Capitulo 1

La responsabilidad criminal y
la responsabilidad civil

GONZALO QUINTERO

1. LA RESPONSABILIDAD CIVIL «EX DELICTO» Y EL DERECHO PENAL

A nadie extrana que los libros de derecho penal de caricter general dedi-
quen una buena parte de sus paginas a la ideologia del sistema represivo, a expli-
car cudl es el fundamento del derecho penal, su mision, su necesidad, el sentido
y fin de las penas y medidas. Owo tanto se hace a propésito del objeto del proce-
s0 penal, de las reglas que deben observarse en su desarrollo si quiere ser acorde
con el programa constitucional. Pero en cambio, esa misma literatura decae en
intensidad cuando llega a la responsabilidad civil, y en torno a ella no se cons-
truye mas que el puro analisis técnico-juridico como si no participara de todo
aquello que antes se habia dicho sobre el derecho penal. La conclusion, por
supuesto equivocada y precipitada, seria que, a la vista de ese hecho, la materia
de la responsabilidad civil no pertenece al derecho penal sino que es una especie
de anexo del sistema punitivo.

Esa es una idea que, equivocada como es, puede palparse en la baja atencion
que la doctrina penal concede al tema de la responsabilidad civil, quizas por la
extendida creencia, que sin duda tiene buena parte de fundamento, de que la
regulacion juridica de la responsabilidad civil «ex delicto» es técnicamente «dere-
cho civil» aunque se encuentre en el Codigo Penal, y por 1o tanto el penalista estd
dispensado de especiales pronunciamientos en una materia en la que, en caso de
hacerlo, seria un intruso.

Pero esa actitud ante la cuestion encerraria dos errores. El primero el de jus-
tificar una inhibicion tan grave en nombre de la «organizacién de las ramas del
derecho», como si se tratara de compartimentos estancos. Es ahi donde resplan-
dece la vieja acusacion de que el jurista que piensa de si mismo que solamente
sabe de una materia lo mas probable es que ni siquiera conozca esa materia. El
segundo error es mucho mas grave: la responsabilidad civil, mas alla de que esté
regulada en el marco del derecho penal positivo, y aunque no lo estuviera, forma
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parte posible ~pues puede ser no reclamada en éste- del proceso penal v de la
sentencia penal, y solamente por esa razén pertenece a las preocupaciones obli-
gadas del penalista, que necesariamente las ha de compartir con el civilista, tinico
modo de alcanzar un razonable control de los problemas que se plantean.

Desde estas primeras lineas hemos de dejar patente una realidad: la convi-
vencia de las dos pretensiones (la punitiva y la de resarcimienio), respaldadas
cada una de ellas por una normativa diferente que ha de invocarse y aplicarse en
el mismo proceso, necesariamente entraia problemas de dificil solucion. La idea
tedrica segun la cual es posible un debate sobre la responsabilidad civil en el pro-
ceso penal, tan amplio y rico comao el que se podria celebrar en el dmbito de la jurisdiccion
ctvil, es hermosa pero dificilinente practicable. '

Claro estd que la soluciéon no puede ser traumatica, como a veces se ove. Eso
sucederia si se cancelara la presencia del mero actor civil, o si se redujera [23 deci-
sion sobre responsabilidad civil a una simple y sola peticion que los Tribunales
admiten, reducen o rechazan, pero sin debate de caricter contradictorio sobre
preceptos civiles. No serfa constitucionalmente posible. Otra cosa bien diferente,
pero de la que no tiene la culpa el orden penal, es que se prefiera acudir a la juris-
diccion penal en pos de la reparacion civil por la extendida conviccion de que
siempre serda mas breve. La antigua enorme incidencia de procesos por danos cul-
posos en el automavil tenia claramente esa explicacion. Pero eso tiene que resol-
verse agilizando el proceso civil, y posiblemente si asi fuera se registraria un efec-
to de reduccion de los procesos penales en los que tan solo se persigue la repa-
racion econdémica sin interés real por la reaccion represiva, sin entrar en los
muchos casos reales en los que sé6lo el miedo a esa represion decide al responsa-
ble a reparar lo que ha hecho.

2. EL FUNDANIENT(} JURIDICO DE LAS RESPONSABILIDADES CIVIL Y
PENAL Y LA POLEMICA SOBRE LA UBICACION LEGAL DE LA REGU-
LACION

Parece fuera de duda que en la responsabilidad civil, prescindiendo ahora de
los problemas operativos que tiene, sin perjuicio de que en algunos delitos pueda
reclamarla el propio Estado, es donde el derecho penal se abre plenamente al
interés de la persona fisica o juridica perjudicada por el delito, dejando de lado
el interés en la prevencién general, en la prevencion especial o en la retribucién.
Esa parte de la reaccién o de la consecuencia juridica del delito no es tanto la res-
puesta a la ofensa al bien juridico cuanto la necesidad de compensar a su titular
por el dano o perjuicio sufrido. Las normas del Codigo Penal dedicadas a la res-
ponsabilidad civil se han interpretado siempre, por esa razén, desde esa Optica
del interés privado.
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2.1. Las disposiciones del Codigo Penal, del Cédigo Civil y otras normas regu-
ladoras complementarias y su funcién.

Nada mas logico, a la vista de ello, que concluir que la problematica de la res-
ponsabilidad civil, aun estando regulada en el Codigo Penal, tiene una naturale-
za esencialmente juridico-civil, que es la que esencialmente explica muchas de sus
reglas. Pero esa regulacion de la responsabilidad civil en el Codigo Penal no es
aceptada pacificamente. La descripcion en el CP de las consecuencias civiles de
los delitos y faltas (responsabilidad civil) ha sido motivo de discusién en Espana
en los Gltimos anos. Para un sector signiticativo de la doetrina civil carece de sen-
tido que sea el Codigo Penal el que regule las obligaciones que nacen de los deli-
tos, cual si se tratara de un cuerpo extrano dentro del derecho de obligaciones.
De acuerdo con esa postura lo adecuado seria desarrollar el tema en el articula-
do del Codigo Civil, terminando con la remision que este Codigo hace al CP (art.
1092 CCY, dando lugar a posibles confusiones sobre la naturaleza, a pesar de que
L naturaleza de estas obligaciones es civil, y que, como es l6gico, para cualquier
duda o determinacion de eriterio a seguir, subsiste la aplicabilidad del (_fr_’v(ligo
Civil en todo lo que no regule el Codigo Penal.

Ademis de cllo, la moderna dogmatica civil ha ido elaborando una estructu-
va objetivay subjetiva de la culpa contractual y extracontractual relativamente cer-
cana a lu formulacion de La doctrina de Ia imputacion objetiva del resultado en
derecho penal. La antigua imagen estrictamente objetivista de la culpa extracon-
tractual parece abandonada'. Siendo asi pareceria especialmente conveniente
que la disciplina de la responsabilidad civil «ex delicto» se aproxime en sus prin-

1. En STS (Sada Primera) de 5 diciembre 1995 (R] 1995, 9259) se dice: «.. sigue rigiendo el prin-
cipio culpabilistico, siquiera atenuado v no constituido en la nica ratio de la responsabilidad,
cuando no se prueba la fnterferencia de voluntad extrata que rompa de modo total el nexo
entre L accion u omision v el dano, de forma vy manera que ha de rtrspa_mderse incluso cuando
lus cautclas omindas huhiesen podido producir simplemente una minoracion del dano; por
ello, ha de estarse al criterio aclaratorio de la Sentencia de 7 marzo 1994 (R] 1994, 2197), en
cuanto senalit que el concepto moderno de culpa no consiste solamente, segiin el criterio clasi-
co, en Iy omision de la diligencia exigible segtin las circunstancias del caso, ya que actualmente
se ha ampliaco el concepto de culpa para abarcar aquellas conductas donde hay negligencia sin
una conducta antjuridica v aquellas otas en que, partiendo de una actuacion diligente y licita,
no solo en su inicio sino también en su desarrollo, se entiende existente conducta culposa a vir-
tud de un resultado socialmente dafoso que impone la desaprobacion de la accién o la con-
ducti por ser contraria a valores juridicos exteriorizados, es decir, una conducta socialmente
reprobada, entendiendo que el nuevo principio de responsabilidad por riesgo o sin culpa res-
ponde a exigencias de nuestro tiempo, aunque no suele ir ausente de toda voluntariedad (cul-
pabilidad) respecto del hecho, con lo que se impide caer en la responsabilidad por el mern

resultado.. ..
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cipios y fundamentos a la propia configuracién civil de la responsabilidad por
dano, pero ello olvidaria las diferencias que senala la propia Jurisprudencia®,

Otro argumento que se utiliza -y que tal vez fuera valido a la vista del Cadigo
Penal anterior, pero no tanto del presente— es el de la parquedad de la regulacion
penal y la vetustez de sus criterios de determinacién del contenido de la respon-
sabilidad civil y de las personas responsables directa, solidaria v subsidiariamente.
Pero a esa cuestion hay que hacer una importante indicacion: la decision de que
alguien, sea persona fisica o juridica, responda como responsable civil directo,

2. En STS (Sala Primera) de 13 diciembre 1996 (R] 1996, 8978), se dice: «... La responsabilidad
civil “ex delicto” nace directamente del delito, ¥ queda concretamente definida y consumada su
existencia por ¢l solo hecho de la condena penal, sin necesidad de ninguna oty Justificacion o
prueba, y este nacimiento se produce aunque después conozea de la misma el Juez Givil, porno
haberse sustanciado en el proceso penal; o dicho de otro modo, es una consecuenciy obligada
nacida directamente del delito. Por ¢l contrario la accion pauliana, nace de un ilicito civil, vy por
tanto se hace preciso alegar y probar en el proceso los elementos que definen este ilicito, yalos
que antes nos hemos referido. La Sentencia de esta Sala de fecha 18 julio 1992 que se cita en el
recursa, se reficre precisamente al supuesto contrario del que aqui nos acupa, v sirve de con-
firmacion de este dltimo: 1a parte demandain e apoyaba alli su pretension en el articulo 1092 del
Codigo Civil sin haber existido condena en via penal, y la Sala entiende que no es aplicable “iura
novit curia” el articulo 1902 pues para la viabilidad de est aceion se hace preciso la existencia
probada de unos elementos, que son totalmente innecesarios para kaaccion que se ejercitaba.
Este na e5 el supuesto que aqui se contempla, sino precisamente ¢l contrario: existe una con-
dena penal, v por el simple hecho de su existencia, sin mas requisitos, ha nacido la responsabi-
lidad civil "ex delicto”, que vineula al Juez civil cuando su ejercicio ante esta via responde a wna
reservia expresamente formulada; el wraer a la lits los preceptos que se corresponden con esta
situacion de hecho indubitada, no supone variacion alguna de la causa de pedir, ni vicio de
mcongruencia la sentencia, como a continuacion veremos,

La Jurisprudencia de esta Sala es reiterada en este sentido, pudiendo citarse entre otras las
Sentencias de fechas 26 mayo 1988 (R] T988, 4333); 10 junio 1988 (R] 1088, 4816): 19 septiem-
bre 1988 (R] 1988, 6835); 31 octubre 1994 (R] 1994, 8008), etc., pero sabre todas ellas es escla-
recedora para el supuesto que estudiamos la de 9 febrero 1990 (R} 19490, 674), en 1a que se dice:
que la incongruencia se da cuando hay divergencia ("extrapetita” o “ultrapetita™) entre el supli-
co de la demanda v la parte dispositiva de la sentencia... Por otra parte, na se da en términos
generales la incongruencia, cuando ¢l Juzgado o la Sala acuden al principio *iura novit curia”,
en virtud del cual pueden aplicar derecho distinto del invocado a la causa de pedir del proce-
s0. La causa de pedir no es la fundamentacion Jjuridica de la demanda, sino los acontecimijen-
tos de la vida en que se apoya: es el fundamento hisiorico de 1a accion. El proceso pues, versa
sobre supuestos de hecho a los que se aplican normas de caricter sustantivo, pero estas normas
se aplican aunque las partes las ignoren, siempre que sean facilitados al Juez los hechos, v se
supliquen concretas peticiones. Ciertamente que hay excepciones al uso del “iura novit curia”,
como son los supuestos en los que la aplicacién de una norma juridica no invocada, provoca la
indefensién de quien no puede pensar en los argumentos que signifiquen su inaplicacion; o

cuando para el desarrollo de uno ¥ otro precepto cambien las circunstancias producienda con-
secuencias disparess.
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solidario o subsidiario, no obedece a razones meramente civiles, sino esencial-
mente politico-criminales.

