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Resumen

La cuestion de la responsabilidad civil en Espafa, en conductas realizadas por
menores, a los cuales, se les sometia a procesos especiales, nunca ha sido objeto
de su enjuiciamiento en esa jurisdiccion. Siempre se ha solventado esta cuestion,
ante la jurisdiccion de adultos.

Esta idea quebré con la ley organica reguladora de responsabilidad penal del
menor del afio 2000, ley 5/2000 de doce de enero y se confirmo con la reforma, que
sufrié en el afio 2006, ley organica 8/2006 de cuatro de diciembre. Es decir, se ha
creado un proceso especifico para solucionar la responsabilidad civil, en el proceso
especial de menores.

Este nuevo proceso, por dénde y como se exige, asi como, a quién y qué se le
exige, plantea problemas, desde una perspectiva de la unidad del ordenamiento
juridico, pues hay tres normas que convergen, la ley de responsabilidad penal del
menor, el codigo penal y el cddigo civil y todas ellas dan soluciones diferentes al
mismo objeto: la responsabilidad civil.

Del estudio de este nuevo proceso y normativa se determinan los problemas que
surgen a la hora de exigir esa responsabilidad civil y se intenta alcanzar soluciones
desde una perspectiva de la unidad del ordenamiento juridico espafiol, es decir,

analizando el cédigo penal y el codigo civil.

Resum

La qlestio de la responsabilitat civil a Espanya, en conductes executades per
menors, al quals se’ls sotmetia a processos especials, mai ha sigut objecte del seu
enjudiciament en aquesta jurisdiccié. Sempre s’ha resolt aquesta questié davant le
jurisdiccié d adults.

Aquesta idea va canviar amb la llei organica que regula la responsabilitat penal del
menor de ["any 2000, llei 5/2000 de dotze de gener i es confirma amb la reforma,
que es va dur a terme I"any 20086, llei organica 8/2006 del quatre de desembre. Es a
dir, s’ha creat un procés especific per solucionar la responsabilitat civil, en el procés
especial de menors.

Aquest nou procés, per on i com s’exigeix, aixi com, a qui i qué se li exigeix
planteja problemes, des d’una prespectiva de la unitat de I"'ordenament juridic, ja

que hi ha tres normes que convergeixen, la llei de responsabilitat penal del menor, el



codi penal i el codi civil i les tres donen solucions diferents al mateix objecte: la
responsabilitat civil.

De I'estudi d"aquest nou procés i normativa es determinen els problemes que
sorgeixen a I'hora dexigir aquesta responsabilitat civil i s’intenta trobar solucions
des d’una perspectiva de la unitat de I"'ordenament juridic espaynol, analitzant el

codi penal y el codi civil.

Abstract

The issue of civil responsibility in Spain concerning the conduct carried out by

minors, who were subject to special legal procedures, has never been subject of
prosecution in that jurisdiction. This issue has always been solved before the
jurisdiction of adults.
This idea lasted until the entry into force of the Organic Law 5/2000 of 12 of January
regulating the Criminal Responsibility of Minors and was confirmed with the reform
which took place in 2006 by the Organic Law 8/2006 of 4 of December. That is, a
specific process has been created to solve the issue of the civil responsibility in the
special process of minors.

This new process, where and how it is demanded, as well as to whom and what is
demanded, poses problems from a perspective of the unity of the legal system, since
there are three norms that converge and all of them give different solutions to the
responsibility of minors issue: the law of criminal responsibility of minors, the criminal
code and the civil code

The study of this new process and regulation determine the problems that arise
when demanding such civil responsibility of minors and trying to reach solutions from
a perspective of the unity of the Spanish legal system, that is, analyzing the criminal

code and the civil code.
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Introduccion

En Espafa, en 1918, los menores fueron excluidos de la jurisdiccién penal y se
cred un proceso especial para ellos. Desde entonces, ha sido una constante en
nuestra legislacién la no resolucion de la responsabilidad civil en esos procesos
especiales a los que se sometia a los menores. El perjudicado que sufria un dafio
como consecuencia de conductas de menores debia acudir y plantear la cuestion de
la responsabilidad civil en la jurisdiccion civil ordinaria y la misma se resolvia
aplicando el CC. Nunca se abandond este criterio, hasta el afio 2000, con la
promulgacién de la LORPM.

Este cambio plantea la cuestion de cual es el motivo para que el legislador
cambiase de criterio, estableciendo un proceso especial y especifico para solventar
esa responsabilidad civil derivada de dafios que han causado esos menores. Por
esa razon, se analiza toda la legislacion de menores desde una perspectiva
histdrica, para poder confirmar lo anteriormente dicho e intentar comprender este
giro copernicano. Como veremos, este cambio de la cuestién de la responsabilidad
civil, tal y como se abordé por el legislador en la LORPM, plante6 gran cantidad de
problemas, tanto en el ambito sustantivo como en el ambito procesal.

En este sentido, en el derecho sustantivo es importante remarcar que el art. 61 de
la LORPM establecié una responsabilidad civil directa y subjetiva al menor al que se
le aplicaba la ley, y que, junto con él, responden unos terceros, ajenos, por su orden
y de forma solidaria con aquél: “los padres, tutores, acogedores y guardadores
legales o de hecho, por este orden.”.

Los cambios expuestos plantean muy diferentes cuestiones: si las personas
mencionadas en el art. 61.3 de la LORPM lo son en un numerus clausus o apertus;
si los enumerados responden de forma conjunta y por ese orden, o estamos ante
una enumeracion excluyente; y, cual es el criterio para hacer responder a unos u
otros.

Un segundo problema que existe en este ambito sustantivo es la facultad de
moderacion que se establece en el precepto, pues el art. 61.3 LORPM solo indica
que, “cuando éstos -refiriéndose a los terceros anteriormente mencionados- no
hubieren favorecido la conducta del menor con dolo o negligencia grave, su
responsabilidad podra ser moderada por el Juez”, y finaliza con la expresion “segun
los casos.”.

Este sistema no coincide con lo establecido en el CP art. 114, ni con lo que se

indica en el art. 1103 del CC. Por ello, se debe abordar de un lado, cual debe ser el
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criterio para adoptar esa moderacion y, de otro lado, cémo debe afectar la misma al
sujeto perjudicado y entre los sujetos solidarios responsables.

Para ello es necesario esclarecer cuél es el fundamento de esta responsabilidad
civil del menor sometido a este proceso, y cuél es el motivo para trasladarla a los
terceros mencionados.

En cuanto a la probleméatica establecida en el &mbito procesal, ha de remarcarse
que la norma creaba una accion de responsabilidad civil diferente a la establecida en
el CP vigente y distinta a la regulada en el CC. Se cred una pieza separada de
responsabilidad civil independiente auténoma y distinta de la accion penal vy,
ademas, la resolucion de la misma no tenia eficacia de cosa juzgada.

La LORPM sufri6 distintas modificaciones y la tltima tuvo lugar en el afio 2006. En
el estudio sélo se aborda la cuestion procesal de la exigencia de esa responsabilidad
civil en el proceso especial de menores pues no se modificd ninguno de los aspectos
sustantivos que regulaban el objeto de la misma ni a los sujetos que se exigia. Pero,
en general, se permanecia con la misma problemética sustantiva indicada para con
la promulgacion de la ley en el afio 2000.

En cuanto a la cuestidon procesal el legislador di6 un paso mas a la hora de
establecer la exigencia de esa responsabilidad civil en el proceso especial de
menores, pues creaba una accion civil en paralelo al proceso penal, dependiente de
este, en términos parecidos al ejercicio de la accioén civil y penal en un Gnico proceso
que la ley permite para el proceso penal. Pero, en este caso, con sus
especificidades procesales, atendida la propia especialidad del proceso penal de
menores y el objeto y fin de la LORPM.

En este sentido y, como consecuencia de esta modificacion procesal se debe
indagar lo que sucede cuando el perjudicado se reserva la accion civil; pero también
cémo resuelve la LORPM la responsabilidad civil cuando el proceso penal especial
de menores finaliza sin sentencia condenatoria respecto al menor o, cuando finaliza
de forma anticipada el proceso, -es decir, sin sentencia por la propia especificidad de
proceso penal especial de menores.

Todos estos problemas que plantea la LORPM, tanto sustantivos como procesales
seran abordados en un estudio transversal: normas que se encuentran en el CP que
regulan cuestiones de responsabilidad civil, y las normas que regulan la
responsabilidad civil en el CC.

En este sentido y respecto de las normas que regulan cuestiones civiles en el
ambito del CP, se han de examinar diversas cuestiones: quiénes son los sujetos que
responden, como y cual es el objeto de esta responsabilidad civil y también, si la
misma puede ser traslada a terceros sujetos y cual es su fundamento. Con ello, se

quiere abordar, si las situaciones son equiparables y si el CP ha influido, en este
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aspecto, a la LORPM. La perspectiva histdrica sobre esta cuestion es esencial para
abordar el problema.

En todo caso, una perspectiva histérica ha de subrayar el papel que, en el caso del
derecho de menores, tiene la normativa sobre responsabilidad civil del CC. En
cuanto a las normas que regulan la responsabilidad civil en el CC, se quiere
comprobar si el objeto coincide con lo regulado en CP, y en la LORPM, si los sujetos
obligados son los mismos en las tres leyes, (CP, CCy LORPM) si su fundamento es
igual, y, si esa responsabilidad civil puede ser trasladada a terceros y cuél es el
motivo para que estos respondan. En este sentido, en este capitulo se diferencian
tres aspectos: uno, qué elementos son necesarios para poder hablar de
responsabilidad civil: el dafio, el nexo causal, la culpa y el riesgo como criterio de
imputacion y por lo tanto como se coordinan o subordinan estos dos criterios en el
CC; una vez concretados estos aspectos generales de la responsabilidad civil desde
esta perspectiva genérica, se debe concretar respecto a los menores, es decir,
analizaré la culpabilidad y la responsabilidad civil de los menores de en el CC.
Dentro de este apartado trataré la responsabilidad por hecho ajeno en el CC, es
decir, estudiaré: la responsabilidad de los padres por los hechos de sus hijos, la de
los tutores de sus tutelados, la del empresario por los hechos de sus dependientes y
la responsabilidad de los titulares de los centros docentes por los hechos de sus
alumnos menores de edad o profesores.

Todo lo analizado en este capitulo segundo, junto con el capitulo primero, implicara
que deba relacionar la edad, la capacidad de imputacion y la responsabilidad civil en
los tres ambitos analizados; es decir, en la legislacién de menores, en las normas
civiles del CP y en el CC.

Todo ello permitira indicar qué se entiende por responsabilidad civil, como se
responde, y quién y ademas, si puede o no ser trasladada esa obligacion, y cual es
el fundamento de ello en las tres normas analizadas.

La convergencia de todas estas normas impondra un posicionamiento en cuanto a
la subordinacién y coordinacion que debe existir entre ellas, pues las tres regulan
cuestiones de responsabilidad civil, y todas ellas pueden concurrir ante un mismo
hecho cometido por un menor generador de responsabilidad civil.

Estos dos capitulos, con sus respectivas conclusiones permiten desarrollar un
tercer capitulo consistente en detectar cuestiones problematicas entre las tres
normas que convergen. Unas, son de caracter conceptual, y genéricas: la capacidad
de culpa civil del menor y como consecuencia de ello, el menor como parte en los
distintos procesos. La funcion de la equidad y la moderacion en las tres normas y su

afectacion al quantum indemnizatorio.
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Y otras son cuestiones que han surgido de forma mas concreta, como
consecuencia de la aplicacién de la LORPM: los matices del caracter solidario de la
obligacion; la cuestion de la reserva de acciones; o qué sucede con la
responsabilidad civil cuando el menor se encuentra en circunstancias de eximente
completa o incompletas, o en casos de error.

Todas estas cuestiones detectadas, asi como las soluciones que adopta el
legislador de forma concreta en algunos de estos casos, permiten abordar e intentar
determinar cual es el derecho supletorio, que deberia aplicarse para resolver
posibles lagunas ante esos problemas.

