertidas habra que llevar también a este
al procedimiento. Asi, la sentencia arriba citada desestima la pre-
tension de que las cadenas difundieran la sentencia, al no haber
sido solicitado por la acusacion, que solo solicité dicha pretension
contra el acusado y no contra las entidades titulares del medio. No
siendo posible tampoco acceder a que la difusion se realizara a cos-
ta del condenado al no constar si los programas se continuaban
emitiendo™”.

La retractacion, como responsabilidad civil, se realizara a costa del
condenado senalando el Juez la manera en la que esta se hard efecti-
va. Por ejemplo, la SAP de Cadiz ntim. 93/2001 de 15 mayo acordé la
publicacion de la sentencia condenatoria por un delito de calumnia,
a costa de los condenados y estableciendo que esta se llevara a cabo
en los medios donde se habian vertido las calumnias y en diferente
horario y dias, asi como también fuera publicado en prensa. En la
practica se suele diferir al tramite de ejecucion la determinacion del
modo tiempo y forma de la publicacion®*.

La obligacién de reparar el dano mediante la publicacion o divul-
gacion de la sentencia condenatoria, no puede obviarse si el ofendi-

responsables de las mismas; 2) el medio informativo ha de ser mero transmisor de tales declaracio-
nes, limitandose a narrarlos sin alterar la importancia que tengan en el conjunto de la noticia.

Por tanto cuando se reinan ambas circunstancias la veracidad exigida se limita la verdad
objetiva de la existencia de dichas declaraciones y a la fidelidad de su contenido, el medio ha de
quedar exonerado de responsabilidad’.

%2 STP ndm. 8 de Madrid, sentencia 265/11 de 25 de abril ECLI:ES:JP:2011:10 y
SAP de Madrid nam. 728/2011 de 2 diciembre ECLLI:ES:APM:2011:17343

3% En estalinea,la SAP nim. 139/2017 de 9 octubre ECLI:ES:APCR:2017:992
que suprimi6 el pronunciamiento relativo a la obligacion de publicar la par-
te dispositiva de la sentencia en la pagina web del ayuntamiento y medios de
comunicacion.

391 Ver SAP de Asturias niim. 478,/2015 de 16 noviembre ECLI:ES:APO:2015:2889
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do lo interesa, con independencia de que como recoge la STS num.
607/2014 de 24 septiembre®” la sentencia condenatoria también
tenga una repercusion mediatica.

#5  STS nim. 607,/2014 de 24 septiembre ECLI:ES:TS:2014:3756
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