La continuidad de la regulacion de la responsabilidad civil «ex delito» en el
ambito del Codigo Penal se ha defendido también —lo que seria a la postre un
argumento débil- invocando no tanto una larga wradicion de nuestros Codigos,
sino una necesidad técnica, cuyo origen se sittia en que la responsabilidad «ex
delicto» se regula tomando conceptos cuyo significado solamente es conocible a
ravés de la interpretacion juridico penal. Ademas, se anade, los Tribunales pena-
les, deben poder tener a su disposicién, v dentro de un mismo Codigo, lfﬂls l?aﬁes
normanvas de la totalidad del fallo, procesalmente sometido a unos principios
propios en su formulacién y a un régimen de recursos determinado {ca;;aci(:n)
en donde la responsabilidad civil ha de ser decidida, a tal efecto, como fruto de
la aplicacion de una ley formalmente penal. Esos, como antes he dicho, serian
argumentos de calibre menor, pues en la interpretacion de las leyes penales
puede ser preciso acudir (elementos normativos) a otras leyes no penales, por no
decir en la resolucion de cuestiones prejudiciales.

2.2, El enfrentamiento doctrinal y el alcance y situacidon actual del problema.

El tema de la ubicacion de la regulacion de La responsabilidad civil, sin ser un
tema secundario, tampoco merece especiales discusiones, pues la naturaleza civil
de esa clase de obligaciones prima sobre cualquier otra consideracion de la ley en
que se regule. Ahora bien, la respuesta que se quiera dar tiene que _nu')ti\'-'nrs‘ri-
penalmente, pues otra cosa serd gratuita o, como minimo, careceri de interés. Si
hablamos de ubicacion formal de esos preceptos nada habria obstado a que se
trasladlara la total materia de las obligaciones «ex delicto» al Codigo Civil, pero
hubicra sido preciso modificar sensiblemente ese Codigo, puesto que el régimen
esencial y accesorio de la responsabilidad «ex delictor ofrece el suficiente niime-
ro de p:ﬁ‘ti('.uiarid:ldes como para impedir un tratamiento conjunto con las res-
tantes obligaciones, sin perjuicio de que el Codigo Penal no baste para la S(?lu—
cion de todos los problemas referentes al régimen de la t‘espr):l:s'abi]iflacl civil y
que el Codigo Civil deba cumplir la funcion de derecho supletorio,

La critica anade también una observaeion «cuantitativa»: la parquedad de la
regulacion penal y la vetustez de sus criterios de determinacion dcl.c:tm‘tenido d‘_t'
la responsabilidad civil y de las personas responsables directa, solidaria y subsi-
diariamente. Y es cierto, justo es reconocerlo, que pese a las indudables noveda-
des del CP/1995 los avances no son espectaculares®.

3. La regulacion de i responsabilidad civil que ofrece el CP/ 1995 coincicle en sus lineas macestras
con laanterior. Acasy puede sefalarse, sin embargo, una tendencia a ampliar Tas vias para hacer
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Pero no es posible alcanzar un correcto entendimiento de la funcién y signi-
ﬂc:-ado de la responsabilidad civil, y con ello tomar una postura no tanto sobre la
ubicacion sino sobre la naturaleza de la misma sin dirigir la atencién a una serie
de cuestiones importantes. Si la regulacion de la responsabilidad civil ha de estar
en el Codigo Penal tendra que ser por causas estrictamente vinculadas a Ia fun-
cion y fin del derecho penal, pues de no ser asi no habra razon que lo justifique'.
Los debates sobre el tema de la ubicacién sistemitica ofrecen un lamentable
grado de desprecio a lo que supone que esa responsabilidad civil a la postre sera
solicitada en un proceso penal, y su deambular por el derecho estard en principio
sujeto a los problemas generales de la justicia penal.

Lo anterior, dicho con otras palabras, conduce a algo que a fuer de simple se
olvida siempre: todas las normas que recoge el Codigo Penal han de participar en
alguna medida de la funcion propia de las leyes penales, pues otra cosa equival-
dria a despreciar el sentido de coherencia intima que ha de tener ese cuerpo
organico que llamamos «Cédigo», reduciéndolo a la condicion de recopilacion
de normas independientes en su fundamento y en su funcion. Por lo tanto, si se
llega a.la conclusion de que las reglas atinentes a la responsabilidad dcri\-'ar‘ln de
los delitos no forman parte de una politica legislativa penal global lo mejor seri
demandar que sean retiradas del Cédigo Penal y remitidas al Codigo Civil.

A todo esto se suma que los penalistas, mavoritariamente, entienden, que la
p]"esencia de la regulacion de la responsabilidad civil en el Codigo Penal no es
solo un homenaje a la tradicion (cosa que serfa absurda) sino qu:t- €s tna mnsc-
cuencia derivada de una necesidad técnica, pucsto que la responsabilidad «ex
dt‘ll(‘ilon 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 ese orden. Ademas, se anade, los Tribunales
penales, deben poder tener a su disposicion, y dentro de un mismo Codigo, ]an
b.ases 1101‘1_nati\'as de la totalidad del fallo, procesalmente sometido a unos ]kjl‘i‘ncil—
pios propios en su formulacion y a un régimen de recursos determinado (casa-

efectiva la reparacion y también la desaparicién de algunos de los aspectos abordados hasta ¢l
mMOmento, COMo la transmision de la obligacion de indemnizar v de la accion civil a los here-
dcros,. la fjjacion de cuoras en easo de concurrencia de responsables civiles o la participacion
Iucmt‘n-a en los efectos de un delito o falra {antiguos arts. 105 a 108). En ausencia de fale: nor-
mas rige el Derecho de obligaciones, como ocurre en aquellos aspectos que siempre h-u.l1 side
ignorados por la Ley penal, como la prescripeion de la accion para exigir la respr)mubi.iid‘ad c i
«ex delictoy, sobre lo cual no existe consenso en la doctrina, o la L‘.\'Licilci{'m de Ifw obligaci “:
de esta clase, que se resolverd de acuerdo con las reglas del derecho civil, \ T
4. Es importante no dar por supuesio que la regulacidn de la responsabilidad civil en el Cadigo
Penal es «lo natural», pues en otros sistemas penales (p. ej., ar. 185 del CP aliano) se I‘t*mﬁ[:'
expresamente la obligacian civil «ex delictos a las c<>|‘resp611dic11[t:s normas del C()r_li;_lgo C.i\'il. .
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cién) en donde la responsabilidad civil ha de ser decidida, a tal efecto, como
fruto de la aplicacion de una ley formalmente penal.

3. RESPONSABILIDAD CIVIL Y TECNICA DEL DERECHO Y EL PROCESO
PENAL

Ante todo creo que la discusion sobre la naturaleza y el lugar adecuado para
la regulacion de la responsabilidad civil se ha sacado de quicio. No es que se trate
de una cuestion menor o baladi, pero tampoco se trata de un tema cardinal en la
estructuracion del sistema legal. Nadie, ni civilistas ni penalistas, han puesto en
duda la naturaleza civil de esa clase de obligaciones, lo cual es independiente y
mas importante que el documento legislativo en que se regule.

Naturalmente que se habria podido aprovechar el Codigo de 19495 para
incorporar el tratamiento de esas obligaciones al Codigo Civil, pero al precio de
modificar sensiblemente ese Codigo, puesto que el régimen esencial v ACCESOTIO
de T responsabilidad «ex delictor ofrece ¢l suficiente nimero de particularida-
ces como para impedir un tratamiento conjunto con las restantes obligaciones,
sin perjuicio de que el Codigo Civil deba cumplir la funcion de derecho supleto-
rio, puesto que, a diferencia de la regulacion de delitos v penas, que no conocen
otra fuente de derecho que la ley penal. Ta responsabilidad civil «ex delicto»
tiene, como fuentes reguladoras, a L ley penal v a la ley avil.

Pero tampoco podemos detenernos en ese razonamiento, que a la postre es
superlicial, En el campo del pensamiento civil, como es logico, se contempla el
problema de la responsabilidad «ex delictor como una parte del derecho de obli-
gaciones. A suvez, se inserta en un objetivo propio del derecho privado (se reco-
NOZCL 0 10 como prioritario por los privatistas) aunque no sea su Unica funcion,
cual es el de resturacion de Ja situacion anterior al hecho doloso o culposo.
Suponer que la responsabilidad civil «ex delicto» es esencialmente eso y s6lo €so
es una reduccion de miras, que olvida otras dimensiones del tema que son de
capital importancia, no solo por razones doctrinales tedricas, sino porque no es
posible comprender el sentido de todos los debates modernos sobre la funcion
de la reparacion del dano sin tenerlos en cuenta, ni tampoco puede tratarse
como cosa accidental el aspecto procesal del problema.

Una primera v sencilla advertencia es que las reglas que el Codigo Penal con-
tiene solamente persiguen regular la responsabilidad civil para cuando (como es
normal) se pretenda su fijacion a la vez que se desarrolla v resuelve el proceso
penal. El ejercicio de la accion civil en el marco del proceso penal no es obliga-
torio, pues el perjudicado puede reservarse su ejercicio ante la jurisdiccion civil
(art. 109.2 CP), aunque esté muy extendida la idea de que el ejercicio conjunto
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de la accién civil y la accién penal es el mas conveniente para los intereses de
quien persigue el resarcimiento.

Pero si se opta por ejercitar la accién ante la jurisdiceion civil, ningiin obsta-
culo habra en otorgar a esa especie de obligacion «ex delicto», que en ese senti-
do se presenta como obligacién nacida de un hecho (que el juez civil no podra
declarar delictivo), una naturaleza contenciosa exclusivamente civil. Ello no obs-
tante, la condicién de «piiblicos» de la mayoria de los delitos dari precedencia a
la sustanciacion del proceso penal.

A los problemas que van ligados a esa precedencia temporal hay que sumar-
les otros puestos de manifiesto en la practica: la interpretacion de las normas
reguladoras de la responsabilidad civil «ex delicto» no es coincidente cuando la
jurisdiccién que interpreta es la penal o es la civil. Se ha llegado a rechazar por
las Salas Primera y Segunda del Tribunal Supremo el valor de la interpretacion
de una norma civil hecha en el ouo orden jurisdiccional. Sin entrar ahora en las
razones profundas que esa discrepancia pueda tener, lo que si es importante des-
tacar es que la disponibilidad de la accién civil y la posibilidad de no ejercerla en
el proceso penal, no es, en si misma, una opcion ventajosa sino, por el contrario,
una posibilidad que esta llena de inconvenientes.

Por otra parte, la dialéctica del proceso penal no propicia una separacién de
las acciones sin simultineamente determinar una pérdida de contenido de la pro-
pia posicion en el gjercicio de la accién penal. Quien ejerce la accién penal y se
reserva la accion civil para negociar sobre ella puede tomar determinaciones que
afecten a su propia condicion de accionante penal. Por ejemplo, el que se consi-
dera victima de un alzamiento de bienes, entabla la oportuna accion penal vy
luego, o antes del inicio del procedimiento penal, cede su crédito a otra persona
por un precio libremente pactado, con lo cual puede suceder que ya no sea admi-
sible su pretendida frustracion del crédito y con ello decaiga su condicion pro-
cesal de perjudicado por el delito, tanto por pérdida de la condicién como, en el
fondo, inexistencia de conducta tipica a la vista del desarrollo de los hechos, pues
resulta patente que no era tal «acreedor burladon,

Existe una genuina funcién de indole penal que explica en buena parte la
regulacion en sede penal:

El haber satisfecho en lo posible las responsabilidades civiles derivadas del
delito se sefiala como condicién previa a la apreciacion de la atenuante de repa-
racion del dano (art. 21.5%) o la concesién de determinados beneficios (cfr., Ia
suspension de la ejecucién, art. 81.89, la sustitucion de la pena privativa de liber-
tad, art. 88.1°) De todo eso hablaremos mas adelante. Pero de entrada se puede
sostener que la reparacién del daiio causado no solamente tene caracter de
cumplimiento de una obligacién civil, sino que es algo que afecta también al
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modo de producirse la consecuencia punitiva del delito (determinacion y ejecu-
ciéon de la pena).