De ahi que se sostenga; que las conclusiones que se alcancen pueden dar lugar a
facilitar la resolucion de lagunas en la aplicacién de la LORPM, no solo en el &mbito
sustantivo de la responsabilidad civil sino también en su aspecto procesal. Sobre
estas bases ha de abordarse de una forma pausada, una necesaria y definitiva
modificacién de la LORPM sobre la cuestién de la responsabilidad civil en el proceso
de menores: ante todo, si es conveniente su exigencia en el mismo proceso de
menores, si debe tratarse de distinta forma la cuestion de la responsabilidad civil a la
regulada en el CC, y si ha de establecerse un criterio de imputacién para estos
terceros obligados.

El desarrollo del trabajo se apoya, por tanto, en un examen de la legislacion, y de
una forma esencial del proceso histérico que ha conducido a la actual situacion
normativa en el derecho de menores. El estudio del derecho vigente y, sobre todo, el
examen comparativo de la regulacién de la responsabilidad civil en el CC y de las
normas especificas -en su caso— en el CP y en la legislacion de menores, ha sido el
presupuesto metodologico adoptado. So6lo de este modo ha sido posible definir una
serie de cuestiones problematicas, que surgen precisamente de esta confluencia; y

proponer soluciones con una fundamentacion dogmatica suficiente.
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Capitulo 1.

LA RESPONSABILIDAD CIVIL DERIVADA DEL DELITO
Y DE HECHOS COMETIDOS POR MENORES.
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Capitulo I.
Introduccion.

En un primer capitulo se estudia y analiza, por un lado, la evolucidn histérica de la
regulacién de la responsabilidad civil en la legislacion de menores; y de otro, la
responsabilidad civil en la historia de la codificacion penal. Ambos estudios sélo
abarcan el ambito territorial espafiol.

El motivo para plantear el estudio de esta forma es el siguiente: el derecho penal
de menores en Espafia es reciente. Inicié su andadura al menos un siglo més tarde
que la codificacion penal; es decir, no fue hasta 1918 cuando el legislador sac6 de
forma definitiva al menor de la jurisdiccién penal y cred una jurisdiccion especial para
estos mediante la Ley de Tribunales para Nifios. Por tanto, desde esa fecha se
puede sostener que el legislador espafiol consideré que a una cierta edad un menor
no responde penalmente como un adulto, sin perjuicio de considerar que era capaz
de realizar las conductas tipificadas en el CP. Esa edad ha ido modificAndose, y la
idea de que el menor no puede responder penalmente como un adulto también ha
sufrido una evolucion hasta la actual LORPM modificada por la Ley Organica n°
8/2006 de fecha cuatro de diciembre. Por ello es importante analizar cémo
desaparece el menor de la jurisdiccion penal de adultos y cémo el legislador
finalmente admite que existe una jurisdiccion penal de menores.

Como se ha de ver en esta evolucion histdrica de la normativa de menores, el
legislador ha acabado hablando de responsabilidad penal de menores y de una
jurisdiccién penal de menores. Por ello, a su vez, de forma paralela he de analizar
qué ha sucedido con la responsabilidad civil durante esa evolucién en el marco del
CP.

La hipétesis es que la jurisdiccidon penal del menor no solo es fruto de la normativa
internacional referente a menores, sino que la misma ha surgido también al abrigo
de la codificacién penal. En este sentido, es importante sefalar que, en todo el
desarrollo histérico de la normativa de menores, ha sido una constante del legislador
sostener una circunstancia para su aplicacion sobre el menor: que éste cometa un
hecho tipificado en el CP, sin perjuicio de que el legislador haya mantenido también
su aplicacién como consecuencia de otras circunstancias.

Esta linea permanente, permite pensar que, en el desarrollo del derecho penal de
menores, se ha tenido en cuenta la legislacién penal, pues hay una progresiva
convergencia entre derecho penal y derecho penal de menores, y no sélo porque

siempre el legislador ha mantenido que se podia imponer una medida al menor
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cuando cometia un hecho que la ley penal castigaba como delito o falta, incluso en
la LORPM.

Por todo ello, se aborda el estudio histérico desde dos perspectivas: qué ha
sucedido en la legislacion de menores con la accién civil y cudl ha sido la evolucion
de la legislacién penal con la accion civil.

En cuanto a la accion civil en la legislacién de menores, el objeto es estudiar y
analizar qué cambios se producen con ésta, a medida que evoluciona y se desarrolla
la legislacion penal de menores, hasta alcanzar aquella el nombre de Ley Organica
Reguladora de la Responsabilidad Penal del Menor; es decir, cual ha sido su
evolucion normativa en el aspecto sustantivo del concepto de responsabilidad civil,
y, dénde y cOmo se ejercitaba esta accion civil.

En cuanto a la accién civil en la codificacion penal el objeto es analizar y estudiar
qué cambios de caracter sustantivo se han ido produciendo en el concepto de
responsabilidad civil a través de los distintos cédigos penales que han entrado en
vigor, y donde se puede y debe ejercitar dicha accion.

No puede pasarse por alto la relevancia de un hecho conocido: el legislador ha
sostenido, desde 1822, que en el proceso penal se puede ejercitar de forma
conjunta la accién penal y la accién civil, siempre y cuando estemos ante un hecho
gue sea tipico antijuridico y haya provocado un dafio. Esta caracteristica del proceso
penal espafiol y el hecho, de que se codifique en 1822 permite formular como
hipétesis, como he indicado al principio, que hay una convergencia progresiva entre
el actual derecho penal de menores y el derecho penal de adultos, aunque de este
altimo, salieran los menores en el afio 1918, pues al final segun el legislador
hablamos de responsabilidad penal del menor.

Por ello se examinan por este orden las distintas normativas: en primer lugar, la
responsabilidad civil en la legislacion de menores; en segundo término, la
responsabilidad civil en los distintos cddigos penales que han entrado en vigor.

En la primera parte, relativa a la responsabilidad civil en la legislacién de menores,
se trata de observar como ha sido el transito de una legislacién de menores a una
ley que pretende ser reguladora de responsabilidad penal, y si ello comporta una
diferenciacién por parte del legislador en cuanto a la accion civil. Debo analizar si, en
ese fransito y ante esa posible diferenciacion, la normativa que regula la
responsabilidad civil en la LORPM sufre influencia de la normativa que regula la
responsabilidad civil en el CP, a la vez que se indaga qué entiende el legislador por
responsabilidad civil mientras evoluciona la legislacién de menores, el contenido del
concepto en la LORPM, asi como quiénes son los sujetos responsables, cémo
deben responder y cual es el motivo que indica el legislador para sostener esta

obligacion.
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En la segunda parte, relativa a la responsabilidad civil en los cédigos penales, se
trata de comprobar si la normativa sobre la responsabilidad civil regulada en los
distintos codigos penales ha influido en la legislacion penal de menores. En
concreto, se considera en los siguientes aspectos: en el proceso para reclamar esta
responsabilidad civil y en el concepto de responsabilidad civil. Se trata de analizar en
cada CP quiénes son los sujetos responsables, como deben responder, y cuél es el
motivo que indica el legislador para sostener esta obligacion, para concluir si, como
consecuencia de su evolucion en los distintos Cédigos, se modifica el concepto de
responsabilidad civil y la forma de poder reclamar ésta en el proceso penal.

Finalmente, se examinaran estos aspectos en el CP de 1995 de conformidad con
la dltima modificacion del afio 2015. Ambas indagaciones histéricas permitiran
concluir y abordar si es posible que la normativa civil regulada en el CP haya influido
en la normativa civil regulada en la LORPM o, sostener que la responsabilidad civil

regulada en esta Ultima normativa no guarda relacién con aquella.
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|. LA RESPONSABILIDAD CIVIL DERIVADA DEL DELITO
Y DE HECHOS COMETIDOS POR MENORES.

1.1 La Legislacion de Menores y La Responsabilidad Civil.

La exclusion de la responsabilidad civil derivada de un ilicito penal cometido por
menores, juzgados en los Tribunales de nifios, posteriormente denominados
Tribunales Tutelares y, en la actualidad Juzgados de Menores, ha sido una
constante en nuestro ordenamiento juridico hasta la Ley Organica del afio 2000.

En este capitulo intentaremos adentrarnos en los motivos por los cuales se crean
los Tribunales para nifios en Espafa y cual ha sido la evolucion legislativa de estos
tribunales en relacion con la responsabilidad civil derivada de un ilicito penal

cometido por un menor sometido a estos Tribunales.
1.1.1. La primera legislacion de menores.

1. En Espafia, a inicios del siglo veinte, en las primeras décadas del mil
novecientos, hubo un movimiento tendente a crear una jurisdiccion de menores
diferente de la jurisdiccién ordinaria que prescindiera del sistema carcelario de
adultos. Estas ideas fueron defendidas entre otros, por: Concepcién Arenal!, Pedro
Dorado Montero?, Eugenio Cuello Calén® y Ramén Albd y Marti®.

En esta misma direccién Eugenio Cuello Caldn decia que:

“la reclusion de los menores en las carceles debe evitarse a toda costa; es irracional e
inhumana, destruye el sentido moral del nifio, a quien habitla a considerarse como un
criminal, y le corrompe merced a la promiscuidad con los delincuentes adultos. Fuera,
pues, la carcel; la carcel en comin, como la celular; la céarcel, sea como sea, es

siempre carcel.”

1La compilacion de sus escritos fueron publicados en 1909 por la Editorial Vizcaina de Bilbao,
reeditados en 1934 por la Editorial Tip Huelves y Cia de Madrid.

2Pedro DorADO MONTERO, El derecho protector de los criminales, Tomo |, Madrid, 1916, p.221.
3Eugenio CUELLO CALON, Tribunales para nifios, Madrid, 1917, p.28.

4Ramdn ALBO Y MARTI fue el primer Presidente del Tribunal para nifios de Barcelona creado el 11 de
febrero de 1921 Real Orden autorizando el Tribunal para nifios de Barcelona si bien no pudo
actuar hasta el 4 de mayo de 1921. Ramén ALBO Y MARTI, Los Tribunales para Nifios, el Tribunal
para nifios de Barcelona y su actuacion en el primer semestre de funcionamiento, Barcelona, 1922,
p.177.
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Y Concepcion Arenal, indicaba que:

“¢, Cuando puede considerarse un penado como adulto? ;Cuando como joven o como
nifio? He aqui un problema de solucién muy dificil, y que sera imposible, si la mayor
edad para el crimen, como para los derechos civiles, se determinan por la fe de

bautismo.”. “Contra lo que generalmente se cree, uno de los departamentos donde hay
mas depravacion en los presidios, es en el de jovenes; y como el mal sistema debe
producir su efecto a todas las edades, resulta que los que delinquen en la primera no

merecen siempre la consideracion que inspiran.”®

Y ademas, sostenia que “la complicidad social mas directa en los delitos, la mas
repugnante, la mas atentatoria a la justicia porque se ejerce en su nombre, es la
accion depravadora de las prisiones™

Y Dorado Montero mantenia que:

“El tratamiento de los delincuentes jovenes fue el primero de los tratamientos penales
invadido por el sentimentalismo humanitario. Lo cual se comprende muy bien. Si hay
personas que, mas que ninguna otra clase de ellas, exciten la compasién, son
precisamente los mas débiles, y entre estos los nifios y los adolescentes a quienes se

vea en el camino de caer y perderse para siempre”.