4. RESPONSABILIDAD CIVIL Y POLITICA CRIMINAL

Indudablemente resulta novedoso enunciar una relacion entre la responsa-
bilidad civil y la problematica que se sitia bajo el non'n‘b're de' I’(I)l[tica crm-un.al.
Seria prolijo definir lo que hay que entender por Polmcall criminal, y ll-) tnico
SegUro es qu”e no se puede reducir a la «critica mlra’m:llu al futuro», con*_u') ‘sei df‘,‘le’l
en la primera mitad del siglo XX, pero como es logzcobhemos de partir ( C.“TM
idea concreta acerca del sentido y contenido que hoy tiene la Politica cm‘nnm].
Hoy se estima que la Politica criminal propone y c!c?sarm]la }lmtrtlm_tf]'_m')s 10‘rma—‘
lizados para el ratamiento y solucion de los c‘un{lfcms sociales, ()l‘lgl‘llddulha por
comportamientos anormales, y dispone la estrategia adecualdz} para (‘:H(). &?Lgun
conocida definicion de HasseMER. Problema diferente es decidir si el sistema que
s¢ construye a través de L interpretacion del derecho positivo ha de acoger las
indicaciones v orientaciones de la Politica criminal.

Por otra parte, v queddndonos en la funcién de «aconsejar», si se ]}I'(.)})('bTI{'.
una reforma para lograr que las leyes penales sean c:)lw‘]'.c‘xl[cs.cr)‘n los nh_]tilnl-m
politico-criminales ¢s imprescindible contar con una F’t}]l[lca (:1'1_111%m11 C}(J[‘l(?l(i.{a‘l ¥
definida, pues de lo contrario no es pusiF)ic s;:.i.)c'r cual es el Ob_jf?tl\"f‘l, I th_']h hlt;n':
en Espana es dificil saber cudl es esa Politica criminal, o dicho de (_)m’) r'n: J.(. n_, qm_
es lo que queremos conseguir con el sistema penal, y en su lugar se califica (.m‘m:_
tal la que cada penalista concreto cree mas ramnabltf, conveniente o, en el me.l”“
de los casos, acorde con la propuesta de convivencia que c!1rpana de la
Constitucion. La ocasion del debate parlamentario del vigente Codigo Pcnial‘ ¥
basta con remitirse a la documentacion parlamentaria que lo recoge, es un ejem-
plo visible de como se puede polemizar sobre leyes penales que St? v‘ar'; a plll“orrll‘u‘l-
gar sin pronunciar una sola palabra o discutir I)rcveme.me Slq1_ll€.l’£tl b(j) re la clase
de Politica criminal que se queria seguir en una materia determinada.

La Politica criminal entendida ésta como actuacion del Estado y los paderej.
publicos por medio del derecho penal y otros instrumentos en p:ﬁo de la co?s’c_-
cucion de una convivencia con los menores conflictos posibles, que genere eficaz
proteccion de los bienes juridicos mas importantefs, ¥ que nio’suponga un uqsol
excesivo o innecesario de la represion punitiva, exige como €s IngICO, Clertos y
concretos puntos de partida ideologicos, que a la go;stre acabz}n ?161‘.1d‘0 los que *:c'
acogen bajo los conceptos de derecho penal minimo, “-ll][llnr.-l 1‘..»1'[1()»’,-0: n:ti
importante, la necesidad de no caer en la tentacion de pretepdct c%t‘dblueéa rtli
vés del derecho punitivo pautas morales de conducta que ni le corresponden 1
se explican en nombre de la Constitucion que lo respalda.
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Cuando esas ideas se transfieren al campo de la exigencia de responsabilidad
civil la cuestion tendra necesariamente que plantearse desde esa toma de posi-
cion sobre lo que se pretende conseguir a través del proceso penal en ese orden,
la importancia o prioridad que se le va a dar a la reparacién del dano, la trascen-
dencia de las consecuencias civiles en su comparacién con las estrictamente
represivas, etc. Y es lo cierto que ni ¢l legislador espariol ni la doctrina penal espa-
fiola han mostrado un interés particular por estos temas, pues basta remitirse a la
literatura y a los debates parlamentarios para comprobar la pobreza de altura de
la reflexién sobre esta materia, como si no lo mereciera.

Pero forzoso es preguntarse por lo que sucede si de verdad se quiere soste-
ner alguna idea acerca de lo que debiera ser, o para preguntarnos por el uso que
se esta dando a las instituciones juridicas.

4.1. La caza de responsables civiles.

La idea central que anima el desarrollo de muchos procesos se resume en un
interés casi exclusivo en encontrar alguien que pague las indemnizaciones y repa-
raciones. Sin duda es comprensible que ante el desasire o el dano causado por el
delito la preocupacién prioritaria sea ésa, y no se puede en si misma censurar.
Ahora bien, es demasiado sabido que en la practica esa preocupacion, en cuanto
que ¢s asumida por los érganos jurisdiccionales puede dar lugar a desviaciones
del principio de legalidad cercanos a la arbitrariedad, especialmente en velacion con
el vesponsable civil subsidiario, v a pesar de la relativa claridad de los conceptos que
emplea el Codigo Penal.

Citaré algunos ejemplos omitiendo, por supuesto por elemental prudencia,
toda referencia a fechas, lugares o nombres.

) Se hallegado a imputar a la Inspeccién de trabajo autoria en impruden-
cia con resultado de muerte por no haber detectado el funcionamiento de una
industria clandestina en la que enfermaron y fallecieron trabajadores.
Naturalmente que el objetivo prioritario era lograr que se declarara la responsa-
bilidad civil subsidiaria de la Administracién

b) Producido el hundimiento de un edificio por impericia de-arquitecto o
constructor se ha perseguido la declaracion de responsabilidad civil del promotor, en
nombre de su responsabilidad por haber encargado el trabajo a aquellas personas
que, por demas, eran profesionales de impecable trayectoria hasta ese momento.

¢) Araiz de la explosion de un kiosco en donde se vendian articulos piro-
técnicos se declard la responsabilidad civil del Estado por cuanto la Guardia Civil
hubiera debido sospechar Ia falta de permiso para realizar tal actividad, afectada
por la reglamentacién de explosivos.
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Son éstos s6lo ejemplos, inspirados en sucesos reales, pero que son demos-
trauvos de una importante deformacion conceptual: la necesidad de lograr
indemnizar a las victimas de los delitos no puede alcanzarse forzando mas alld de
lo razonable las normas.

Y eso es lo que con frecuencia sucede en materia de responsabilidad civil.
Para completar el panorama conviene recordar que el mismo Tribunal Supremo
ha llegado a declarar que siendo asi que la naturaleza real de las normas que en
el Codigo Penal regulan la responsabilidad civil es precisamenie la naturaleza juridi-
co-civil no hay inconveniente alguno en admitir la analogia, prohibida en el dere-
cho penal.

4.2. Ladistorsiéon del proceso penal y su objeto.

En los altimos anos es creciente la percepcion de que el derecho y el proce-
so penal estdn al servicio de cualquier cosa menos de la realizacion del derecho
penal. Se dice que se esta produciendo una especie de transformacién en algo
parecido al proceso civil, y esa acusacion se concreta en algunas imdgenes: el naci-
miento del proceso penal cada vez es mds aleatorio, las partes pueden desactivar-
lo-y abandonarlo tras un pacto extraprocesal, aunque la ley no contemple esa
posibilidad, ete. Consecuencia de todo ello es el desmoronamiento del principio
«nullum crime sine poena» sobre el cual se ha construido buena parte del pen-
samiento penalistico,

De otra parte, la seguridad juridica —=presupuesto natral del método de estu-
clio del derecho penal— parece que solamente afecta a la descripcion de las espe-
cies de delito, pero no a la realidad de su vigencia o a la certeza del proceso.

La evolucion parece a muchos escandalosa. La legalidad penal acunada en el
Huminismo v en el pensamiento revolucionario francés, la explicacion dogmiti-
ca de la relacion entre delito y pena, la Politica criminal y, especialmente, el con-
trol sobre la realidad del principio de intervenciéon minima y también de la opor-
tunidad del proceso parecen escapar de las manos de la organizacion de la
Justicia y pasar a las de la libre voluntad de los particulares y sus egoistas intere-
ses. Pareciera que se produce una «prostitucion» del derecho y el proceso penal.

Frente a esas pesimistas acusaciones, por el contrario, se puede también
denunciar la visible incapacidad del pensamiento penal y de la politica legislativa
para adaptarse al paso del tiempo; y otra critica no menos dura: también la ciu-
dadania tiene que poseer una razonable certeza en torno a las condiciones que
se precisan para que un proceso penal por delito nazca y sobre cudles son los
modos de conclusion de ese proceso, en lugar de que sea el ritmo de los aconte-
cimientos quien hava de decidir eso.

29



G. QUINTERO, S. CAVANILLAS, E. DEE LLERA: La Responsabilidad Civil «Ex Delicio»

La abierta prioridad que en la practica tiene la reparaciéon del perjuicio es
humanamente comprensible ~prescindiendo de que a veces se quiera conseguir
a costa de cualquier interpretacion de las leyes por absurda que sea— pero casa
mal con el discurso previo sobre el fundamento y fin de las penas, pues cierta-
mente no tiene nada que ver con ninguna de las explicaciones sobre el funda-
mento y fin del derecho penal y, coherentemente, con el del propio proceso. En
este punto conviene hacer algunas reflexiones que seguramente exceden el tema
de la responsabilidad civil, pero que son de grave importancia. Estamos acos-
tumbrados a que la ciencia penal enuncie cudles son los fundamentos y fines de
las penas y medidas (retribucién, prevencién general positiva o negativa, preven-
cion especial positiva o negativa) asi como las funciones del derecho penal cuan-
do describe y castiga conductas (preservacién del orden minimo para la convi-
vencia, garantizar el programa de vida ofrecido por la Constitucion frente a los
ataques que puedan ser mas odiosos, simbolizar una expresién de valor positivo).
Todo eso se atribuye al derecho positivo y puede quedar enunciado en esa dimen-
sién mientras no haya transgresién de la norma; pero si esto tltimo sucede todos
esos fines tendran que concretarse y esa especifica decision se realiza a través del
proceso penal cuando surge el conflicto. Esta idea podria reducirse en una sola: el pro-
ceso penal persigue dar realidad a los fines del derecho penal en ¢l caso conereto,
vy por lo tanto comparte esas funciones y fines.

Partiendo de esa premisa squé debemos pensar cuando la realidad enseia que
el objelo real del proceso penal es, en muchos casos, lograr el resarcimiento material de los
perudicados, siendo la amenaza de castigo un mevo instrumento para lograrlo? La reac-
cién instintiva es reconocer la total desconexion entre las proclamas doctrinales
y la realidad de la funcién de las leyes penales y las instituciones procesales; eso,
por demas, no serfa un gran descubrimiento. Pero mas alld de esa reaccion se
sitlia la obligacion de dar sentido a las cosas evitando algo muy frecuente en el
pensamiento juridico-penal, especialmente en el de corte o raiz germénica: la
pretension de que sea la sociedad la que se acomode al derecho y no el derecho
a la sociedad.

Como antes decia, nada se descubre al reconocer que muchos procesos
penales concluyen «de facto» porque las partes han llegado a un acuerdo econé-
mico que satisface lo bastante sus intereses como para abandonar el proceso. Esa
practica produce incluso en ocasiones preocupacioén en los érganos Jjurisdiccio-
nales’ y en el Ministerio Piblico, que justamente perciben un uso desviado (for-

5. De este tema me ocupo en mi articulo «Sobre la lNamada privatizacion del derecho penals,
Revista de Derecho y Praceso Penal, Aranzadi, 1, 2002,

6. No quiero entrar en otro perverso efecto de esa preocupacion, consistente en rechazar quere-
llas por estimar que se trata s6lo de una cuestion civil criminalizada. Eso €5 cierto a veces, pero
1o tantas como lo estiman los Jueces de Instruecién, para muchos de los cuales determinadas
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malmente) del proceso penal. Los que creemos que el proceso penal puede ser
también un espacio para la concordia, y no solamente para el conflicto, debemos
entender que ese escandalo por el mal uso del proceso tal vez no se produciria si
se reflexionara un poco mas protundamente sobre la falta de mecanismos legales
que puedan dar sentido de normalidad a la reparacion y al pacto entre las partes,
que evitaria que temas tan importantes estén fiados a las practicas usuales.
También, quizas, convendria reflexionar sobre la tal vez excesiva presencia de la
llamada persecucion de oficio, reduciéndola, en lo posible, en favor de la perse-
cucion a instancias del perjudicado.

La mencionada preocupacion, por owra parte, es contradictoria con la tam-
bién observada practica de entender que el afianzamiento de las responsabilida-
des civiles ha de condicionar la libertad provisional. El tema de las fianzas impo-
nibles o requeribles en los procesos penales es un problema que vive en una
extrana situacion de ausencia de comentarios, como si todos estuviéramos con-
formes con la manera en que se interpretan y aplican las normas sobre la liber-
tad bajo fianza y los afianzamientos, cuando por esa via se corre el peligro doble
de frustrar el va malparado ideal de igualdad ante la justicia, y, ademas, confun-
cir las misiones e los procesos penales —va de por si bastante difusa seglin antes
indicabamos— con las que corresponden a los procesos civiles.

Existen en esencia dos maneras de referirse a las fianzas, segiin se trate de la
que se impone como condicion para la concesion de la libertad provisional o del
alianzamiento para asegurar las responsabilidades econémicas del delito supues-
tamente cometido. Naturalmente puede exigirse el afianzamiento de responsabi-
lidades civiles con total independencia de lo que se acuerde en relacion con la
libertad, pero posiblemente se cree —y serd verdad— que quien es sometido a pri-
sion incondicional no va a realizar especiales esfuerzos por afianzar sus respon-
sabilidades civiles.

A partr de ahi la confusion de los objetivos es bastante frecuente. La fianza
«de libertad» pretende asegurar que el acusado no eludird la accion de la justicia,
mientras que la otra tiene como objeto garantizar la efectividad y cumplimiento
de la responsabilidad civil, y por lo tanto puede imponerse v exigirse con inde-
pendencia de que se acuerde o no la prision. Siendo el objeto principal del pro-
ceso penal la determinacion de la responsabilidad criminal, de quien ha wrbado
la paz social (interés colectivo) es ficil entender que no tiene que ser utilizado en
sustitucion del proceso civil, orientado a la tutela de intereses individuales, y si se
toman medidas de indole civil-es solamente para evitar el absurdo de mantener
dos procesos distintos (penal y civil) y simultaneos contra el mismo sujeto, ade-

figuras penales, especialmente en el ambita de delitos econdmicos, parece que no hayan de ser
aplicahles nunca.

31



G. QUINTERO, S. CAVANILIAS, E, DE LLERA: La Responsabilidad Civil «Ex Delicto-

mas de que las obligaciones que se intenta cubrir son las derivadas del delito, no
todas las que el acusado tenga. Por lo tanto un proceso penal no es el marco ade-
cuado para que un Juez promueva arreglos entre deudoresy acreedores, o para
resolver los distintos problemas de una suspension de pagos o de una quiebra, v,
menos aan, jugando con la libertad o la prisién. Si ¢l Juez se dedica a hacerlo,
excede su funcion y la del proceso penal. Y si se estima que ese dinero puede ser-
vir para el pago de responsabilidades econémicas, se confunde la funcion de la
prision y de la fianza misma.

Claro esta que se podria dar el paso de modificar la Ley de Enjuiciamiento
Criminal en sus articulos 502 y ss. y abiertamente establecer que puede ser acor-
dada la prisién provisional siempre que se estime que el acusado puede afianzar
sus responsabilidades civiles y no lo hace porque no quiere. Pero ademas de que
es0 seria una distorsion brutal del fundamento de la prision provisional, serfa una
grave violaciéon de la presuncién de inocencia, ya que el sometido a prision se
veria forzado a elegir entre su libertad y la pérdida cuando menos temporal del
derecho a administrar sus bienes, sin que eso fuera efecto de una sentencia, y
todo ese cimulo de consecuencias no tiene, ciertamente, cabida en la logica
constitucional.

En todo caso lo cierto es que en muchos procesos prima la pretension de
resarcimiento sobre cualquier otra, y eso es comprensible, no debe ser motivo de
escandalo v, lo mas importante, ha de ser comprendido y asumido en el sistema
penal. que debe dar un sentido politico-criminal a ese hecho. Ese sentido ha de ir direc-
tamente vinculado al fin de afirmacién del derecho con la menor cantidad posi-
ble de represion penal (prevencion general positiva). Si ¢l proceso penal es el
marco en que se puede producir de hecho la reparacion del dano seri preciso
que eso tenga una trascendencia para el proceso que vaya mas alla de una mera
«cuestion de hecho» (liquidacion del proceso por desaparicion del interés de las
partes privadas). Aunque pueda ser una realidad, no es saludable para la correc-
cidn de las formas —y no se olvide que el Estado de Derecho es también formas—
que la acusacion publica se vea compelida a dejar de acusar a la vista de que no
es viable ya un interés suficiente para continuar el proceso. Mejor seria, por lo
tanto, que siempre hubiera un espacio adecuado para la eficacia de la reparacion,
ya sea en la norma punitiva (funcidn penal en sentido estricto), ya en la capacidad
del Ministerio Publico para que, de acuerdo con el principio acusatorio y un sis-
tema de oportunidad reglada, pueda decidir la inconveniencia de continuar el
proceso.

Para terminar con este punto conviene retomar lo que mas arriba deciamos
acerca de la supuesta distorsién entre funciones y fines del derecho penal y rea-
lidad del proceso, abandonando tépicos y lugares comunes que siendo ciertos no
dicen todo lo que deberian. Funcién del derecho penal es también promover la
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convivencia con el menor coste de sufrimiento. Si el recurso a la pena se puede
alcanzar gracias a la reparacién, tanto mejor; y €so no serd una perversion del
derecho penal, sino, al contrario, algo coherente con su caracter de «extrema» o
«ultima ratio», que por supuesto es incompatible con una logica juridica formal
y obligadamente retribucionista.

Sentado lo anterior no debe haber obstaculo en comprender que el proceso
penal, en coherencia con esa concepcién del derecho penal, ha de ser tambien el
marco adecuado para resolver el conflicto evitando en lo posible el recurso a la
respuesta represiva. Y eso no tiene nada que ver con el que a veces se pretenda el naci-
miento de un juicio criminal a partir de hechos que en realidad no son tipificables como deli-
to; eso si es una perversion del proceso, pero no asi su posible cancelacion por
haberse satisfecho las pretensiones reparadoras.

5. LA EFICACIA PENAL DE LA REPARACION CIVIL: DETERMINACION,
EJECUCION DE LA PENA, REHABILITACION

Mis allid de la reflexion sobre el sentido que en la practica tiene el proceso
penal y que deberia tener en la politica criminal, se ha de analizar la real funcion
penal que tiene la reparacion civil. Al decir funcion penal me refiero a la capaci-
dad que L reparacion civil del dano causado ha e tener en orden a la determi-
nacion de la concreta reaccion o consecuencia punitiva del hecho realizado asi
como a la posibilidad de acceder a ventajas o beneficios penales, esto es, aquellos
efectos diferentes de la determinacion del monto o contenido de la indemniza-
cion o de los conceptos que integrardn la deuda nacida del hecho penalmente
tpico.

En términos generales (Libro 1 CP) la reparacién, en cualquier delito, puede
tener eficacia en el ambito de la circunstancia atenuante 5* del articulo 21 CP
(«haber procedido el culpable a reparar el dano ocasionado a la victima o dismi-
nuir sus efectos, en cualquier momento del procedimiento y con anterioridad a
la celebracién del acto del juicio oral...»). Por supuesto, ésta es una incidencia
restringida por el tiempo vilido para llevarlo a efecto —antes del juicio oral-a lo
que se puede sumar su trascendencia punitiva, que no puede ser otra que la pro-
pia de las atenuantes, salvo que el Tribunal decida apreciarla como muy cualifi-
cada (art. 66.4° CP). Como después volveremos a indicar, es poco equitativo que
esa reparacion previa al proceso sea de tan grandes efectos de bloqueo del juicio
en ¢l caso del delito fiscal y sélo atenuatoria en los demas delitos.

Pero antes de pronunciar apresuradas criticas hay que tener en cuenta que
en los delitos en los que la victima o perjudicado desee esencialmente la repara-
cion economica, si ésta se produce a su satisfaccion queda fuera de duda que no
proseguira con el proceso penal si depende de su denuncia. Si se trata de uno de
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los supuestos en los que puede ser eficaz el perdon del ofendido (art. 130.4% CP)
la cuestion tendrd perfiles mas nitidos. Si, en cambio, como serd las mas de las
veces, se trata de un delito perseguible de oficio, estaremos de nuevo ante lo que
ya hemos comentado: la desactivacién del proceso por abandono de la parte per-
Judicada, conclusién «de facto» que merecia tener una regulacion formal expli-
cita.

Pero la satisfaccion de responsabilidades civiles como instrumento v condi-
cion para la aplicacion prictica de las normas penales —por lo tanto, lejos de fun-
ciones civiles— se presenta con nitidez en los articulos 136.2.1* y 81.32 CP. El pri-
mero de ellos se destina a fijar las condiciones para la cancelacion de anteceden-
tes delictivos, entre las cuales se incluye la satisfaccion de las responsabilidades
civiles. El articulo 81.3 CP/1995, requiere también la satisfaccién, en lo posible,
de las responsabilidades civiles que se hubieran originado como condicion nece-
saria para dejar en suspenso la ejecucion de la pena privativa de libertad (art.
81.3% CP), en los casos en que tal suspension es posible (arts. 80 y ss. CP). Por Glti-
mo, la sustitucion de las penas privativas de libertad (art. 88 CP) puede condi-
cionarse también al esfuerzo que el reo haya llevado a cabo pura reparar el daiio
causado por el delito’,

En relacién con el condicionamiento de previa satisfaccion de la responsabi-
lidad civil como condicion para acceder a la suspensién de la pena, PRATS' ha indi-
cado que ese requisito guarda un claro paralelismo con los requisitos que s¢ exi-
gen para la rehabilitacion en el Codigo Penal (art. 136.2.1¢)" Cierto que el requi-
sito se condiciona a su vez a que el reo pueda cumplir, cosa que 1o seri posible
si ha sido declarado insolvente total o relativo en el proceso, ademas de que esa
mmposibilidad serd finalmente declarada por ¢l Tribunal was oir a Fiscal v acusa-
do. Aqui es donde se introduce la advertencia formulada por el TS, como recuer-
da Prats, de acuerdo con la cual nunca podra ser admisible que la pobreza cie-
rre el camino a la obtencién del beneficio (en puridad el TS se ha referido a la
funcién de la responsabilidad personal subsidiaria por impago de multa). Y en
verdad que otra conclusion serfa insoportable.

-1

A estas reglas generales deben anadirse las que en concreto se establecen para determinados
delitos, como por ejemplo la regularizacion voluntaria de deudas al Fisco o a la Seguridad Social
(arts. 305.4 y 307.3), o la atenuacion prevista en el art. 340 CP para aquellos autores de delitos
urbanisticos. contra el patrimonio histérico o medioambientales que voluntariamente reparen
el dano causado.

8. Prats Canur, J. M.: «Comentarios al Codigo Penal», con QUINTERO v otros, «Comentario arti-

culo 81.3%, 2" ed. Pamplona, 2001.

9. La satisfaccion de la responsabilidad civil no alcanza a las costas y otras responsabilidades pecu-
niarias, que estan incluso reguladas en diferentes lugares del Codigo.
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En cuanto a lo dispuesto en el articulo 88.1 CP, que alude al «esfuerzo por
reparar el dano» lo que se puede decir es que se sitila en una buena direccién for-
mal, pues contempla justamente la buena voluntad reparadora prescindiendo de
la capacidad econémica real; pero por desgracia en la prictica este requisito o
parece no incluido en la ley, o no se sabe cémo valorarlo en relaciéon con sujetos
concretos, o acaba siendo cumplido con tal de que se haya producido algtin acto
externo objetivo de reparacion. Seguramente nada de eso es lo que deseaba el
[egisiador, que a su vez idealizaba la capacidad de los érganos judiciales para valo-
rar esas profundidades subjetivas.