2. Mas alla de las ideas fundamentales, es particularmente interesante el analisis
practico de los primeros Tribunales para nifios de Alb6 y Marti pues fue el primer
Presidente de este Tribunal en Barcelona. Y como consecuencia de ello escribié las
siguientes lineas tras el primer semestre de funcionamiento del Tribunal para nifios

de Barcelona:

“La nueva Institucion del Tribunal Para Nifos, conforme se va viendo, no obedece ni
se ha implantado como una simple cuestion de corazén o puro sentimentalismo, sino
por consejo de la fria razén, aquilatado por la experiencia, y por provocarla el
descrédito del sistema tradicional opuesto hasta aqui seguido, pues se ha visto que la
pena, tal y como se ha venido aplicando, venia mas bien a ser un factor poderoso de
criminalidad, ya que el aumento de ésta se realiza, en buena parte, por los
reincidentes, resultando la prisiébn engendradora de prision. En cambio, la experiencia

sefiala ya como la carcel y la pena, a pesar del gran poder aparente de ésta y de la

SARENAL PoNTE, Concepcion, Capitulo XI y Xll, Parte IV (fecha de consulta 20/1/2016), pp.20 y
21.http://www.cervantesvirtual.com/nd/ark:/59851/bmcgh9d9

6ARENAL PONTE, Concepcion, “Complicidad Social”. Tomo 14. Informe presentado en el Congreso
Penitenciario Internacional de San Petersburgo Segunda Seccidn Cuestién Sexta Segunda parte. I.
“Complicidad Social”. Sus escritos fueron publicados en 1909 por la Editorial Vizcaina de Bilbao,
reeditados en 1934 por la Editorial Tip Huelves y Cia. de Madrid.
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barbara dureza que aquélla tiene para con el nifio, pueden menos que el nuevo
Tribunal, al cual, con s6lo un delicado tratamiento tutelar y pedagégico, suprime la
carcel y sustituye la pena, siendo un hecho comprobado ya por las estadisticas que
desde que funciona este Tribunal e instituciones auxiliares, ha disminuido la

delincuencia infantil.” 7.

Todas estas opiniones de la doctrina fueron coetaneas a la redaccién de varios
Proyectos de leyes para la creacion de Tribunales para nifios en Espafia:

1) El Proyecto de Ley del afio 1912 cuyo autor fue Arias de Miranda.

2) El Proyecto de Ley de Tribunales para nifios del afio 1915 cuyo autor fue Manuel
Burgos y Mazo.

3) El Proyecto de Ley para la creacién de Tribunales para nifios fue el realizado por
Juan Alvarado y del Saz de 1917 que fue el dGltimo.

4) Finalmente y a partir del proyecto de Avelino Montero-Rios y Villegas el dos de
agosto del 1918, fecha en que se promulgé la Ley de Bases de Tribunales para
nifios, también el mismo afio, el 25 de noviembre, se publicé la Ley sobre
organizacion y atribuciones de los Tribunales para nifios®.

3. Todos estos autores, asi como la normativa indicada, se hallaban influenciados
por la normativa de distintos estados, en los Estados Unidos de América, que habian
creado Tribunales de menores; por la Children Act en Inglaterra, y por la normativa
que habia surgido en el resto de Europa como consecuencia de las anteriores.

En el afio 1899, se cred el primer Tribunal para nifios en Chicago por una Ley de
uno de junio de 1899° en la que se intentaba sacar a los menores de la jurisdicciéon
ordinaria penal. Esta idea se trasladé posteriormente a Inglaterral® y se promulgé el
Cadigo de legislacion infantil la Ley inglesa de 21 de diciembre de 1908 Children Act.
De alli pas6 este movimiento al resto de Europa. A modo de ejemplo se puede
indicar las leyes de los siguientes paises:

a) Ley belga de 15 de mayo de 1912 creacion de Tribunales para nifios.

b) Ley francesa de 22 de julio de 1912 organiza tribunales infantiles*.

“ALBO Y MARTI, Los Tribunales para Nifios, p.20.

8En el prélogo del libro de ALBO Y MARTI, Los Tribunales para Nifios, el propio Avelino MONTERO Rios
Y VILLEGAS dice: “Parecera singular a aquellas personas que por dedicarse a estos estudios hayan
meditado sobre la redaccién de la Ley de Tribunales para nifios, el procedimiento que esta sigue
para instaurar en Espafia los huevos organismos.

Yo no conozco Ley alguna que se parezca en esto a la que tengo el honor de ser su autor, y a la
que he querido dar un caracter tan progresivo y democratico...” Madrid marzo de 1922 AVELINO
MONTERO Rios Y VILLEGAS Autor de la Ley de Tribunales para Nifios.

SCUELLO CALON, Tribunales para nifios, p.17.

10CUELLO CALON, Tribunales para nifios, pp.9 y 29.

11cUELLO CALON, Tribunales para nifios, pp.29 y 39.
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c) Ley hingara de 31 de marzo de 1913 que organiz6 los tribunales para nifios*3.

En particular, en Estados Unidos la evolucion fue extraordinariamente rapida: en
1922 existian leyes de menores en 46 de los -entonces- 48 estados de la Unidn
Norteamericana.

4. Como ya he indicado, la finalidad y el ideal de estos autores era sacar a los
menores de la jurisdiccion ordinaria y de las carceles para evitar el contacto con los
presos adultos. Se entendia que los menores no podian ser tratados como adultos y
que no era suficiente con atenuarles la pena.

La vision de los Tribunales para nifios era evidentemente protectora. Una lectura de
lo que los autores consideran como principios inspiradores es ilustrativa: la
correccion4, la filantropia® y la pedagogial® eran puntos de referencia.

Significativo es la consideracion de la caridad basta con leer estas lineas de

Eugenio Cuello Calén:

“Este es, yo creo, el verdadero sentido del Tribunal juvenil: proteger y tutelar a todos
los nifios abandonados, a todos los maltratados, a todos los menores viciosos,
desprovistos de apoyo moral, sean o no delincuentes. El hecho de que el nifio haya
delinquido, en la mayor parte de los casos no es mas que un accidente; muchos
menores que legalmente no han infringido las leyes, son méas peligrosos y se hallan
mas necesitados de asistencia reformadora que otros que ya han cometido delitos.
Asi, pues, la accion paternal del Juez de nifios no debe limitarse so6lo a los
delincuentes; si asi sucediera, quedarian fuera de su esfera de accion precisamente

aquellos mas necesitados de su benéfica intervencion.””.

El caracter corrector y filantropico, como dice Ramoén Albé en el texto antes citado,
se observa leyendo las siguientes lineas, que pretenden ademas un acotamiento de
acuerdo con la edad del menor:
“El caracter tutelar del tribunal para nifios se descubre también cuando se trata de
nifios menores de nueve afos que hayan realizado un hecho ilegal. Con arreglo a la
jurisdiccion ordinaria o al derecho comun, estos nifios quedan completamente al
margen de toda actuacion judicial y, en cambio, con arreglo a la legislacién de

Tribunales para nifios quedan sometidos a la competencia de éstos.”.

12CUELLO CALON, Tribunales para nifios, pp.30 y 36.
13CUELLO CALON, Tribunales para nifios, p.30.
14ALBO Y MARTI, Los Tribunales para Nifios, p.107.
15ALBO Y MARTI, Los Tribunales para Nifios, p.147.
18CUELLO CALON, Tribunales para nifios, p.8.

17CUELLO CALON, Tribunales para nifios, p.98.
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En cuanto al caracter pedagdégico, también parece recomendable escoger estas
expresiones escritas por Eugenio Cuello Calon al referirse a los Tribunales para
nifios en la obra que se citaba antes, y que resumen el parecer de toda la doctrina:
“El tratamiento aplicado hoy a los menores es estrictamente pedagdgico y tutelar. No
hay duda acerca de ello, todos estan conformes: los penalistas, los juristas, los
socidlogos de las mas opuestas direcciones, lo proclaman.”.

5. Lo méas novedoso de la Ley que instaurd los Tribunales para nifios fue que se
creaba una jurisdiccion especial, que tenia por objeto proteger al menor en todos sus
aspectos, y ese objetivo establecia a su vez un proceso especial y diferente al
establecido ante cualquier jurisdiccion.

Los rasgos caracteristicos de esta normativa de los Tribunales para nifios eran:

1°- No era necesario que el Juez ni el personal del Tribunal perteneciesen a la
carrera judicial. Como consecuencia de lo anterior, el personal, que se regulaba al
margen de la jurisdiccién ordinaria, tenia un caracter especial y estaba inserto en un
organismo auténomo del Ministerio de Justicia, de caracter administrativo. Asi en

este sentido Albd y Marti indica que:

“La Ley califica de especial a este Tribunal y asi lo es, en efecto, en su organizacién, en
su competencia y en el procedimiento que emplea. Es especial en su organizacion,
conforme acabamos de decir, pues la mayoria si no la totalidad de sus miembros, son
ajenos a la carrera judicial. Forma el Tribunal el Presidente y dos vocales, elegidos
éstos por las Juntas de Proteccion a la Infancia, lo mismo que los dos Vocales

suplentes,” 18,

2°- Por la competencia objetiva que se atribuia a estos Tribunales sus actuaciones
podian alcanzar tres dimensiones: facultad reformadora, represiva y facultad

protectoral®. Este criterio, que Alb6 dio en el momento de su aplicaciéon, ha sido

18ALBO Y MARTI, Los Tribunales para Nifios, p.146.

19ALBO Y MARTI, Los Tribunales para Nifios, p.149. “En armonia con esta competencia, los asuntos
en que deberan entender los Tribunales para nifios se dividen en cuatro secciones, que han de
referirse respectivamente:

I- Al procedimiento para enjuiciar a los menores de quince afios a los que se atribuya algin hecho
de los calificados como delito en el cédigo penal o leyes especiales.

II- Al procedimiento para enjuiciar a los menores de quince afios, a los que se atribuya algin hecho
que, con arreglo a lo determinado en el codigo penal o en leyes especiales fuere constitutivo de
falta.

IlI- Al procedimiento regulador de la facultad protectora de los Tribunales sobre menores de quince
afios, por hechos que puedan afectar directa o indirectamente a la seguridad de sus personas o a
los fines de su educacion.
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confirmado cuando la doctrina actual examina aquella regulacion. En particular,
Higuera Guimera subraya las competencias de los tribunales para nifios en aquellos
momentos: A) Los delitos y las faltas cometidos por menores de 15 afios. B) Las
faltas n° 5, 6, 7, 8, 9 y 10 del art. 603 del CP?° y de las faltas establecidas en las
leyes de 26 de julio de 1878 y 23 de julio de 1903. C) La suspension del derecho de
los padres o tutores a la guarda y educacién de los menores en los casos de los
nameros 5y 6 del art. 603 del CP, y del art. 171 del CC y del art. 4 de la Ley de 23
de julio de 1903. D) Ademas, las infracciones del art. 22 de la Ley provincial®'.

Higuera indica que estas competencias implicaban la distribucion en tres
facultades: “la competencia de estos tribunales para nifios se distribuia en tres
facultades: La facultad reformadora, la facultad represiva y la facultad protectora (lo
gue va a suponer una constante en lo sucesivo, hasta la Ley Organica 4/1992 de 5
de junio)"?2.

3°- Era un sistema inquisitivo, en el que el Juez asumia todas las funciones vy

atribuciones: acusaba, defendia y juzgaba. Albé lo explicaba de esta forma:

“Por esto no pueden separarse las dos tareas o funciones de instructor y de Juez,
porque se inutilizaria el examen del alma del menor, ese estudio individual de todos y
cada uno de los que han de comparecer delante del Tribunal para Nifios, que no
constituye un hecho puramente objetivo, sino subjetivo, un estudio psicolégico que ha

IV- Al procedimiento para enjuiciar a los mayores de quince afios por hechos constitutivos de
alguna de las faltas ya citadas cometidas contra las personas de los menores de quince afios o en
perjuicio de los mismos.”.
20E| CP de 1870 era el que estaba en vigor en esa época.
2IArt. 22 de la Ley provincial de 29 de agosto de 1882 (Gaceta de Madrid n°® 244 de uno de
septiembre). Dentro de las atribuciones y deberes de los Gobernadores el articulo 22 decia:
“También debera reprimir los actos contrarios a la moral 6 & la decencia publica, las faltas de
obediencia 6 de respeto & su autoridad, y las que en el ejercicio de sus cargos cometan los
funcionarios y corporaciones dependientes de las mismas; pudiendo imponer, con este motivo,
multas que no excedan de 500 pesetas, a no estar autorizado, para mayor suma por leyes
especiales.

En defecto de pago de las multas puede imponer arresto supletorio hasta el maximum de 15
dias.
Contra la imposicion de las multas podran los interesados interponer recurso de alzada ante el
Ministerio de la Gobernacion, previa consignacion de importe de la multa y en el término de 10
dias.
Interpuesto el recurso, el Gobernador remitird los antecedentes al Ministerio dentro del tercero
dia.”.

22Juan-Felipe HIGUERA GUIMERA, Derecho penal Juvenil, Barcelona, 2003, p.135.

30



de hacer el mismo que dirige la instruccién y el que falla. El Tribunal para Nifios estudia

al menor, lo trata y lo encamina sin juzgarlo por el hecho,” 3.

4°- No habia garantias juridicas en los procedimientos con menores, pues no se
permitia la intervencion de letrado ni procurador y no se aceptaban las normas
procesales del procedimiento penal para adultos. Se entendia, como dice Albo, que
el Juez protegia, cuidaba y curaba al menor?4. Estos Tribunales tenian, por tanto,
una funcién de control.

5°- El menor es considerado como un objeto y no como un sujeto de derecho, en la
medida que era inimputable y no se le podia atribuir responsabilidad penal. Sélo se
buscaban soluciones para el menor que estaba sometido a estos Tribunales: la
Unica finalidad era la proteccién del menor. A esta finalidad respondia el hecho que
explica que no existiese una edad minima para el sometimiento de estos menores a
los Tribunales para nifios?®.

6°- Como consecuencia de todo lo anterior, sus decisiones en ese &mbito son
indeterminadas, y en ellas se ponia como limite la mayoria de edad; e incluso “las
resoluciones tomadas en este juicio reciben el nombre de acuerdo, no tienen el
nombre de sentencia.”. Por eso subrayaba Alb6%® que “son tomados los acuerdos
con absoluta libertad de criterio, con arreglo a la conciencia de quienes los dictan,
segun el conocimiento del alma infantil y sin sujecion a Cddigo alguno.”. La decision
era, por tanto, fundada en el arbitrio de los jueces sin otra fundamentacién que los

fines udltimos del proceso.

1.1.2. La legislacion intermedia.

a) Ley de bases de Tribunales para nifios y su desarrollo.

Z3ALBO Y MARTI, Los Tribunales para Nifios, p.135.

24ALBO Y MARTI, Los Tribunales para Nifios, p.159. “el juicio propiamente tal, se celebra sin
solemnidades de ninguna clase. A las sesiones no asiste fiscal, ni procurador, ni abogado. El nifio
no necesita de abogado defensor, porque tiene a éste en el mismo Tribunal, que resolvera lo que
mas le convenga;”.

25ALBO Y MARTI, Los Tribunales para Nifios, p.150. “La competencia o Jurisdiccién de estos
Tribunales si bien tiene el limite maximo de los quince afios, no tiene el minimo de los nueve afios
sefialados por el codigo penal, pues su finalidad no es el castigo, para lo cual es indispensable la
responsabilidad —que no se admite en los menores de nueve— sino la proteccion, y ésta se
necesita muchas veces antes de los nueve.”.

26ALBO Y MARTI, Los Tribunales para Nifios, p.161. Y, continua indicando: “No revisten caracteres

definitivos,”.
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1. Tanto en la Ley de Bases de Tribunales para nifios como en la Ley que
desarrolla esas bases, ambas de 1918, no se hablaba de la responsabilidad civil
derivada de un ilicito penal cometido por un menor, que se sometiera a estos
Tribunales. Sin embargo, el Reglamento provisional para la aplicacion de la Ley
sobre organizacion y atribuciones de los Tribunales para nifios de julio de 1919, en
su art. 26 mencionaba la responsabilidad civil derivada de un ilicito penal, cuando de
la comision de un hecho fuese autor un menor de quince afios y cuyo conocimiento
fuera competencia de los Tribunales especiales para nifios. Se excluye
taxativamente esa competencia de esos tribunales y se nos remite explicitamente a
los Tribunales ordinarios, por tanto, civiles?’.

2. Este art. 26 fue comentado por José de Solano y Polanco en su momento como
Abogado Fiscal de la Audiencia de Bilbao y decia que como los Tribunales para
nifios eran de caracter correccionalista y de pura tuicién, no debian dilucidar temas
juridicos ni exclusivamente legales. Por ello, la accién civil se debia plantear ante el
Tribunal ordinario y ademas de forma independiente a lo que se resolviera en esa
jurisdiccidn especial, pues los acuerdos de los Tribunales para nifios no eran
definitivos y podian ser incluso modificados. Y por ello, sostenia, que la accién civil
no se podia nunca fundar en ese acuerdo, pues si el mismo se modificase o0 se
dejase sin efecto se deberia también modificar o dejar sin efecto la sentencia del

Juez ordinario, lo cual era imposible?8.

27Art. 26 Reglamento Provisional para la aplicacion de la Ley sobre organizacion y atribuciones de
los Tribunales para nifios de diez de julio de 1919. “Cuando de la comision de un hecho de que sea
autor un menor de quince afios y cuyo conocimiento sea de la competencia de los Tribunales
especiales para nifios se deriven acciones civiles, s6lo podran ejercitarse éstas por el perjudicado
en su caso ante los Tribunales ordinarios del orden civil en la clase de juicio que proceda, segun la
respectiva cuantia litigiosa, ya esas acciones se contraigan a la restitucién de una cosa, a la

reparacion de un dafo causado o a la indemnizacion de perjuicios.”.

28José DE SOLANO Y PoLANcO, Tribunales para nifios y comentarios a la legislacion espafiola,
Madrid, 1920, p.164. “La razén de este articulo es obvia; obedece al caracter exclusivamente
correccionalista y de pura tuicion del Tribunal para nifios, ajeno a dilucidar problemas juridicos y a
dictar fallos de indole meramente legal.

Para interponer la accion civil ha de acudirse al Tribunal Ordinario; pero no cabe duda que el
planteamiento de aquella accion tendra que hacerse de modo independiente y no aludiendo al
acuerdo recaido en el Tribunal para fundamentar en la procedencia de la accion civil, pues como
los acuerdos del Tribunal para nifios no revisten caracter definitivo y pueden ser modificados y aun
dejados sin ulterior efecto por el mismo Tribunal, si en el acuerdo de éste se fundara la accién civil,
al dejar el Tribunal para nifios su acuerdo sin efecto tendria que dejar el Juez ordinario sin efecto
también su sentencia, cosa imposible, por lo que se ve que la accion ha de plantearse
independientemente del acuerdo y sin aludir a éste para nada.”. En idéntico sentido, ALBO Y MARTI,

Los Tribunales para Nifios, pp.153 y 154.
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3. En fecha seis de abril del afio 1922 se publicé el Reglamento definitivo de estos
Tribunales y también, su art. 26, que excluia la posibilidad de la responsabilidad civil
derivada de un ilicito penal cometido por un menor sometido a estos Tribunales y se
remitia a la jurisdiccion ordinaria®®.

4. El 15 de julio de 1925 se public6 un Decreto Ley aprobando el proyecto de
reforma de la Ley de 25 de noviembre de 1918 sobre organizacién y atribuciones de
los Tribunales Tutelares para nifios. Este Decreto Ley, basicamente, ampliaba la ley
en el &mbito competencial elevando la edad de los menores a los 16 afios, los
cuales también podran ser sometidos ante esta jurisdiccion; pero todo sigue igual en
cuanto a la responsabilidad civil derivada de un ilicito penal cometido por un menor
sometido a estos Tribunales®.

5. El seis de septiembre de 1925 se dict6 el Real Decreto aprobando el
Reglamento provisional, en ejecucion de la Ley de tribunales para nifios de 25 de
noviembre de 1918 reformada por el real decreto de 15 de julio de 1925,
anteriormente mencionado. En su art. 30 se vuelve a excluir la responsabilidad civil
derivada de un ilicito penal cometido por un menor sometido a estos tribunales y se
nos remite a la jurisdiccion ordinaria; pero aqui ya se permite al Tribunal la
devolucién de objetos sustraidos cuando no hay duda racional de la propiedad de

dicho objeto3.

29Art. 26 del Reglamento definitivo de seis de abril del afio 1922: “Cuando de la comision de un
hecho de que es autor un menor de quince afios y cuyo conocimiento sea de la competencia de los
Tribunales especiales para nifios se deriven acciones civiles, sélo podran ejercitarse éstas por el
perjudicado en su caso ante los Tribunales ordinarios del orden civil en la clase de juicio que
proceda segun la respectiva cuantia litigiosa, ya esas acciones se contraigan a la restitucion de
una cosa, a la reparacion de un dafio causado o a la indemnizacion de perjuicios.”.
30Asi en el art. 3 del Decreto Ley sobre Organizacion y atribucion de los Tribunales Tutelares para
Niflos de 15 de julio de 1925 se decia que: “La competencia de los Tribunales para nifios se
extendera a conocer de las acciones y omisiones atribuidas a los menores de diez y seis afios que
el Caodigo penal o leyes especiales califiquen como delitos o como faltas,”.
31Art. 30 del Reglamento Provisional de seis de septiembre de 1925: “Cuando de la comisién de un
hecho de que sea autor un menor de diez y seis afios, y cuyo conocimiento sea de la competencia
de los Tribunales para nifios, se deriven acciones civiles, s6lo podran ejercitarse éstas por el
perjudicado, en su caso, ante los Tribunales ordinarios del orden civil en la clase de juicio que
proceda, ya esas acciones se contraigan a la restitucion de una cosa, a la reparacion de un dafio
causado o a la indemnizacion de perjuicios. Sin embargo, por lo que respecta a la devolucion de
los objetos sustraidos, cuando no pueda ofrecer dudas racionales la propiedad de dichos objetos,
el Tribunal podra devolvérselos a su duefio, constando en el expediente el recibo de haberle sido
entregados.

No podran expedirse certificaciones de las diligencias practicadas por el Tribunal, ni aun para

utilizarse como prueba en el procedimiento civil que se promoviera; pero el Juzgado competente
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Ademas, en ese mismo art., se establecia una importante prohibicion: se impedia
la intervencion del particular en lo referente a la obtencion de documentos sobre la
responsabilidad civil para poder entablar el correspondiente procedimiento ante la
jurisdiccion ordinaria. Por lo tanto no hablamos de documentos en sentido estricto
sino de pruebas.

Por otra parte, en el art. 76 se permitia al denunciador perjudicado apelar el
acuerdo del Juez cuando en él se nieguen los hechos de participacion del menor o
las circunstancias que hubieren de servir en su caso de fundamento para deducir la
accioén de responsabilidad civil ante el Juzgado competente®?.,

Es decir, el legislador en esta época impedia la intervencién del perjudicado en un
primer momento y sélo aceptaba la participacién del mismo al final del proceso si,
como consecuencia del acuerdo que adopta el Juez de menores, este perjudicado
pudiera ver impedido el ejercicio de su accién civil ante el Juez ordinario. Esta
conclusion es ldgica, pues al Juez de menores solo le interesaba el menor y su
correccion, aunque de este modo se salvaguardaba el derecho del perjudicado.

6. En fecha tres de febrero de 1929 se dict6 el Real Decreto—-Ley que aprobaba
con caracter de ley el proyecto de reforma y adaptacion del decreto ley de 15 de julio
de 1925 sobre organizacion y atribuciones de los tribunales tutelares para nifios. En
el art. 14 no se establece ninguna novedad a las ya indicadas en cuanto a la
responsabilidad civil derivada de un ilicito penal cometido por un menor sometido a

estos Tribunales33.

podra pedir de oficio certificacion del acuerdo de enjuiciamiento de un menor por lo que respecta a
la participacion de éste en el hecho que se sirviese de fundamento a la reclamacion civil, a fin de
que el fallo del Tribunal sirva de base para iniciar el procedimiento.”.

32Art. 76 del reglamento provisional de 1925: “La apelacion podra interponerse por el representante
legal del menor o por éste mismo, si careciese de él.