También la rehabilitacion del reo, como antes dije, se hace pender del cum-
plimiento de la responsabilidad civil". Como indica TavariT" esta formula en teo-
ria es una solucion de equilibrio entre los derechos del condenado y los legitimos
intereses de los perjudicados, que no pueden ser ignorados por una politica cri-
minal que integre como uno de sus objetivos el favorecimiento de la reparacion
a la victima. El problema, como en los casos anteriores, es el de la inexorable
burocratizacion que rodea la declaracion de insolvencia, que a su vez sera fruto
de comprobaciones formales o documentales. Por lo tanto de nada sirve que el
en su dia condenado Heve una vida comoda v desahogada, o incluso, de lujo v
ostentacion si formalmente continta siendo insolvente porque la capacidad de
escusion sobre sus bienes no ha sido suficiente para levantar todos los velos v tes-
raferrias que los ocultan. Es entonces cuando con razon estalla la indignacion
social con la consiguiente total falta de credibilidad de 1o que enuncian las leyes
penales,

Efecuvamente, con demasiada frecuencia la ciudadania contempla el espec-
taculo de conocidos condenados o sujetos a procesos teoricamente acompanados
de grandes embargos, que, no obstante ello, contintan distrutando de cuantio-
sos recursos financieros, Cierto que en parte se explica por la separacion de los

10, En el art. 136 CP podemos leer: «Los condenados que havan extinguido su responsabilidad
penal tienen derecho a obtener del Ministerio de Justicia e literior, de oficio o a instancia de
parte, Lt cancelacion de sus antecedentes penales, previo informe del Juez o Tribunal senten-
ciador. '

2. Para el reconocimiento de este derecho serdn requisitos indispensables:

1 Tener satisfechas las responsabilidades civiles provenientes de la infraccion, excepto en los
supuestos de insolvencia declarada por el Juez o Tribunal sentenciador, salvo que el reo huhie-
ra venido a mejor fortuna.

No obstante lo dispuesto en el parrafo anterior, en el caso previsto en el art. 125 serd sufi-
ciente que el reo se halle al corriente de los pagos [raccionados que le hubieran sido senala-
das por el Juer o Tribunal y preste, a juicio de éste, garantia suficiente con respecto a la can-
tidad aplazada».

I Tavarit Stsnabls, o Mo «Comentarios al Codigo Penal», con QUINTERO v otros, cit.,
«Comentario al articulo 1560,
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'palrimonios personales y los de las sociedades mercantiles; pero eso, que es inob-
Jetable en el derecho mercantil, no es admisible en la responsabilidad «ex deii(;-
to» que ha de ser inicialmente personal y no puede ser diferida a los limites com-
prometidos en las sociedades mercantiles. Claro esta que para que €so sea posi-
ble seria precisa una actuacién Jjurisdiccional y policial severa vy profunda q.l.l(':
rara vez se lleva a cabo. Si eso no se garantiza sera muy dificil o‘torgar ala !1‘epa-
racion y al resarcimiento —siempre asi limitado a lo «pc;siblc»- una funciéon poli-
tico-criminal mas solida que la que ahora tiene. -

. Otro problema diferente es el que se producird fodas las veces en que el per-
judicado haya reservado el ejercicio de la accion civil ¥ por lo tanto no hava demanda-
do la reparacion en el proceso penal. Posiblemente el legislador cuando dispuso
que la gccién civil se podia reservar (art. 109.2 CP), no considerd que eso
fL_:f:ra a interferirse en la interpretacion y aplicacién de lo dispuesto en rela-
cién con la sustitucion y suspensién de pena y con la rehabilitacion. Ei ])(’1:111—
dicado que se reserva la accién civil tiene un plazo para ejercitarla, plazo (;‘ue
no habra de comenzar a correr, légicamente, mientras q‘nc el pmcesu‘pcn:ﬁ
provoque ‘la fms!)fensién. Pero los avatares de esa accién civil no pueden dar
Il..tgar ala m.\'l.ab:].ridad de lo establecido en el Caodigo Penal en orden a benefi-
cios y rehabilitacion. A propésito de la rehabilitacion TAMARIT estima que si el
p.(:'zjudicad() no ha ejercitado la accion civil en el plazo adecuado (p]‘csclri";—
c1on) no afecta a la cancelacién de antecedentes. Con imlcpendenc.ﬁ de CUEI]
sea c‘I’plazo de prescripcion, contintia Tamarit, siempre se daria el caso t;ll
r‘elafzmn a algunos delitos de que la prescripcion se hava producido con ante-
I"‘.O!"ld'f'i‘{l a ]:A lpropia extincion de la pena. En (:unsecueﬁcia, la })1'cscripcit';n de
1;{ accion civil solamente resultard operativa en el caso en que no hava sido
ejercitada y en que por consiguiente no hava recaido declaracion de respon-
sabilidad civil en la sentencia", ' R
. 'l problema de la rehabilitacion dene

otros perfiles a causa de la extensién de los plazos para solicitarla—

‘ . ‘ no podra pen-
der de lo que ulteriormente decida la jurisdiccién civil. d

3 Esta es en Iesencia la trascendencia actual de la reparacion del perjuicio en relg-
caon con la reaccion punitiva. En verdad que este modo de fomentar la reparacién
1o £ el mas .deseable, pero algo es. Desgraciadamente en Espana no existe (toda—
Wi By conciencia clara de la utilidad de desarrollar mecanismos de SOIUCit;)Jl del
confh.cto que eviten el recurso a la pena, cosa que, en cambio, se considerd por
el legislador muy adecuado en relacién con los delitos contra la Hacienda Pﬂbﬁca

12, Tamarit, efr. op. cit.

36

1. La responsabilidad criminal y la responsabilidad ctvil

y la Seguridad Social. Pero por lo visto 1o que puede ser bueno en esos casos no
tiene por qué serlo en una politica criminal que contemple la totalidad de los
hechos delictivos cuyo contenido esencial de dano o perjuicio pueda resumirse
en dinera.

Para completar el panorama de dificultades aparecen armados de criticas
algunos penalistas. que desde una Optica a mi juicio autoritaria o fruto de un par-
tcular modo de entender lo que es progresista, no dejan de expresar censuras a
las politicas de fomento de la reparacion del perjuicio como modo de resolver un
conflicto inicialmente penal, puesto que la reparacion seria en si misma, una
solucion «civilistica» impropia del proceso y del derecho penal. Desde esa postu-
ra se estima casi «imperecederar la diferenciacién entre responsabilidad penal y
responsabilidad c¢ivil, como si nada hubiera cambiado en los tltimos cincuenta
anos en la sensibilidad politica v juridica. Es cierto que la indemnizacion a las vic-
timas del delito v la reparacion del perjuicio causado por el mismo, nunca han
dejado de ser declaradas como objetivos formalmente perseguidos por el dere-
cho penal, pero es cierto también que para muchas mentalidacles el proceso
penal, si empieza. solamente puede coneluir con la absolucion o con L condena

del acusado.

Todos los Codigos espanoles han dedicado sus correspondientes capitulos a
la responsabilidad civil, a partir de la declaracion esencial de que «toda persona
responsable eriminalmente de un delito o falta lo es también civilmente si del
hecho se derivaren danos o perjuicios..», contenida en el articulo 116.1 del CP,
que a su vez recoge una tradicion legal. En teoria, pues, la persecucion de la res-
ponsabilidad civil es consustancial a la de la responsabilidad criminal —prescin-
diendo ahora de los muchos matices que luego habra que indicar—y por lo tanto
el objetivo de resarcimiento es igualmente importante.

Pero lo cierto es que la realidad es otra. Los objetivos de reparacion, y basta
con dirigir la mirada a la atencion que han merecido de parte de la doctrina
penal, siempre se han situacdo en un plano secundario respecto de la retribucion
por la pena o el aseguramiento del autor del delito (prevencion especial) o la
advertencia a todos (prevencion general), sin perjuicio del ideal de reinsercion.
El grado de preocupaciéon que el tema suscita a los ciudadanos (la indemnizacion
a la victima v, en general, los intereses directos del perjudicado por el delito), ha
sido muy bajo, v eso explica que se haya acusado a la ciencia penal de olvidarse
de los perjudicados en su afan de preocuparse por los derechos del delincuente,
como si victima v perjudicado no fueran también parte del problema penal (por
supuesto que este tema es también usado por algunos para hacer mera demago-
gia pro-represiva v contra las garantias y derechos individuales, pero de esas opi-
niones no merece la pena ocuparse).
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6. EL DELITO COMO FUNDAMENTO DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL

6.1. El delito como concepto juridico-penal.

Parece una obviedad dedicar un apartado expreso a lo que da titulo a este tra-
bajo: el delito es fuente de obligaciones civiles. Pero esa aparente obviedad encie-
rra algunos problemas interpretativos, que merecen un analisis algo detenido.
Cuando se habla de «delito> como concepto técnico-juridico, de «delitor como presu-
puesto de consecuencias penales, y de «delito» como fuente de obligaciones civiles, se esta
haciendo referencia a algo que es en esencia similar, pero no plenamente.

~ Como concepto técnico-juridico supone la concurrencia de una accién tipica,
antijuridica, culpable y punible, sin que pueda faltar ninguno de esos elementos,
pues si asi fuera no habria propiamente un delito, aun cuando un amplio sector
doctrinal distingue, a propésito del Gltimo de sus elementos, entre punibilidad
«potencial o abstracta» y «concreta». Sin entrar en ese debate sobre si hay delito
pero no se castiga o si faltando castigo no hay delito, sabemos que la concurren-
cia de excusas absolutorias deja a salvo la responsabilidad civil (cfr. p. ej.. art.
268.1 CP), serd posible imponer una pena y declarar la responsabilidad civil,

- Como presupuesto de consecuencias penales, que comprenden tanto las
penas como las medidas de seguridad, se admitira la existencia de delito con tal de
que el acusado haya realizado un acto tipico y antjuridico, aunque se declare su
mculpabilidad por concurrencia de cualquiera de las causas de esa naturaleza
previstas en el articulo 20 CP, en cuyo caso se resolvera ¢l problema de la res-
ponsabilidad civil siguiendo lo dispuesto en el articulo 118 CP, del que en su
MOmento nos ocuparemos.

= Como fuente de obligaciones la existencia de delito no puede quedar atada a
la expresa declaracion de culpabilidad de una persona concreta tras un proceso.
La obligacién «ex delicto» nace con el hecho, y no con el proceso, Eso explica precisa-
mente el sentido del articulo 258 CP, en que se contempla una modalidad de alza-
miento de bienes en la que el acto de disposicion se realiza inmediatamente des-
pués del hecho, con el fin de eludir responsabilidades civiles dimanantes del mismo
y antes, por lo tanto, de que se dicte la condena penal. Por lo mismo podemos
entender que la obligacién «ex delicto» es un concepto con relativa autonomia
respecto del proceso penal, y sin que eso deje de ser cierto, el proceso penal la
declarara junto con la responsabilidad criminal, aunque no necesariamente,
puesto que podrd haber responsabilidad civil que recaiga sobre personas que no
son responsables criminales, y eso solamente se puede comprender desde esa
cierta autonomia antes mencionada.

Por otra parte, y ya en el terreno de la responsabilidad civil unida a la res-
ponsabilidad criminal, no habra que olvidar que el delito, siendo una institucién
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del derecho penal positivo, no es un concepto abstracto; sélo es algo con realidad
practica cuando la jurisdiccién, en uso de su monopolio interpretativo, lo ha
declarado asi a través del correspondiente proceso penal. Asi pues, la condicion
originaria de que se haya cometido un delito o falta no es s6lo material, sino esen-
cialmente formal. La certeza de la comision de un delito no permite acudir direc-
tamente a la jurisdiccion civil en demanda de que se declare la correspondiente
obligacion «ex delicto», pues eso s6lo puede hacerlo la jurisdiccion penal, con
independencia de que el perjudicado pueda reservarse el ejercicio de la acciéon
civil. Por lo mnto, la responsabilidad civil que regula el Cédigo Penal requiere que
una sentencia declare la existencia de infraccion penal. En relacion con esa decla-
racion hay que advertir que:

a)  Ladeclaracion solamente puede producirse en sentencia contra persona
determinada. Si por el contrario se declarase la existencia del delito a la vez que
se dictaba Ta absolucion del acusado por inexistencia de relacién subjetiva con el
hecho, seria preciso un nuevo proceso contra el auténtico autor.

b)  La posibilidad de la extincion de responsabilidad criminal arrastrard a la
declaracion de responsabilidad civil, aparentemente. Pero esa apariencia encie-
rra posibilidades muy diversas segtin el sea la causa determinante de esa desa-
paricion de la responsabilidad. Si la accion para perseguir ese delito se he extin-
guido por prescripaon sera imposible pretender la responsabilidad civil, v solo seri
demandable en via civil si la correspondiente accion atn no ha prescrito, lo cual
dificilmente serd posible en la mayor parte de los casos, pues el término de la
prescripeion de los delitos suele ser mas amplio que el de la prescripeion de las
acciones civiles, aunque no siempre (p. ej.. la prescripcion del delito de usurpa-
cion de inmuebles se produce antes que la de la accion civil de reivindicacion de
la propiedad).

Si la responsabilidad criminal se extingue por cumplimiento de la condenay a su
vez la accion para demandarla no hubiera sido ejercitada en el procedimiento
penal, se tendrd que someter al término de prescripcion que civilmente le corres-
ponda, salvo aquellos casos en los que el procedimiento civil tuviera que aguar-
dar a la conclusion del penal por identidad de objeto.

Si la causa de la extincion de la responsabilidad criminal fuera la muerte del
reo la dificultad mayor se producird -y de ello se tratara mas adelante- cuando
dicho fallecimiento haya acaecido antes de la condena firme, pues entonces no
habra otra via de reclamacién que la de solicitar el camplimiento de la obligacion
«ex delicto» ante la jurisdiccién civil; pero eso no debe conducir a otra conclu-
sion que la de reconsiderar lo que significa «delito» como fuente de la obligacion,
de lo cual hemos tratado antes, y por lo tanto esa pretensién podra ser deducida
ante la jurisdiccion civil y contra los herederos del supuesto responsable criminal
del hecho.
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La accién civil para exigirla reparacién del perjuicio —que corresponde tanto al
perjudicado por el delito como a sus propios herederos- se puede ejercer contra
los herederos del responsable criminal, salvo que éstos hubieran aceptado la heren-
cia a beneficio de inventario (cfr. arts. 1010 y ss. CC). Téngase en cuenta también
que en la actualidad el Cédigo Penal nada dice acerca de la ransmision de las
acciones para reclamar a los herederos, a diferencia de lo que hacia el C(’)digo ante-
rior en su articulo 105, que expresamente se pronunciaba sobre ese derecho a
reclamar o a soportar la reclamacién que respectivamente se transmitia a herede-
ros del responsable (sic) y del perjudicado. También ha desaparecido la antigua
declaracién contenida en el articulo 117 del Codigo anterior, que por un lado pare-
cia una obviedad, pues decia que la responsabilidad civil nacida de delito o falta se
extinguird del mismo modo que las demds obligaciones, con sujecion a las veglas del derecho
civil, pero por otra parte era el engarce juridico entre las normas del derecho penal
y las del derecho civil, ya que evidentemente el derecho penal no contiene una
regulacion de los supuestos de extincién de la responsabilidad civil".

El Cédigo actual no contiene, asi pues, declaraciones sobre la transmision
por herencia ni sobre la aplicacion de las reglas del Codigo Civil, pero tampoco
¢s preciso; y, ademas, podria dar lugar a confusiones, puesto que en derecho
penal el concepto de perjudicado puede ser mis amplio que el que resulta valido
en el derecho civil, y reglas como las hoy desaparecidas podrian llevar a la cqui-
vocada conclusién de que, a la vista de su presencia en el Cédigo Penal, sola-
mente pueden tener la condicién de perjudicados aquellos sujetos que a su vez
puedan trasmitir ese titulo a sus herederos, lo cual es equivocado.

Que no sea preciso no quiere decir que la cuestion de la sucesion esté exen-
ta de problemas, sino tan s6lo que esos problemas no se resuelven con declara-
ciones como las de los antiguos articulos 105 y 117. La sucesion en la accion con-
tra el responsable civil que también lo es criminal —aunque esa responsabilidad
no presuponga la culpabilidad en sentido penal— puede ser facil; en cambio, la
accion contra los que son responsables civiles sin haberlo sido penalmente, o con-
tra los herederos de éstos, estara llena de dificultades por razones ficilmente
imaginables. El articulo 105 del anterior Codigo decia que la obligacién de resti-
tuir, reparar el daio e indemnizar los perjuicios se transmitia a los herederos del res-
ponsable, 1o cual permitia acoger tanto a los responsables criminales como mera-
mente civiles. El legislador de 1995 estimé que esa declaracion era innecesaria
por obvia, pero no lo es tanto. '

La sucesién en la pretension indemnizatoria, segiin opinion dominante.
alcanza a los detrimentos o pérdidas patrimoniales, pero no a la indemnizacién
de danos materiales y morales. De estos tltimos se estima que no cabe ocupar por

13. De los problemas de transmisién y extincidn se ocupa mis adelante «in extenso», S. CavaniLLAs,
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sucesion el lugar del que los sufrié simplemente porque habra desaparecido la
razon que los justifica'’.

¢) Que se aprecie la existencia de danos o perjuicios derivados de ese deli-
to. Esto supone que el dafio o perjuicio no son un efecto automdtico de cualquier deli-
1o, sino la consecuencia concreta de algunos de ellos. Posteriormente volveremos
sobre este interesante tema de los delitos sin responsabilidad civil.

El problema de la eleccion de la fuente normativa reguladora vendra dado
cuando por las razones que ya sabemos sea la jurisdiccién civil la que tenga que
decidir sobre la obligacién. En apariencia las normas del Cédigo Penal se dirigen
a todos los cindadanos y a todos los Tribunales. Pero no parece posible, dada la
separacion de jurisdicciones, que los jueces civiles puedan declarar interpreFa-
ciones de las leyes penales sin invadir las competencias exclusivas de la jurisdic-
cion penal. Por lo tanto, serdan las normas, la jurisprudencia y la doctrina civiles
las que habran de proporcionar las bases de las decisiones en esos casos.

6.2. Los delitos sin responsabilidad civil.

Como hemos advertido en el apartado anterior, no todos los delitos genera-
ran responsabilidad civil. Es necesario que el delito o falta cometidos havan pro-
ducido perjuicios estimables, cuantificables, ya sea sobre bases materiales o espi-
rituales o morales. Esta idea deriva de lo dispuesto en el articulo 109 del CP que
como sabemos dispone que la ejecucion de un hecho descrito por la Ley como
delito o falta obliga a reparar, en los términos previstos en las leyes, los danos v
perjuicios causadas por el mismo, sin afectar al derecho del pc_rjulclicac‘lg a optar, si asi
lo desea, por exigir la responsabilidad civil ante la jurisdiccion civil. La cIeL.‘Iara-
cion del articulo 109 se cnmplcmema con la del articulo 116.1 CP, en cuya virtud
toda persona criminalmente responsable lo es también ci\-"llmen.te 5: del hecho se
dentvasen davios o perjuicios. En la doctrina espanola no se discute, sxgulcnd‘o la.opi-
nion en su momento expresada por ANTON ONECA esa idea, v se :estima. sin discu-
sion que no todo delito da lugar a la aparicion de la responsabilidad civil.,

La siguiente idea, orientada a decidir cuando habri v cuando no h‘abré res-
ponsabilidad civil, se resume en una simple afirmacion: solamente habra respon-
sabilidad civil cuando el delito enjuiciado sea de los que producen un daiio repara-
ble. El criterio de distincion, asi establecido, parece claro v sencillo, pero lo cier-
to es que no lo es tanto, Hay, ciertamente, una base argumental rt:spetable: s1 %;e
dijera que todos los delitos producen obligacion civil ésta pareceria una especie
de consecuencia necesaria como lo pueden ser la pena o la medida de seguridad;
pero si, como hacemos, se estima que la causa de la obligacién de reparar no es

St
14. Id, a nota anterior.
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el delito sino el perjuicio por el mismo causado, ficil sera admitir que a falta de
perjuicio no hay responsabilidad civil. Pero subsistira el mismo problema, a saber:
cudndo serd posible afirmar que no ha habido perjuicio ni daiio.

La primera cautela es no confundir lo que es un delito de resultado con la de
delito provocador de daio o perjuicio, como si solamente los primeros fueran capa-
ces de generar esas consecuencias. Delitos como la calumnia o la amenaza no son
de resultado y, en cambio, es un hecho conocido el que en nombre de la indemni-
zacion de perjuicios morales en esos procesos se reclaman a veces enormes sumas.
Pero con la misma facilidad con la que se acepta eso se indica seguidamente que
hay delitos sin dario como son los delitos de peligro, las tentativas de delito, o los
actos preparatorios, en los cuales no se puede reclamar reparacion alguna, al mar-
gen de que en su caso se pueda solicitar la imposicion de las costas al acusado.

¢Cudl es la razon? La respuesta es aparentemente sencilla: la reparacién sola-
mente puede nacer de la efectiva lesidn de un bien juridico. No importa que el bien
Juridico sea espiritual (p. ¢j. honor o intimidad), pues también esa clase de bie-
nes son susceptibles de lesion. Lo que no puede tener cabida, segiin el parecer
mayoritario, es la reparacion frente, tan sélo, a la puesta en peligro de un bien juridico.
Por ese motivo doctrina y jurisprudencia coinciden en negar la pretension de
reparacion en casos de tentativa y de delitos de peligro; en el caso de la tentativa,
logicamente, sélo cuando los actos ejecutados no sean por si mismos constituti-
vos de delitos.

Esta es una opinién tan extendida que parece indiscutible, pero no creo que
lo sea tanto. La jurisprudencia, con razén, ha negado la responsabilidad civil en
casos de prevaricacion, de estafa frustrada, de delitos de riesgo. Pero no es acep-
table que una intromision en la intimidad merezca reparacion economica v, en
cambio, haber puesto en peligro la vida de otra persona con un disparo que: por
fortuna no le ha alcanzado no pueda dar lugar a un derecho a la reparacién, a
pesar del indudable sufrimiento que esa vivencia haya podido producir a la victi-
ma que no lo llegd a ser. Por lo tanto, la idea de que las tentativas son simples ries-
gos que no generan derecho a la reparacién y que, en cambio, las amenazas, por
ejemplo, si que pueden dar lugar a ella, es en si misma desproporcionada.

7. LA PARTICIPACION LUCRATIVA COMO FUENTE DE LA OBLIGACION
DE REPARAR

El articulo 122 CP dispone que quien por titulo lucrativo hubiere participa-
do de los efectos de un delito o falta estd obligado a la restitucién de Ia cosa o al
resarcimief&to dfﬂ:l dario hasta la cuantia de su participacién. Esa norma —que algu-
na sentencia esima como reguladora de la «receptacién civil»— se inspira en esen-
C1a €n un principio ya antes apuntado: el de que no es preciso ser responsable cri-
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minal para poder ser responsable civil; a la condicion de responsable civil se
podra llegar en virtud de reglas de solidaridad con el autor o de proteccion del
perjudicado a pesar de la exculpacion del autor, o bien por haber disfrutado de
los efectos del delito, sin que se trate de receptacion punible (arts. 298 a 303 CP),
pues si asi fuera no seria preciso acudir a este precepto, sino que estariamos ante
un caso ordinario de responsabilidad «ex delicto».

Efectivamente, los casos contemplados en articulo 118, que son supuestos de
responsabilidad civil sin responsabilidad criminal carecen de ese componente de
obtencién de beneficio (dejando de lado el tema de la responsabilidad en caso
de error, que en su lugar se examina), mientras que el articulo 122 contempla
precisamente ese componente de beneficio.

Ciertamente los sujetos mencionados en este articulo 122 no son técnica-
mente ni siquiera responsables civiles, pero pueden ser compelidos a cumplir una
obligacion civil, cual es la de restituir. Es ésa una decision legal cuyo objeto difi-
cilmente podria alcanzarse sin esa regulacion expresa; por lo tanto esas personas
no podrian ser obligadas a restituir, al menos no podrian serlo en el marco del
proceso penal. Con ello queremos decir que el fundamento juridico de esta obh-
gacion existe, sin duda, pero no se derivaria directamente del hecho delictivo
pues su fundamento ¢s otro,

La posible confusion viene provocada por el empleo del verbo «participars,
que inevitablemente recuerda a la «participacion en el delitor, conducta propia
de inductores y complices. Pero no es ése el problema de delimitacion mads
importante, sino ¢l que tiene que trazarse con la receptacion. Y es ahi donde hay
que situar la mavor dificultad, que es precisamente la de separar a estos sujetos a
que se refiere el articulo 122 de los que sean responsables criminales como recep-
tadores, pues 1o son lo mismo en modo alguno. Las razones son, ante todo, his-
toricas (precepto similar a ¢ste va existia cuando el encubrimiento era forma de
participacion y antes de que se creara la receptacion como delito autonomo), en
segundo lugar de especialidad del titulo de responsabilidad, pues los receptado-
res, en cuanto autores de un delito, estin por esa causa sujetos a la responsabili-
dad civil que del mismo se derive, la cual absorbe y posiblemente supera a la obli-
gacion de restituir que aqui se senala.