El denunciador perjudicado sélo podra apelar del acuerdo cuando en él se nieguen los hechos de
participacion del menor o las circunstancias que hubieren de servir, en su caso, de fundamento
para deducir la accion de responsabilidad civil ante el juzgado competente, y no podran ser materia
de este recurso las medidas que el Tribunal adoptase o dejase de adoptar respecto del menor.”.
33Esta modificacién surge como consecuencia de la entrada en vigor en fecha uno de enero de
1929 del CP de 1928. Se debia amoldar la Ley y el Reglamento al nuevo CP. Art. 14 del Decreto
Ley de tres de febrero de 1929: “Las sanciones civiles para la restitucién de objetos, reparacion de
dafios o indemnizacion de perjuicios originados por actos u omisiones ejecutados por un menor,
cuyo conocimiento sea de la competencia del Tribual tutelar, sélo podra ejercitarse por el
perjudicado, en su caso ante los tribunales ordinarios del orden civil en la clase de juicios que
proceda. A este efecto, la intervencion del Tribunal tutelar se limitar4 a declarar en conciencia los
hechos que estime acreditados y la participacion del menor, asi como a devolver al perjudicado los

objetos sustraidos cuando no pueda ofrecer dudas racionales la propiedad de dichos objetos.”.
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b) LalLeyde 1940y el Texto Refundido de 1948.

1. No es hasta la Ley de 13 de diciembre de 1940 de Tribunales Tutelares de
menores y su reglamento de aplicacion de 22 de julio de 1942 cuando se observa un
cambio fundamental, que surge como consecuencia del asesoramiento recabado a
la Unién Nacional de los Tribunales Tutelares®*.

2. Asi, en el art. 14 de la Ley de 1940 se establece que la responsabilidad civil sélo
podra ser ejercitada por el perjudicado ante la jurisdiccion civil ordinaria, pero ya en
esta ley se establece con criterio inequivoco que los acuerdos adoptados por los
Tribunales Tutelares en cuanto a la participacion del menor en el hecho y las
circunstancias del hecho tendran consideracién de hechos probados®®.

También se establece, como sucedia en 1925, la facultad de devolver los objetos
sustraidos cuando no haya duda racional alguna sobre la propiedad de dicho objeto.

3. Por otra parte, se permitia al Tribunal Tutelar mediar en cuanto a la

responsabilidad civil cuando ambas partes lo solicitaban y el tribunal lo aceptase; su

“

34BOE de 23 de diciembre de 1940 n° 2105 en la exposicion de los motivos se indica: “..., el
Consejo Superior de Proteccion de Menores estudié, en 1935, un anteproyecto de Ley de bases
que no llegé a discutirse.

Reconstituido el supremo organismo protector durante el Glorioso Movimiento Nacional, estimo
necesario proponer la rectificacion de los errores en que la revision hubiere incurrido y restaurar el
articulado de la Ley y el Reglamento de 1929, cubriendo los vacios que habian producido en su
texto las disposiciones derogatorias, a cuyo efecto hubo de recabarse el asesoramiento de la
Unién Nacional de los Tribunales Tutelares.

Resultando de este estudio es el nuevo texto legal, en el que se reducen al minimo indispensable
las modificaciones que ha aconsejado introducir la experiencia de la actuacion de dichos
Tribunales.”.

35Art. 14 de la Ley de 1940: “Las acciones civiles, para la restitucion de objetos, reparacion de
dafos, o indemnizacién de perjuicios originados por actos u omisiones ejecutados por un menor,
cuyo conocimiento sea de la competencia del Tribunal Tutelar, sélo podran ejercitarse por el
perjudicado en su caso, ante los Tribunales ordinarios del orden civil en la clase de juicios que
proceda. A este efecto, la intervencion del Tribunal Tutelar se limitara a declarar en conciencia los
hechos que estime acreditados y la participacion del menor, los cuales tendran la consideracion de
hechos probados, asi como a devolver al perjudicado los objetos sustraidos, cuando no pueda
ofrecer dudas racionales la propiedad de dichos objetos.

No obstante lo dispuesto en el parrafo anterior, cuando ambas partes soliciten la intervencién del
Tribunal Tutelar, como mediador, y éste acepte su designacion, la resolucion que dicte tendra
fuerza ejecutiva y no cabra contra ella ulterior recurso. Para su cumplimiento acudird el interesado,

si fuese necesario al Juzgado Civil correspondiente.”.
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resolucién tenia fuerza ejecutiva y era irrecurrible®. Por este motivo “el acuerdo
tendra la consideracion de hechos probados” y asi, en el Reglamento del afio 194237
en los arts. 43% y 46% se establecia:

1- El Tribunal ordinario competente podia solicitar de oficio certificacion del acuerdo
por lo que respecta a la participacion del menor en el hecho que sirve de
fundamento a la reclamacién civil a fin de que dicho acuerdo sirva de base en el
procedimiento.

2- El perjudicado podia apelar, cuando se negaba la participacion del menor en el
hecho, el hecho en si, o las circunstancias que sirvieran para fundamentar la accion
de responsabilidad civil ante el juzgado competente.

4. Y en este mismo Reglamento en los arts. 63*%y 64%' se indicaba que el
perjudicado podria instar su reclamacion civil desde el momento que se iniciase el
expediente ante el Tribunal Tutelar y podria exigir a este que requiriese al Tribunal

ordinario para conseguir el aseguramiento de esa responsabilidad civil. No obstante,

36Eduardo FONT SERRA, Responsabilidad Civil del Menor. En la Ley de Responsabilidad Penal del
Menor, Barcelona, 2003, pp.37 y 38. Font Serra al hablar de esta posibilidad de plantear
mediaciones en estos Tribunales indica que la misma no se usé.

S7El 22 de julio de 1942 se aprobd el Reglamento para la ejecucion de la Ley de Tribunales
Tutelares de Menores.

38Art. 43 del Reglamento del afio 1942: “No podran expedirse certificaciones de las diligencias
practicadas por el Tribunal en los expedientes de correccién de menores, ni aun para utilizarse
como prueba en el procedimiento civil que se promoviera; pero el Juzgado competente podra pedir
de oficio certificacion del acuerdo, por lo que respecta a la participacion de un menor en el hecho
gue sirviese de fundamento a la reclamacion civil, a fin de que el fallo del Tribunal sirva de base en
el procedimiento.”

39Art. 46 del Reglamento del afio 1942: “El denunciador perjudicado solo podra apelar el acuerdo,
ya sea adoptado por el Tribunal en pleno o por el Presidente, cuando en él se nieguen los hechos,
la participacién del menor o las circunstancias que hubieren de servir, en su caso, de fundamento
para deducir la accion de responsabilidad civil ante el Juzgado competente, y no podran ser
materia de este recurso las medidas que el Tribunal adoptase o dejase de adoptar respecto del
menor.”.

40Art. 63 del Reglamento del afio 1942: “De acuerdo con lo previsto en el articulo 14 de la Ley, en
los casos en que del hecho cometido por el menor se hayan derivado dafios o perjuicios, el
perjudicado podra preparar su reclamacion civil desde el momento de la apertura del expediente
en el Tribunal tutelar, solicitando de éste que oficie al Tribunal civil competente a fin de obtener el
aseguramiento de dicha responsabilidad.”.

“1Art. 64 del Reglamento del afio 1942: “En los expedientes en que el Presidente o Juez tutelar
entienda que hay motivos para una posible reclamacién civil, se oird al perjudicado acerca de la

existencia del hecho y de la participacion que en él haya tenido el menor.”.
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era necesario oir al perjudicado en el procedimiento y de ese modo se le permitia
intervenir.

5. El once de junio de 1948 se aprobo el Texto Refundido de la ley de tribunales de
menores. El motivo de este texto fue el gran nimero de disposiciones que regulaban
el funcionamiento de los organismos jurisdiccionales encargados de enjuiciar y
sancionar a los menores de 16 afios, y el hecho de que se habia aprobado el CP de
194442, Este texto siguié con los mismos criterios indicados anteriormente en cuanto
a la responsabilidad civil derivada de un ilicito penal cometido por un menor
sometido a estos Tribunales, pero su importancia radica en que fue la ley que rigio
hasta el cambio de Ley en el afio 1992.

6. Por lo tanto, esta Ley configuré nuestro ordenamiento tutelar hasta el afio 1992 y
se inspiraba en los siguientes puntos?*3:

1-El menor de 16 afios era totalmente irresponsable, en palabras del Tribunal

Constitucional. Se establecia una presuncion iuris et de iure tanto en el art. 8 del CP

“?HiIGUERA GUIMERA, Derecho Penal Juvenil, p.163. “La diversidad de un gran numero de
disposiciones que regulaban el funcionamiento de los organismos jurisdiccionales encargados de
enjuiciar y sancionar a los menores de 16 afios, y la reciente aprobacién del Codigo penal de 1944
recomendaban una armonizacion, por lo que a propuesta del Ministro de Justicia, el Decreto de 11
de junio del afio 1948 aprobd: El texto refundido de la Ley de Tribunales Tutelares de Menores de
1940, el Reglamento para su aplicacion y el Estatuto de la Union Nacional de dichos Tribunales
(BOE, de 19 de junio)”. En esa misma p. N. del A. n° 284 continua indicando: “La Unién Nacional
de Tribunales Tutelares de Menores reunia a los presidentes, vicepresidentes, vocales de los
Tribunales Tutelares de Menores etc., y tenian como mision estudiar cuantas cuestiones tedricas y
practicas atafiian a los citados Tribunales, responder a las consultas que se formulasen por partes
del Consejo Superior de Menores, cooperar a crear estos Tribunales donde aun no existian, etc.”.
43El Tribunal Constitucional en la Sentencia del Pleno del Tribunal Constitucional n® 36/1991 de 14
de febrero. En la que se acumularon las distintas cuestiones de inconstitucionalidad sobre el
Decreto de 11 de junio de 1948 en su Fundamento Juridico n° 5, lo expreso asi: “La regulacion
aprobada por el Decreto de 11 de junio de 1948 esta inspirada en el modelo positivista y
correccional que considera al menor irresponsable de sus actos, al que no se han de aplicar, para
examinar su conducta, las garantias juridicas de otras jurisdicciones, por entender que no es
posible imponerle medidas de caracter represivo, que tengan la consideracion de penas o
sanciones. Por ello, el procedimiento establecido para reformar a los menores prescinde de las
formas procésales: es el Juez el que lo inicia, investiga y decide, sin intervencion del Ministerio
Fiscal, ni del abogado defensor, cuya presencia es innecesaria porque es el propio Juez el
encargado de velar por los intereses del menor y el que ha de decidir las medidas a imponer,
basandose en criterios meramente paternalistas.”. FRANCISCO DE ASiS SANCHEZ MARTINEZ,
Antecedentes y nuevo enjuiciamiento de menores Ley 4/1992, Madrid, 1999, p.131. En idéntico
sentido al transcribir una sintesis de dicha resolucién. Y al recapitular sobre dicha Ley en términos
parecidos. pp.129 y 130.
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del afio 1944 como en el art. 9 de la Ley de Tribunales Tutelares de menores, de la
ausencia de responsabilidad del menor.

2-El Tribunal tutelar no sélo intervenia por la comisién de hechos tipificados como
delitos o faltas realizados por el menor, sino también por comportamientos
irregulares y por actos de insumision de estos menores respecto de las personas
gue detentasen la patria potestad o fuesen sus guardadores**.

3-La consecuencia juridica prevista para estos menores era una medida educativa
y tutelar, pero no se entendia ésta hunca como una pena.

4-Las medidas se aplicaban con independencia de la gravedad del hecho
realizado, atendiendo exclusivamente a las condiciones morales y sociales del
menor.

5-Al tener esta especial jurisdiccién un caracter educativo y tutelar, la tutela de los
menores se realizaba por medio de un procedimiento no jurisdiccional y por ello no
se consideraban necesarias las garantias del proceso penal. Ademas, los jueces
eran legos, ya que sélo ejercian funciones protectoras y reformadoras en beneficio
de menor. En palabras de Martinez Sanchez el procedimiento era “eminentemente
inquisitivo” atendido que el Juez actuaba de oficio, no intervenia el Ministerio Fiscal
ni el abogado y que el Tribunal Tutelar imponia medidas que eran indeterminadas en
el tiempo, pudiéndose por ello modificar en cualquier momento. Esta es la razén por
la que sostenia que “el enjuiciamiento se producia mas en el ambito administrativo
que judicial™®.

6-En lo relativo al perjudicado no podia ejercitar ninguna accién civil contra el

menor en esa jurisdiccion, ni podia personarse como acusacién particular*®.