Pero, claro est, con esos solos elementos no se pueden establecer nitida-
mente las diferencias. El receptador vy el que se aprovecha, al fin y al cabo, saben
0 pueden saber que estan obteniendo un beneficio material procedente de un
delito, puesto que de la regla del articulo 122 no se puede deducir que tenga
como requisito para su aplicacion el que el beneficiado «ignore» que ese prove-
cho lo obtiene gracias a que otra persona ha realizado un acto ilicito; por lo tanto
puede tener un primer punto de coincidencia con el receptador: saber de donde
procede el dinero o el bien.
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La diferencia entre uno y otro tendra pues que discurrir por otros derrote-
ros. El comportamiento del receptador llena su contenido de antijuridicidad no
Sf)lgmcnte por la procedencia del bien que recibe, sino ademis pof-que actua con
dnimo de licro en el sentido del derecho penal, esto es, persiguiendo un beneficio a.f-r e
no liene derecho a costa de otra persona y para que de ese modo el autor del lm{ﬁn-
pueda lograr a su vez el agotamiento material de la infraccion. N

Nada de eso es preciso para declarar que estamos ante un supuesto de aprove-
chamiento lucrativo. Ese aprovechamiento es compatible con una posicion juridi-
ca legitima. Por ejemplo, quien recibe por sus créditos un pago por panc- de su
clcuc.lor que lo hace no con sus propios bienes, sino con los de la Sociedad l"Ilt:'l'-
cantil que administra, abusando de sus poderes de disposicion sobre el patrimonio
de la misma. Respecto de ese acreedor puede declararse la obligacién de restituir
aurque no sea una obligacién nacida del delito. En el fondo se tratard de una lras‘:
lacién del principio del derecho civil que declara la nulidad de los negocios ('u'uli—
do es ilicita la causa, concretamente cuando ha habido delito que afecte a Iunzl (de
Ia:s partes (arr'_ 1305 del Codigo Civil), en Cuyo caso es obligada la restitucion de Jos
eff.:ct()s del mismo, pues no hacerlo supondria amparar (‘.]kCI]l‘iqUt‘(‘i!niﬁlll(} in'us‘l:;
primando el interés del acreedor (en nuestro ejemplo) por encima del inw:‘é]t; c‘leI
dueno de los bienes. Por lo mismo, el articulo T:?‘Z en nacla habra de afectar ".11 (‘]t']‘(*
cho de reclamacién de quien se haya visto compelido a devolver: o

Yu. en cl’p[mlu de la Iterpretacion concreta del articulo 122 valga decir que
Ia.parucnpacufxn en los efectos debe entenderse como ;1prm'eclmmicr:to de 1‘1‘1c11c|i;
mientos materiales, tangibles v evaluables de Jos delitos, lo cual puede succﬂer a
causa de un delito contra el patrimonio o de cualquier otro. Lo tnico (icl-ermii
hante es que se trate de productos generados por el delito, valorables v suscepti-
bles de restitucion (cosas) o de resarcimiento (el valor). s

P()}" ultimo aparece el problema de ransmision, que en su lugar se analizara
con mas d.e{enimieuto. De momento digamos que en cuanto a 1; transmisié-n 1
terceros.. S1es «mortis causa» y la accién penal adn es ejercitable, no hay dudﬁ dt
que lo dispuesto en el articulo 122 alcanza a los herederos o lecmtarios.‘Pem si sé
trata d(, ransmision «inter vivos», con inocencia de ambas p'ftrztjes respecto al ori-
gen ilicito lejano de los objetos del negocio, no parece posible la aplicacion de la
nulidad por causa torpe, Y tampoco cabra va hablar de enriquecim;ento injusto
Por lo tanto, sera inviable plantear la restitucién o la reparacion del dano. .

8. LOS COMISOS Y OTRAS CONSECUENCIAS ACCE
SORIAS DIFERE
DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL . NS

‘ El CP’/ 1995 x.ntrodujo un Titulo VI en el Libro I que en opinion de muchos
esta todavia pendiente de estudio profundo y de aplicacién practica. Conviven en
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esencia dos grupos de problemas: el comiso o incautacién de los productos o
efectos del delito y, de otra parte, las medidas que pueden imponerse a las per-
sonas juridicas, que son encuadradas en este amplio término de «consecuencias
accesorias» para evitar lo que crearia dificiles problemas de comprension, que
sucederia si se hablara de «penas» o «medidas de seguridad» imponibles a per-
sonas juridicas.

Tan graves cuestiones se regulan en los articulos 127 a 129, y a ellas nos refe-
riremos por separado.

8.1. El comiso.

Tradicionalmente en el Derecho espaniol el comiso habia tenido la condicion
de pena accesoria (clr, art. 48 CP/1973), naturaleza que generaba unas especificas
consecuencias: se trataba de una pena accesoria necesariamente unida a las prin-
cipales. Por lo tanto, con independencia de que los Tribunales debian de conde-
nar exprresamente a ellas, se sustrafan de las facultades discrecionales, las cuales a su
vez obligan a la motivacion, como cualquier decision que gradiie consecuencias,
v a establecer la popmcionalidad entre enjundia economica del hecho y alcance
del comiso.

Esta variacion de naturaleza no ha sido, curiosamente, valorada ni en la doc-
trina ni en L prictica; pero lo cierto es que encierra importantes consecuencias.

La regulacion legal de lo que hoy debe denominarse consecuencia accesoria de
comiso, la tenemos en el articulo 127 CP™, Lo mas importante de este precepto no
es tanto su contenido, siendolo, sino la mutacion de naturaleza a la que antes me
referia, La necesidad y la proporcionalidad del comiso no tienen nada que ver
con el antiguo antomatismo con el que, por voluntad legal, se tenia que decretar.
En cambio, de acuerdo con la actual regulacion del comiso, su aplicacion, en
cuanto consecuencia accesoria, no es preceptiva, a diferencia de lo que ocurre con

las penas accesorias™.

15, Art 127 CI: «Toda pena que se imponga por un delito o falta dolosos llevara consigo la pérdi-
tla de los efectos que de ellos provengan y de los instrumentos con que se haya ejecutado, asi
como las ganancias provenientes del delito, cualesquiera que sean las transformaciones que
hubicren podido experimentar. Los unos v las otras serdn decomisados, a no ser que pertener-
can i tercera de buena fe no responsable del delito que los haya adquirido legalmente, Los
fue se decomisin se venderin, si son de licito comercio, aplicandose su producto a cubrir las
responsabilidades civiles del penado y, si no 1o son, se les dard el destino que se disponga regla-
mentariamente v, en s defecto, se inutilizarans,

16. Cuya disciplina la vemos en el art. 79 CP, que seiala: «Siempre que los Jueces o Tribunales
impongan una pena que lleve consigo otras accesorias condenardn ambién expresamente al

e a estas alimass,
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~ Elqueno sea preceptiva no significa que pueda reducirse a decision discr:
CIOIlfll de los Tribunales. Como acertadamente senala PRaTs: «se tréta d na
medida controvertible en Juicio, y de ahi la necesidad de que;c someta -e _13“33
mente a debate por el Ministerio Fiscal... (pues)... del hecho de que su ?plu','a*
cion no sea obligatoria, no puede deducirse a su vez umnarenuncia a 105\ rir?cie(fld_
de legalidad y acusatorio, que a diferencia del anterior no tienen una Espe:i[f)iltc:}is

da p]‘“(‘lpla pa s C] COmisa, Sin ll (:Se(’( lle ]i ( ] S 1 I (i{iil [ e} I( ]
b J, o qu rivan
(i ra B : ][).‘i FINcIpios 1 ]{0 1
SIStellla pllnlt!RO» - ‘

La vinculacién de esta consecuencia accesoria de comiso —cuyos muiltiples
proble%rnas no val.'no.s a analizar aqui, y que pueden conocerse en el c.omen.LErio
de PRaTs antes citado- con el tema objeto de este trabajo, viene dada precis
mente porque ¢l destino que el Codigo Penal asigna a los bienes decomi*:]zd Clb::lh
prec?smneme‘el de hacer frente a las responsabilidades civiles del penado-, Y si 1;;) I’?li‘l(;
E;egfllj? 0 posible se les dara destino que dispongan los reglamentos o se inutili-
mmgi;:;r;:;s;;i::tj;:c:oir]:[i:zrt_e'naa par:j indicar que no vamos a entrar en la
s 150¢a del comiso, sino Lan‘sn']u acercarnos a esa figura en la medj-

1 que una parte de su funcién esta ligada a la responsabilidad civil. Per
c[al‘lo €sta, uenen otras funciones tan o mas importantes aunque va ng l-- ”
PUT'lt_ifld w/;-rrfsi_ms. La funcién del comiso participa de idt:as 1‘cll'ibl:[;\"1s ’\_“;ii” e“
vencion csP_“’.c:al‘ sobre todo cuando afecta a los instrumentos de (‘rl)‘ i H §
d]e‘l;_t.c;s. par(;u:ipa también de la idea general de justicia que ]]e\:a a .Iu.c!i]]':.i'mc(:::ltc:t;
el disfrute de Jo injt.lstameme obtenido, v, POr ﬁ‘ltim > a su inefica bue (
ca, pretende destruir la idea de que sopo;uﬁ' la c01'1d::1"1f;sl’lte?!:r:cf:?:;iicl:zcl:l =

it  Qestruir by e qun n nego-
0 sl se sabe preservar para después el fruto material del delito. :

ES im el £ O 1« ( l(] 110 (}l\i(i T p culia laturs era I [ I118¢
Port nt ’ P T L Jd ) el ] G 1dar ]c‘l i [i I' NNz l] L dt’ : i
qllﬂ‘ no es ld(?l'lthcl a ]'l res ¥ b]d' ‘\. b )’
) i : ~ «© pOﬂScl 1 dd Cl1 rll, aﬂ-'ﬂ?ff”g ese pu(fda ser su dff’.!'f.?‘?,?(j ﬁ??al
- .] ercl]CldSe hab]’:} dt‘ plaé’ll‘lal €n ou 085 {,fECT_Ub jlil‘ldiCO‘; LH. IESpOHSdbllld’dd
C1vll se ransmaite d 10S ]CI‘CdC‘I‘O‘i €1 51 g g
? E cas '}’ p(’ro €50 no pU(,(lC ‘s()\l(,!le se a
]1\ s t‘ 1 g : { S50 Bl b rse 1gu ]
cimiento € aCUdeO (8] pI’OLLS‘IdO i Y y (s ! OINIsO no
s sin quC se ha da llegad() d aCUI’dEl € 1
‘ d’ >I ' : 3 I ] C 18
€5 0Ss1 b ( €~

ilat()] 1a tﬁSlS que 58. ma 1z I 1 e ] 1 £ 1 te 14 C nsi 1 -
4 O11 de p&l‘la dCCESOI‘idI‘ - ? o

17. PraTS: «C ari i A i
Ts: «Comentarios...», cit., «Comentario al articulo 127,

EN‘[U ]t] L& -
3 5 pa [iCll]nlI mente 5lgllltlfd Vo C
uinmo es T L 6o 4 At le]l(il’) Se tr
(ﬂl L. ;;f‘l. CP).

19. Sobre esto, Prats, op. cit.

ata del especifico comiso de drogas
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La modificacién de naturaleza, que obliga a justificar y explicar la propor-
cionalidad entre el alcance del comiso y el hecho y sus efectos encuentra su
engarce directo con el objeto de estas paginas gracias al requisito fijado en el arti-
culo 127, de acuerdo con el cual la ponderacion del comiso se hard a partir de
que estén satisfechas las responsabilidades civiles dimanantes del delito. De este
modo el cumplimiento de la responsabilidad civil se alza como condicién para
que el derecho penal conceda o deniegue algo; indudablemente si el comiso
mantuviera el caracter de pena no seria admisible que la imposicion de tal pena
pendiera de la satisfaccion de la responsabilidad civil; pero dado el cambio de
naturaleza juridica que se ha producido desde 1995 no tiene que haber reparo
alguno en comprender que una medida que en esencia retirard bienes del poder
del autor del hecho pueda limitarse en la medida en que haya cumplido ya con
la reparacion del dano producido por el delito, y si no ha sido asi, esa incautacion
sera aplicada a la finalidad prioritaria y comprensible de indemnizar a la victima.

Sabemos pues que la funcién del comiso no es solamente desposeer al delin-
cuente de los instrumentos y frutos del delito, sino también aplicar todo eso al cum-
plimiento de las obligaciones que con el delito contraiga. En ese concepto entra-
ran pues los bienes o cosas que se encuentren, mediata o inmediatamente, en
poder del delincuente como consecuencia de la infraccion, incluyendo el objeto de
la accion tipica, el cual, inicialmente, estaria destinado a la restitucion de la cosa.

Claro es que pueden producirse dudas sobre la propiedad de los objetos o
bienes que tenga el responsable criminal directa o indirectamente en su poder,
sea un ordenador o una embarcacion de recreo o un automovil. Los procesos de
transformacion de la titularidad son complejos y conocidos. Por eso, y a pesar de
que una jurisprudencia reiterada insiste en que el comiso ha de ser siempre obje-
to de interpretacion restrictiva, eso solamente significa una cosa, y no es poco:
puede y debe alcanzar a todos los bienes que procedan del delito, y en ningin
caso puede afectar a otros bienes que tenga el acusado en su poder™ por mas que
fundadamente se pueda sospechar, y hasta, incluso —porque no se pueda demos-
trar otra cosa— que su origen es también el de actividades delictivas; st el comiso
se extendiera de esa manera, en bisqueda irracional de la justicia material, se
acabaria pisoteando el derecho penal del hecho.

20. El problema que se apunta en el texto es particularmente arduo cuando se trata de dinero, bien
por naturaleza fungible, lo cual hace muy dificil imputar su origen a una u otra causa. Mas com-
plicado ain serd ¢l problema cuando ese dinero se encuentra en poder de otra persona.
Suponer connivencias y origenes seria socialmente comprensible pero intolerable a la luz del
garantismo penal. Lo que no quepa en la receptacion o en el aprovechamiento lucrativo resul-

tard intocable.
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8.2. Las consecuencias accesorias.

Como antes dije, las consecuencias accesorias fueron una de las novedades
importantes del CP/1995%, aunque por el momento, por diferentes razones, han
pasado sin pena ni gloria. Tan pronto como se promulgé el Codigo se produjo
una comprensible confusién de esas consecuencias con la vieja cuestion de la res-
ponsabilidad penal de las personas juridicas.

En la actualidad el tema de Ia responsabilidad penal de las personas juridi-
cas comienza a abandonar su tradicional aferramiento al principio «societas
delinquere non potest». Una persona juridica estd gobernada por personas fisi-
cas, y esa persona juridica serd la que dominara actuaciones en la sociedad
capaces de provocar dafos, al margen de que no serd posible construir para ella
conceptos netamente «personalistas» como el de dolo o el de error. La reaccién
penal ante esos sucesos puede ser, o asi Io ha sido hasta ahora, la bisqueda de
quién responde personalmente por los hechos juridicamente realizados por
una persona juridica, puesto que se da por sentado que resulta imposible obli-
gar a responder criminalmente a lo que no es sino una ficcién del derecho,

aunque se trate de una util ficcién, creaday aceptada por voluntad del derecho
a conveniencia de todos.

Las soluciones que histéricamente se han propuesto para imputar a alguna
persona concreta los actos del grupo «persona Juridica» siempre resultaran un
tanto artificiosas, ademas del riesgo de objetivismos o de dejar fuera de imputa-
cion a algunos cuyo poder decisorio ha sido determinante. Pero, aunque fueran
féormulas de gran precisién las personas juridicas disfrutan de una serie de ven-

21. Art. 129CP: 1. £} Juez o Tritnemal, en los supicestos

laves o de sus representantes legales, podrd imponer,
a)  Clauswra de la empresa, swus locales o estud
sura temporal no podrd exceder de cinco anos.
) Disoluciin de la sociedad, asociacion o Sundacian.
€¢)  Suspension de las actividades de (g soctedad, emf
no podrd exceder de cinco aios,
d}  Prohibicicn de realizar en, ol Sutwro actividades, ofe
aquellos en cuyo ejercicio se haya comeiido,

frrevistos en este C i, ¥ frrevia audiencia de Jos tiiu-
motivadamente, las siguientes consecuencias:
lecimientos, con caricter temporal o definitivo. La clau-

vresa, fundacion o aseciacion for un plazo que

ractones meicaniiles o negocios de la clase de

Saveorecido o encubierto ¢l delito. Fsta prohibicion podrd
tener cardcler temporal o definitivo. ST tuviere cardeter temporal, el plazo de prohibi
der de emeo anos.

e} La intervencion de

aon no podrd exce

la empresa para salvaguardar los derechos de los trabajadores o de los acree
doves por ¢l liempo necesario sin que exceda de un plazo mdximo de cinco aros,
2. La dausura temporal prevista en el subapariado a) y

¢) del apartado anterior, podran ser acordadas por el fuez
de la causa,

la suspension seralada en el subapariado
Instructor también durante la tramitacidn

3. Las consecuendias accesorias Previstas en este articulo estard

n orientadas a prevenir la conting-
dad en la actividad delictiva v los efectos de la misma.
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tajas que son inaccesibles para el individuo aislado™. Siendo asi es comprensible
5 . -

que en los tiltimos tiempos vaya ganando peso la idea de que es intolerable la
impunidad de la «personalidad colectiva».

El problema penal de fondo, por lo tanto, se concreta en la necesn:lac% de pre-
servar a la colectividad de los actos materialmente punibles que_pr.ete\tl’ddn escu-
darse en el anonimato de la persona juridica. Es verdad que la llmltac1or.1 d’e res-
ponsabilidad econdmica de sus miembros es consustancial a la persona Jurldl;a.
Que la persona juridica sea necesaria para F:l sistema no conlle\:’a quedel Derec f::‘a
penal tenga que olvidar que se trata materialmente de un conjumf: Lt'a Persm:;:
fisicas con peculiares relaciones de poder o dependencia entre si. Las norm s
penales no contienen excepcion alguna para el caso de que l‘os. autores o partic
pes en un delito estén organizados en forma de pel“SOIla‘]IE{‘ld‘IC.a. Lo umi? .q’ue
sucede es que esa organizacion que los vincula‘o reune es_].l.lnd.lcgmfnte: l‘.m.&_ y
econdmicamente relevante, y la ley ha reconocido su peculiar sistema de limita-
cion de responsabilidades, riesgos y beneficios.

Se ha depurado por la dogmatica penalh y por el derecho posi.tlvo la técnica
de atribucion o imputacion de delitos cometidos en el actuar (lt.‘ las person:&f\]lu’li
dicas; es también cierto que en lo esencial contintia en pleno vigor c% T_l‘adlzllOIlIZl
principio «societas delinquere non potest», ya que el perfCCC{onaITllenF’ob'ﬁdii
criterios de imputacion no determina en modo alguno. una res[;.)onaa‘ ilidz
penal de la propia persona juridica directamente esmblecwla»a Pa_mr df su pro-
pia voluntad societaria y de su actividad, y, por lo tanto, separindose de las actua-
ciones de personas aisladas.

Ahora bien, en el estado actual de la doctrina penal compax‘aq;l es paten.t‘c la
conviccion de que es precisa una responsabilidad pmal‘de la pe.rsonajfam.iem‘ Eicasten
estudios en el ambito del Consejo de Europa que estan df:stmados a forlmu a‘r‘urf
sistema de responsabilidad que también puede ser asumido por todos os‘p;?::leb
miembros; naturalmente, las medidas penales.que. se pueden 111.1—p0ner bﬁ" ,%di-
cuan a la particular condicion de su destinataria (L:lerr.e, suspension fie ac‘tlc;a Stu
des, incautacién, etc., ademais de las multas y las privaciones o reducciones de
capacidad de actuar en el mercado).

o 2 5 e de

Aqui es donde se sitian las decisiones del CP/]QQJ,‘ C!l’lf',‘ bajo el r}:{)ml::;e da
consecuencias dccesorias, permite en ciertos casos la imposicién Id.e medidas de e]s ..
indole (cfr. art. 129 CP), con independencia de las responsabilidades personales

22, El ordenamiento penal tradicionalmente se concibe sollalm.m e parapersonas fiblnlcus. peT'J :(T::;
en cambio el resto del derecho positivo (civil, mercann‘l, tributario, admin ;.Til‘r.‘a(}\(?} len :;imien_
persona juridica dispone de amplio desarrollo normativo en lmrm a :lon.( njm'm_;rcz Zi:tcs i
to, requisitos, objeto, drganos que la han de gobc'm‘ur, organizacion . € 5Us partcip 3
gaciones fiscales, limites de responsabilidad econdmica personal, etcétera.
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del individuo concreto que haya actuado, pues no se puede llegar al extremo de
considerar que la persona juridica es una persona como las demads, v con indepen-

dencia también de lq responsabilidad civil que esa persona juridica deba afrontar por lp
actos de sus individuos concretos.

Capitulo 2

De las consecuencias accesorias deben destacarse,
interesa, dos diferencias importames en relacion gl régimen del comiso al que

ilidad civil «ex delicto»:
antes nos hemos referido. Fn primer lugar, esas consecuencias accesorias sola- Efectos de la reSPOHSEl.bIlld d ; 0
b o Pueden acordarse en los casos y para los delitos en los que expresamente el caracter preferente de la restitucion

la ley disponga esa posibilidad; no se trata pues de una regla «genéricas.

en orden a lo que aqui

En segundo lugar, 1a imposicién o renuncia a la conse
puede vineularse al ey mplimiento de la responsabilidad civil Si el
sa, por ejemplo, se considera objetivamente
darse aunque no se hayan satis

) , GONZALO QUINTERO
cuencia accesoria no

cierre de una empre-

desproporcionado, no debera acor-

fecho las responsabilidades civiles. |
¢l caso del comiso eso tenia sentido porque a través de es
gar a cubrir Ia responsabilidad civil; pe
cierre de empresa, con lo cual |
puede ni llegar a formularse?.

Ogicamente en

a medida se podia lle- . ITUCION
NTE DE LA REST

ro tal objetivo no se puede alcanzar con un 1. EL CARACTER PREFERE

: : - 5, ; S ie aterial lo que exige ante todo es
a proporcionalidad con | responsabilidad no Como es logico, quien pierde un bien material lo q 5

: i a paso a las
la recuperacion de ese bien; solo cuando eso no es Pf’;“ble 5¢ (ci‘t:lp By e
) - ; . il ; ien perdido.
4a i *s que hayan de suplir el valor de
demds compensaciones q ) : L de 4 fes
Dbt . [ o ¢ comprende 1z
. . P sittia en primer lugar, entre lo qu b
motivo el articulo 110 CP si £ I il o
s -tic 4 iplina la restitucién,
ilidad civil. a I ion. El articulo 111 CP* discip _
onsabilidad civil, a la restituc = it SN
SCS'erollando la declaracion del articulo anterior y concretando su se 3y
alcance.

itucio i : la accion reivindicatoria
El sentido juridico de la restitucién es andlogo al de la accion relmnid if}cu];
de cosa mueble de la que su dueno ha sido despojado, y que regt;d'te dade IR
1955, parrafo tercero, del Cédigo Civil, con la salvedad de que la solicitu
titucion se ejerce en el proceso penal.

artids sabilidad
La prioridad de la restitucion frente a las otras partidas dt:ila Iresponatall:‘ -
itri Jjudicado; iere decir que si -
ivi - al arbitrio del perjudicado; eso quie
civil no puede quedar al ar : kel iy
16 i a judicado rechazarla y exigir ¢

tucion es posible no podra el perju ' gir RS e

pensaciénpen metilico por el valor del objeto, pues eso seria incomp

sentido de la ley.

i i i n abono de los dete-
24, Art, 111; «Deberi restituirse, siempre que sea pom!)lc, cl[r_ms::;)nfl)cl?;; f:“dii o
T el ; scabos que el Juez o Tribunal dC[C‘rmll’l_Efl. a r- Bty iy ok g
J‘I'UIOS'\ MIERRSC de tercero y éste lo haya adquirido legalmente y de buer fe, dej i
it P"d"_r Il::ici(}n contra quien corresponda y, en su caso, el de ser indemnizado
- de'lip:ll delito o falta. Esta disposicion no es aplicable cuando el tercero .ha_v?a
p:i} ; e'] I“t-lspoln;?zlleci:vlla fzrma y con los requisitos establecidos por las Leyes para hacerlo irrei-

- 0e 3

23. Sobre el tema, PRATS, op.cit., art. 199, adquirido

vindicable»,
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