44HiGUERA GUIMERA, Derecho penal juvenil, p.165. “La competencia, se establecia en el articulo 9,
también, con las ya tres facultades de costumbre: Reformadora (en virtud de la cual se imponian
medidas tutelares a los menores de 16 afios (sin un limite inferior de edad, es decir, de 0 a 16
afos). Represiva (respecto a los mayores de 16 afios). Y protectora (cuando los menores de 16
afos eran victimas de malos tratos, 6rdenes, consejos 0 ejemplos corruptores por parte de los
adultos),”.

45SANCHEZ MARTINEZ, Antecedentes y nuevo enjuiciamiento de menores Ley 4/1992, pp.123y 124y
p.130.

46HIGUERA GUIMERA, Derecho penal juvenil, p.401. “Efectivamente, el citado art 14 dejaba
totalmente al margen de la Jurisdiccién de menores todo lo relativo a la responsabilidad civil ya que
la accion civil solamente se podia ejercitar por el perjudicado ante los Tribunales de la Jurisdiccion
civil ordinaria, puesto que los Tribunales Tutelares de Menores se limitaban Unicamente a declarar
los hechos realizados por el menor y la participacién del mismo. Tales pronunciamientos tenian la
consideracion de hechos probados para la Jurisdiccion civil. Los Tribunales Tutelares de Menores
ademas de los anteriores pronunciamientos devolvian al perjudicado los objetos sustraidos pero

solamente en el caso de que no ofreciera duda su propiedad.”.
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No obstante, como en la Ley de 1940 y el Reglamento de 1942, y al no poder
ejercitar las acciones civiles, no se excluyé la participacion del perjudicado en el
proceso especial de menores de forma total*’.

Esta participacion se manifestaba de la forma siguiente?®:

1-El perjudicado continuaba teniendo la posibilidad de solicitar una mediacién al
Tribunal siempre que esté de acuerdo el menor y si el tribunal aceptaba ese papel
de mediador su resolucién tenia fuerza ejecutiva y era irrecurrible. (Art. 14 1l de la
LMT).

2-El perjudicado podia reclamar ante la jurisdiccion civil desde el primer momento
y se le permita que por medio del tribunal tutelar solicitara al Juez civil la adopcién
de medidas cautelares para asegurar esa responsabilidad civil. (Art. 63 del

Reglamento).

47Silvia ALBERT PEREZ, Sistema de responsabilidad civil derivada de delito cometido por menores de
edad. Exigencia de responsabilidad civil en la Jurisdiccion de menores. Jurisdiccion civil y
jurisdiccion contenciosa, Granada, 2007, pp.1 y 2.: “Esta regulacion persistié en el decreto de 11
de junio de 1948 regulador de la Ley de Tribunal Tutelar de Menores, donde expresamente el
articulo 14 establecia que las acciones civiles s6lo podrian ejercerse por los particulares ante los
Tribunales ordinarios de orden civil. Se preveia sin embargo, la posibilidad de que el Tribunal de
Menores actuara como mediador a solicitud de ambas partes, en cuyo caso la resolucion que
dictara tendria fuerza ejecutiva ante la jurisdiccion civil ordinaria. Se excluia por tanto el ejercicio
de la accion civil en el proceso de reforma, dando entrada a una transaccion judicial con caracter
excepcional y con efectos de cosa juzgada.”.

“8FONT SERRA, Responsabilidad civil del menor en la Ley de responsabilidad penal del menor,
pp.37 y 38. “De todos modos la imposibilidad de ejercicio de acciones civiles no implicaba que el
perjudicado quedase totalmente excluido del procedimiento que se desarrollaba ante los
Tribunales Tutelares de Menores ya que: 1° El perjudicado tenia la posibilidad, mediando acuerdo
con el menor infractor, de solicitar la intervencién del Tribunal Tutelar como mediador, en cuyo
caso si el Tribunal aceptaba la designacion, su resolucidn, contra la que no cabia recurso alguno,
tenia fuerza ejecutiva, pudiendo solicitar el interesado la ejecucion del titulo al Juzgado del orden
jurisdiccional civil correspondiente (art 14.11 LMT). 2° En los casos en que del hecho cometido por
el menor se hubieran derivado dafios y perjuicios, el perjudicado podia preparar su reclamacién
civil desde el momento de la apertura del expediente en el Tribunal Tutelar, solicitando de éste que
oficiara al Tribunal civil competente a fin de obtener el aseguramiento de dicha responsabilidad (art
63 Reglamento para la ejecucion de la Ley de Tribunales Tutelares de Menores). 3 © En los
expedientes en que el Presidente o el Juez Tutelar entendiese que existia motivo para una posible
reclamacion civil, se oia al perjudicado acerca de la existencia del hecho y de la participacion que
en él hubiese tenido el menor. (art 64 del Reglamento). 4° El perjudicado podia apelar el Acuerdo
que hubiese adoptado el Tribunal en pleno o el Presidente, cuando en él se negaban los hechos, la
participacion del menor o las circunstancias que hubieren de servir, en su caso, de fundamento
para deducir la accion de responsabilidad civil ante el Juzgado competente del orden jurisdiccional
civil (art 46 1l del Reglamento).”.
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3-Era obligatorio escuchar al perjudicado cuando el Presidente o Juez del Tribunal
Tutelar entendia que habian motivos para reclamar responsabilidad civil. (Art.64 del
Reglamento).

4-El perjudicado podia apelar el acuerdo cuando en él se negaban los hechos, la
participacién del menor o las circunstancias que en su caso pudieran servir de
fundamento para ejercitar la accion civil ante la jurisdiccion civil. (Art. 46 Il del
Reglamento).

7. Lo importante de toda esta normativa es que, en un primer momento, la
responsabilidad civil derivada de un ilicito penal cometido por un menor sometido a
estos Tribunales no es practicamente objeto de regulacion, pues se remite a la
jurisdiccion civil, y no es hasta 1940 cuando se introducen aspectos relevantes en
ese sentido®.

En todo caso como se ha indicado, la responsabilidad civil, derivada de un ilicito
penal, realizada por un menor de 16 afios sometido a los Tribunales Tutelares o de
nifios, tenia un principio fundamental: sélo se podia discutir ante la jurisdiccion

ordinaria civil con las particularidades indicadas.

¢) Lasituacion hasta la Sentencia del Tribunal Constitucional n® 36/1991.

1. Al entrar en vigor la Constitucién espafiola en el afio 1978 se puso en evidencia
la necesidad de reformar el texto refundido de la Ley de Tribunales Tutelares de
Menores del afio 1948, pues nuestra Constitucion garantizaba y garantiza® un
proceso con plenas garantias juridicas; y, la entrada en vigor de convenios y
tratados internacionales: Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de
Nueva York de 16 de diciembre de 1966; la declaracion Universal de los Derechos
humanos de diez de diciembre de 1948; el Convenio para la proteccion de los
Derechos Humanos y Libertades Fundamentales adoptado en Roma el cuatro de
noviembre de 1950. Y, en lo referente a menores con posterioridad a la Constitucion
se suscriben: las Reglas minimas de las Naciones unidas para la Administracion de
la Justicia a menores “(Reglas de Beijing)”, aprobadas por la asamblea General de la
ONU el 29 de noviembre de 1985; Recomendacién nim. R (87) 20 del Comité de

Ministros del Consejo de Europa sobre reacciones sociales a la delincuencia juvenil,

“SFijarnos que el art. 14 de la Ley de 1940 y los arts. 43, 46, 63 y 64 del Reglamento del afio 1942
estan reproducidos en el Decreto de once de junio de 1948.

50HiIGUERA GUIMERA, Derecho penal juvenil, p.187. “La Constitucion espafiola de 1978, reclamaba
un proceso con plenas garantias juridicas, prueba, defensa, respeto de los derechos, presuncion
de inocencia, la igualdad, el pluralismo politico, principio de culpabilidad, principio de legalidad,

principio de jurisdiccionalidad, principio de contradiccion, principio de impugnacion, etc.”.
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adoptada por el Comité de Ministros el 17 de septiembre de 1987; y la Convencion
sobre los Derechos del nifio de 20 de noviembre de 1989. Ratificada por Espafia el
30 de noviembre de 1990.

2. Como consecuencia de ese cambio, y, particularmente de estos convenios,
desde mayo de 1988 hasta agosto de 1990 el Tribunal Constitucional registré6 una
serie de cuestiones de inconstitucionalidad, las cuales fueron todas acumuladas®. El
Tribunal Constitucional se pronuncié sobre ellas, en la Sentencia n°® 36/1991 dictada
por el pleno en fecha cuatro de febrero de 1991 que examind sélo los arts. 15, 16, 18
y 23 de la LTTM, en lo referente exclusivamente al &mbito corrector.

3. Los jueces que habian planteado estas cuestiones de inconstitucionalidad
sostenian que el art. 15 de la LTTM era inconstitucional en base a los siguientes
motivos®?:

1- Entendian que el art. 15 infringia los arts. 10.2 y 39 de la Constitucion.
Sostenian que, aunque el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de
Nueva York, la declaracién Universal de los Derechos humanos y el Convenio para
la proteccion de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales adoptado en
Roma, no se indicara nada en cuanto a derechos y garantias de los menores, se
debia entender que estos también gozaban de estas garantias y derechos de
acuerdo a los principios de igualdad y no discriminacién, establecidos en estas
normas para los adultos. Indicaban, ademas, que si hacian mencién expresa a los
derechos y garantias que gozaban los menores: las Reglas minimas de las
Naciones Unidas, (“Reglas de Beijing”), en los apartados 2.3 y 7.1 hacen referencia
a las garantias de los procesos de menores y a los derechos de estos, la
Recomendacién 20/1987, del Comité de Ministros del Consejo de Europa, atendido
que refuerzan la posicién legal de los menores durante todo el procedimiento, y
finalmente en la Convencién de Derechos del Nifio, de Naciones Unidas ya que se
establecen también una serie de garantias en el procedimiento en materia de

menores.

51Las cuestiones de inconstitucionalidad fueron planteadas por los Jueces de menores de
Tarragona; Barcelona n° 2; Madrid n® 3 y n°4 y el del Juzgado de Menores de Oviedo. Se
registraron en el Tribunal Constitucional con los ndmeros 1001/1988, 291/1990, 669/1990,
1629/1990 y 2151/1990. Las cuales fueron acumuladas y resueltas en la Sentencia n® 36/91.

52HicuErA GUIMERA, Derecho penal juvenil, p.188. “alegaban la inadecuacion de la Ley de los
Tribunales Tutelares de Menores, texto refundido de 1948 a la normativa internacional relativa a
los Derechos humanos (Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966; Declaracion
Universal de los Derechos Humanos de 1948; Convenio Europeo de Derechos Humanos de 1950)
y a nuestra Constitucion de 1978: presunciéon de inocencia, proceso publico con todas las

garantias.”.
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2- Entendian ademas que se infringia también el art. 9.3 de la Constitucién, pues
no habia un procedimiento especifico adecuado a la especial situacion que sufria el
menor, y los jueces aplicaban distintas normas procesales provocando inseguridad
juridica. Esto implicaba que se vulneraba el principio de igualdad regulado y
garantizado en el art. 14 de la Constitucion, ya que, como no habia unas minimas
normas procesales respecto al menor enjuiciado podia no haber gozado de las
garantias procesales de las que gozaban los adultos en idéntica situacion y, por lo
tanto, habia una desigualdad de trato.

3- Afirmaban que el art. 15 era contrario al art. 24 de la Constitucién por varias
razones:

a) En cuanto al derecho a la tutela judicial efectiva, porque en el articulo se
indicaba que los acuerdos fueran concisos y ello habia derivado en resoluciones de
muchos Juzgados de Menores que carecian de motivacion y, con ello se infringia,
también el art. 120.3 de la Constitucién.

b) Ademas, era imposible en estos procesos la aplicacion del principio acusatorio,
como garantia sustancial del proceso penal y, por lo tanto, se conculcaba lo
establecido en los arts. 124 y 117. 3 y 4 de la Constitucion, pues el Juez se convertia
en acusador.

¢) Se vulneraba el derecho que tiene todo individuo a ser asistido por un letrado
art. 17 de la Constitucion y como consecuencia de ello se infringia también la
Constitucion en los arts. 24.2 y 120.1 y apartado 2° en cuanto a que el proceso debia
ser publico y bajo el principio de oralidad.

4. La Fiscalia General del Estado también sostuvo y entendié que el art. 15 LTTM
era contrario al art. 24.1 y 2 de la Constitucién, pues el art. 15 establecia un principio
inquisitivo, ya que sélo actuaba el Juez, no intervenia el Ministerio Fiscal ni otro
6rgano o institucién y que por lo tanto se violaba el derecho a un proceso con todas
las garantias pues faltaba el derecho a ser oido a utilizar los medios de prueba
pertinentes a la contradiccién procesal y el derecho a la defensa.

Sostenia que el art. 24 de la Constitucion alcanzaba también al proceso de
menores, aunque estos persiguiesen fines correccionales educativos o protectores
pues los derechos fundamentales se reconocen a todas las personas y por lo tanto
no es posible ninguna discriminacion. La Fiscalia se apoyaba también en el art. 14.1
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y en las “Reglas de Beijing”
asi como en la Resolucion 20/1987 del Consejo de Europa.

5. El Tribunal Constitucional al resolver la Sentencia declar6®3:

53HiGUERA GUIMERA, Derecho penal juvenil, p.188. La sentencia “declaré nulo por inconstitucional el
art 15 de la Ley de los Tribunales Tutelares de Menores, texto refundido de 1948, porque no

respetaba el procedimiento regulado en el mismo las garantias constitucionales. Y mas aun, la
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1- Que los derechos fundamentales consagrados en el art. 24 de la Constitucion
han de ser respetados también en los procesos seguidos contra los menores a
efectos penales y, en consecuencia, como estos derechos se garantizan cumpliendo
las normas procesales que los desarrollan, el art. 15 de LTTM debe ser declarado
nulo e inconstitucional en la medida que excluia la aplicacion de las reglas
procesales vigentes en las demas jurisdicciones®.

2- Remarcé la naturaleza penal del procedimiento de reforma a la cual se someten
los menores, pese a que, en sentido estricto, no se les imponen penas, sino medidas
educativas, pues estas comportan importantes restricciones de libertad al menor y
se adoptan como consecuencia de conductas penalmente tipificadas. Esta
naturaleza al procedimiento da lugar que el mismo se debe desarrollar con unas
garantias diferenciandose asi, el fin que persigue el proceso, del procedimiento®.

3- Esta declaracion de nulidad dio lugar a un vacio normativo®® pues la propia

Sentencia no establece cudal debia ser el proceso a seguir, si bien indicaba que

citada sentencia hizo precisa la regulacion de un nuevo proceso en el que se observasen todas las
garantias procesales que se derivan de la Constitucion de 1978, no obstante las especialidades
propias y peculiares en razoén a la persona del menor.”.

54SANCHEZ MARTINEZ, Antecedentes y nuevo enjuiciamiento de menores Ley 4/992, p.134. “En esta
Sentencia, el Tribunal Constitucional declara que, interpretados de acuerdo con el Tratado
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el Convenio Europeo para la Proteccion de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales y de la Convencion de los Derechos del
Nifio, los derechos fundamentales que consagra el art 24 de nuestra Constitucion, han de ser
respetados también en el proceso seguido contra menores a efectos penales;”.

S5SANCHEZ MARTINEZ, Antecedentes y nuevo enjuiciamiento de menores Ley 4/992, p.135. “y es que
una cosa es el procedimiento y otra bien distinta la decisién final; o, dicho en otras palabras, el
enjuiciamiento de los hechos debe revestir todas las garantias constitucionalmente establecidas,
pues otra cosa es el procedimiento para mayores y seria hacer de peor condiciéon al menor que ha
cometido un hecho delictivo, o se le acusa de ello, y otra, la finalidad esencialmente educativa y de
reinsercion social que preside la jurisdiccién de menores.”.

56Cuestion distinta, aungue vinculada con lo anterior es la solucién para el vacio normativo que
creaba la sentencia: “Este Tribunal es bien consciente de que la declaracion de
inconstitucionalidad del art 15 LTTM, en lo que se refiere sélo al procedimiento corrector, crea una
situacion normativa oscura e incluso un vacio normativo que Unicamente la voluntad del legislador
puede llenar de manera definitiva. Por eso, como ya hicimos en la citada STC 71/1990, hemos de
subrayar la imperiosa necesidad de que, de acuerdo con lo previsto en la disposicion adicional
primera de la Ley Orgénica del Poder Judicial, las Cortes procedan a reformar la legislacion tutelar
de menores. En tanto eso no suceda, seran los propios jueces quienes habran de llenar el vacio
producido. Afortunadamente el mencionado articulo 40.2.b de la CDN y nuestra propia doctrina
acerca de los derechos garantizados por el articulo 24 y en especial, sobre el derecho al Juez

imparcial (de donde deriva el principio de contrariedad, y en consecuencia la presencia, en el
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serian los propios jueces quienes deberian rellenar ese vacio legal basandose en las
garantias establecidas en el art. 40 de la Convencién de los Derechos del Nifio, la
propia doctrina del Tribunal Constitucional en lo referente a los derechos del menor y
del mayor garantizados en el art. 24 de la Constitucion y, en especial, sobre el
derecho a un Juez imparcial, de donde deriva el principio de contradiccion y, en
consecuencia, la presencia en el proceso penal de un acusador®’. Esta solucién
adoptada por el Tribunal constitucional era la Unica via valida de integracion
normativa®®.

4- Al no declarar la inconstitucionalidad de la Ley de Tribunales Tutelares de
Menores y, en cambio, si provocar este vacio legal en el ambito procesal al declarar
nulo el art. 15 de la misma, dio lugar a que todo el texto fuese reinterpretado desde
la perspectiva del art. 24 y 25 de la Constitucién Espariola®, asi como de aquellos
textos internacionales ratificados por el Estado espafiol, que eran de plena validez®.

5- Se hace una interpretacion del art. 16 de LTTM estableciéndose una serie de

limitaciones: la calificacion de los hechos debe estar limitada por la tipificacion penal

proceso penal, de un acusador) pueden facilitar el desempefio de esa tarea.”. Fundamento de
Derecho 6.

5"HiGUERA GUIMERA, Derecho penal juvenil, p.188. “nuestro Tribunal Constitucional hacia constar la
necesidad imperiosa de que se reformara la Legislacion tutelar de menores pasando del principio
inquisitivo, a un proceso presidido por el principio acusatorio, con separacion de la instruccion y
decision, que respete todas las garantias que se recogen en la Constitucion (especialmente el art
24, es decir, derecho a la defensa y a la asistencia de letrado, derecho a ser informado de la
acusacion formulada, derecho a un proceso sin dilaciones y con las debidas garantias, derecho a
utilizar los medios de prueba pertinente para su defensa, derecho a no declarar contra si mismo,
derecho a no confesarse culpable, derecho a la presuncién de inocencia, etc.) y las Leyes para la
exigencia de responsabilidad penal a los adultos.”.

S8SANCHEZ MARTINEZ, Antecedentes y nuevo enjuiciamiento de menores Ley 4/992, p.137. “la
solucién propuesta por la sentencia al caso, puede plantear serios problemas de seguridad juridica
y de quebrantamiento de los principios de igualdad (art 9.3 y 14 de la constitucion espafiola), por
ser distintos los criterios de integracion de los diferentes jueces. No obstante, parece ser la Unica
via de salida del impas en tanto el legislador cumple con su papel de legislar.”.

S9véase el texto de la STC 36/1991 Fundamento de Derecho sexto. Citado en nota 56.

60HIGUERA GUIMERA, Derecho penal juvenil, p.189. Como dice este autor la Sentencia “aludia
expresamente a la Convenciéon de Naciones Unidas sobre Derechos del nifio adoptada por la
Asamblea de la Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989 (que entré en vigor en Espafia el 5
de enero de 1991). El Tribunal Constitucional invocaba los arts. 37 y 40 de la antedicha
Convencion en lo relativo al procedimiento criminal contra los menores, ya que era preciso respetar
plenamente en el procedimiento los “derechos humanos y las garantias legales” y que era preciso
también establecer una edad minima, por debajo de la cual “se presumira que los nifios no tienen

»on

capacidad para infringir las leyes penales”.”.

44



y no en base a las condiciones sociales y morales del menor®. La discrecionalidad
en la adopcién de medidas debe tener una correlacién con las previstas para los
delitos y las faltas y, por lo tanto, la adopcion de las mismas debe guardar
proporcionalidad con la gravedad del hecho. En ningun caso, se puede establecer
una medida mas grave o de duracion superior a la que le corresponderia a un adulto
si hubiere cometido ese hecho®.

6- Se entendi6 que era congruente el limite de la mayoria de edad civil para la
aplicacion de las medidas reeducadoras®. Y se establecié la posibilidad de revision
de las medidas, pues no se consideraban penas retributivas y en ningln caso cabia
su agravacion si no es por medio de un nuevo proceso®.

6. En resumen la Sentencia declaré inconstitucional el art. 15 de la LTTM. Y,
aunque no declard inconstitucional el art. 16 LTTM, lo reinterpreté de conformidad
con el fundamento juridico séptimo; al sefialar la naturaleza penal del procedimiento
de menores, exigia que en estos procesos se debian respetar los principios basicos

del proceso penal de conformidad con el art. 14.4 del Pacto Internacional de

61HIGUERA GUIMERA, Derecho penal juvenil, p.189. “También se decia que ni la calificacion de las
medidas como medidas de correccion y no penas, ni el mayor peso que respecto de ellas cabe
atribuir a la finalidad de la readaptacion social, permiten entender que el legislador resulte liberado
en este caso del obligado respeto al principio de tipicidad, aunque, sin duda, quepa admitir aqui
una flexibilidad mayor que en el &mbito penal de manera que se deje mas espacio a la
discrecionalidad judicial para ponderar las circunstancias personales y sociales del menor, en
orden a obtener su efectiva reinsercion social.”.

62SANCHEZ MARTINEZ, Antecedentes y nuevo enjuiciamiento de menores Ley 4/992, p.138. en
términos muy parecidos al resumir la Sentencia del Tribunal Constitucional “, decretando la
imposibilidad de establecer medidas méas graves o de duracién superior a la que corresponderia
por los mismos hechos si de un adulto se tratase.”.

63SANCHEZ MARTINEZ, Antecedentes y nuevo enjuiciamiento de menores Ley 4/992, p.138. “Se
declara la congruencia del limite absoluto de las medidas reeducadoras al alcanzar la mayoria de
edad civil”.

64HiGUERA GUIMERA, Derecho penal juvenil, p.189. “Finalmente se indicaba que las especiales
caracteristicas de la jurisdiccion de menores, en donde las medidas a imponer no tienen la
consideracion de penas retributivas de conductas ilicitas, sino por el contrario de medidas
correctoras, aun cuando restrictivas de los derechos fundamentales del menor, determina, que
sean susceptibles de adaptacion en atencion a las circunstancias del caso y a la eventual eficacia
de la medida adoptada, primandose asi la necesaria flexibilidad que, tanto para la adopcion de
tales medidas como para el mantenimiento de éstas, ha de regir la actividad jurisdiccional en la
materia.”. Y, SANCHEZ MARTINEZ, Antecedentes y nuevo enjuiciamiento de menores Ley 4/992,

pp.138 y 139. En términos parecidos.
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Derechos Civiles y Politicos de 1966 y del art. 40.2 b) de la Convencién de Derechos

del Nifio, aunque se podia restringir la publicidad®.

d) DelaLley 4/1992 ala LORPM.

1. La STC 36/1991 provoca un cambio radical. El cinco de junio de 1992 se publicé
la Ley Organica 4/1992 y la Ley de Tribunales Tutelares de menores paso a llamarse
Ley Organica Reguladora de la Competencia y el Procedimiento de los Juzgados de
Menores®. Como dice la propia Exposicion de Motivos esta Ley surgid con un
marcado caracter de urgencia y provisionalidad en espera a que se publicase una
legislacion sobre reforma de menores.

Era una exigencia que venia de nuestro nuevo marco legislativo establecido por la
Constitucion de 1978. De las siguientes normas internacionales referentes a
derechos y garantias de menores asumidas por el estado espafol: “Reglas de
Beijing”; Recomendacion nium. R (87) 20 del Comité de Ministros del Consejo de
Europa, sobre reacciones sociales a la delincuencia juvenil; Convencion sobre los
Derechos del nifio de 20 de noviembre de 1989. Y, de la propia Sentencia del
Tribunal Constitucional, que instaba al legislador a que reformase la ley Texto
Refundido de la legislacion sobre Tribunales Tutelares de Menores Ley y
Reglamento aprobado por el Decreto de once de junio de 194867,

2. La Ley Organica 4/1992, establecié una regulacién normativa del procedimiento
a aplicar a los menores que hubiesen realizado hechos susceptibles de ser
tipificados como infracciones penales®®, reformando con una nueva redaccion

determinados arts. de la antigua Ley de Tribunales Tutelares de Menores®®.

85H1GUERA GUIMERA, Derecho penal juvenil, p.189. “Esta sentencia declard inconstitucional el art. 15
de la Ley de Tribunales Tutelares de Menores, texto refundido de 1948, pero declar6 también que
por el contrario no era inconstitucional su art 16, interpretado con el sentido y alcance previsto en
el fundamento juridico a 7° de la sentencia. En definitiva asigné al procedimiento de menores
naturaleza penal y proclamé que este procedimiento debia respetar los principios basicos del
proceso penal, como se desprende del art 14.4 de Pacto Internacional y del art 40.2.b) de la
Convencion de Derechos del nifio, si bien exceptuaba el principio de publicidad.”.

66Disposicion adicional primera de la LO 4/1992: “La Ley de tribunales Tutelares de Menores
pasard a denominarse Ley Orgéanica Reguladora de la Competencia y el Procedimiento de los
Juzgados de Menores.”.

67véase el texto de la Sentencia del Pleno del Tribunal Constitucional n® 36/1991 Fundamento de
Derecho sexto. Citado en nota 56.

68HiIGUERA GUIMERA, Derecho penal juvenil, pp.192 y 193. “Los jueces de menores conocian,
exclusivamente, de las acciones u omisiones tipicas y antijuridicas (comprendidas en el Cédigo
Penal o en las distintas Leyes penales especiales) que cometieran los mayores de doce afios y
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3. La reforma implic6 cambios sustanciales. Las caracteristicas de estos nuevos
Tribunales de Menores y de su nuevo procedimiento eran las siguientes:

1°- La instrucciéon pasaba a manos del Ministerio Fiscal”®. Esta fue la gran novedad
del procedimiento e inclusive del propio sistema judicial, pues nunca hasta esa fecha
el Ministerio Fiscal habia asumido funciones instructoras dentro del procedimiento’.

2°- Establecimiento de un procedimiento concreto, que se dividia en tres fases:

instruccion ante el Fiscal; fase intermedia y juicio oral’. En todo caso, se establecian

menores de dieciséis (facultad de reforma) y también conocian de las faltas comprendidas en el
art. 584 cometidas por los mayores de edad (mayores de 16 afios),”.

69Maria Rosario ORNOSA FERNANDEZ, Derecho Penal de Menores, Comentarios a la Ley Organica
5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal de los menores, reformada por la
Ley Orgéanica 8/2006, de 4 diciembre y a su Reglamento, aprobado por Real Decreto 1774/2004,
de 30 de julio., 42 Edicién, Barcelona, 2007, p.59. “De acuerdo con ello, el texto de 1992 reformé y
dio nueva redaccién a determinados articulos de la antigua Ley de Tribunales Tutelares de
Menores (articulos 9, 15, 16, 17 y 23), dejo otros sin contenido (articulos 5, 12, 21 y 22) y en teoria,
dejo subsistente el resto de su articulado inspirado en los principios que mas arriba hemos
comentado, con lo que, al lado de preceptos que trataban de acoger los criterios exigidos por la
STC 36/1991, subsistieron otros con evidente contradiccién entre ellos.”. Y de igual parecer
SANCHEZ MARTINEZ. Antecedentes y nuevo enjuiciamiento de menores Ley 4/1992, pp.163 y 165.
“La Ley Organica 4/1992, de 5 de junio, ha significado, frente a la anterior normativa de 1948, la
creacion de un nuevo sistema, que se vertebra a través de tres articulos, el 9, el 15, y el 17,
modificados del anterior.” Y continua diciendo en la p.165 que: “La nueva ley deja subsistente la
antigua Ley del Tribunal Tutelar de Menores, que ahora pasa a llamarse Ley Organica sobre la
reforma de la Ley Reguladora de la Competencia y el Procedimiento de los Juzgados se Menores,
reformando los art 9, 15, 16, 17 y 23.".

"®HiIGUERA GUIMERA, Derecho penal juvenil, p.193. “La instruccion del procedimiento pasaba a ser
competencia del Fiscal de menores, y no del Juez de menores que quedaba relegado a 6rgano
sentenciador y garantista de las medidas cautelares.”.

"*Marfa Rosario ORNOSA FERNANDEZ, Derecho Penal de Menores, Comentarios a la Ley Organica
5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal de los menores y a su
Reglamento, aprobado por Real Decreto 1774/2004, de 30 de julio, 32 Edicion, Barcelona, 2005.,
p.60. “se produjo un cambio radical en la concepcion del proceso penal en nuestro pais, no sélo
con relacion a los menores sino también respeto de los adultos, puesto que, para favorecer la
separacion entre las funciones de instruir y enjuiciar, se otorgd la instruccion del procedimiento al
Ministerio Fiscal y el Juez de Menores pasaba a juzgar y controlar la ejecucidn, con la salvedad de
su presencia en una comparecencia del menor ante el Juzgado para declarar sobre los hechos que
se le imputaban”.

20OrRNOSA FERNANDEZ, Derecho penal de menores 3?2 edicion, pp.62 y 63. “El procedimiento se
dividia en una fase de instruccién de las actuaciones en la Fiscalia de Menores, en la que, ademas
de investigarse los hechos, se elaboraba por un equipo técnico un informe sobre las circunstancias
personales, sociales, familiares y escolares o formativas del menor, una fase intermedia en la que

el menor acudia a una comparecencia a declarar ante el Juez y si el Fiscal decidia continuar
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unas garantias procesales para el menor consistentes en la intervencion del letrado
en defensa de los intereses de menor, asi como el principio de oralidad y
contradiccién dentro del proceso’.

3°- Creacion de una nueva figura dentro del proceso: el Equipo Técnico, que
elaboraba un estudio sobre todos los aspectos del menor que hubieran podido haber
influido en su conducta delictiva; es decir, situacion psicolégica, familiar, social y
educativa’.

4°- Todo el proceso asi disefiado debia siempre desarrollarse bajo un principio
denominado “en interés del menor’® y como consecuencia del mismo no estaba
permitido el ejercicio de acciones por parte de los particulares en este proceso’®.

Esta prohibicién, asi como la introduccion del principio acusatorio y el criterio de

adelante, una fase en el Juzgado de Menores en la que, previos los escritos de alegaciones del
Fiscal y del letrado del Menor, se celebraba la audiencia, similar a un juicio penal de adultos, y a
continuacion recaia una resolucion del Juez, similar a una sentencia, con la posibilidad de ser
recurrida en apelacion ante la Audiencia Provincial.”.

HIGUERA GUIMERA, Derecho penal juvenil, p.194. “Se instituye la preceptiva intervencion del
Abogado defensor del menor en ciertas actuaciones del procedimiento, garantizando, asi, un
minimo de actividad contradictoria (art 15.5).”.

7“HIGUERA GUIMERA, Derecho penal juvenil, p.194. “Se instituia por primera vez el denominado
Equipo técnico que informaba sobre la situacion psicolégica, educativa y familiar del menor, asi
como de su entorno social y en general sobre cualquier otra circunstancia que pueda haber influido
en el hecho que se le atribuye.”. FRANCISCO DE Asis SANCHEZ MARTINEZ al explicar lo que supuso
esta reforma indica la obligatoriedad e importancia del equipo técnico SANCHEzZ MARTINEZ,
Antecedentes y nuevo enjuiciamiento de menores Ley 4/1992, pp.15 y 16. “y con posterioridad,
tras la comision del delito en sentido amplio, se valora al autor, ya que es preceptiva tras la
comision del hecho la intervencién del Equipo Técnico de Apoyo.”.

"SExposicion de motivos de la Ley “la presente Ley establece un marco flexible para que los
Juzgados de Menores puedan determinar las medidas aplicables a los menores que hayan
realizado hechos susceptibles de ser tipificados como infracciones penales, pero siempre sobre la
base de valorar especialmente el interés del menor.”; también en el mismo sentido: SANCHEZz
MARTINEZ, Antecedentes y nuevo enjuiciamiento de menores Ley 4/1992, p.165. “Se concilia en la
nueva Ley tanto el hecho como el autor, pues Unicamente se interviene tras la comisién de un
hecho delictivo y después se valora el autor del hecho y sus circunstancias, a fin de lograr el
interés del menor, y siempre teniendo en cuenta la finalidad educadora y resocializadora de esta
jurisdiccion.”. Y, HIGUERA GUIMERA, Derecho penal juvenil, p.193. “Se incorporaba por primera vez
el concepto de <<supremo interés del menor>>".

76Art. 15.2 de la Ley reguladora de la Competencia y el Procedimiento de los Juzgados de

Menores: “En este procedimiento no cabra el ejercicio de acciones por particulares.”.
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oportunidad dio lugar a que realmente el Ministerio Fiscal asumiera una funcién
esencial en este proceso’’.

4. En toda esta reforma que modificé la Ley Tribunales Tutelares de Menores no se
hacia mencién alguna a la responsabilidad civil y, por lo tanto, permanecié vigente el
sistema procedente de 1948, de tal manera que la responsabilidad civil era
sustanciada en la jurisdiccion ordinaria. En idéntico sentido Eduardo Font Serra y
Ornosa’®. Haciendo ambos expresa mencion al art. 15.2 de la L.0.4/19927°.

5. En esta Ley se hablaba de la reparacién extrajudicial en el art. 16.3%, pero no se

referia en absoluto a la responsabilidad civil derivada de un ilicito penal cometido por

7TORNOSA FERNANDEZ, Derecho penal de menores 32 edicion, p.63. “Se separaron las funciones de
instruir y juzgar y se concedié al Fiscal la instruccién de las actuaciones. El principio de
oportunidad, unido al de minima intervencién, estaba presente a lo largo de todo el procedimiento y
posibilitaba que pudiese solicitar el archivo de las actuaciones en cualquier momento, el cual
siempre era acordado por el Juez, en virtud del principio acusatorio y dado que no existia
acusacion particular; ademas, el Fiscal podia decidir si incoaba o no expediente al menor, respecto
al que se hubiese formulado una denuncia, cualquiera que fuese la gravedad del delito cometido.”.
"8FONT SERRA, Responsabilidad civil del menor en la Ley de responsabilidad penal del menor, p.38.
“lo mismo que la de 1948 no permitié que los Juzgados de Menores pudieran pronunciarse sobre
la responsabilidad civil derivada de infraccion de los menores. A este respecto, mantuvo la
exclusién de ejercicio de toda clase de acciones dentro del proceso de menores por parte de los
particulares (art 15.1regla 22); no modificé las disposiciones que afectaban a la responsabilidad
civil <<ex delicto>> y, por tanto, remitia al perjudicado a los Tribunales Ordinarios del orden
jurisdiccional civil, en la clase de juicio que procediera (art14) y,”. ORNOSA FERNANDEZz, Derecho
penal de menores 32 edicion, p.138. “La consecuencia fue que ni la accién penal ni la civil se
podian ejercitar por el perjudicado en el procedimiento que tal Ley regulaba. Esa prohibicion era
una reminiscencia de la antigua Ley de Tribunales Tutelares de Menores y se basaba en evitar que
el interés del menor que cometid el delito o falta y la actuacion educativa respecto de él se viesen
perturbados por la aparicion de otro interés diferente, tal como es el que mueve al perjudicado a
ejercer acciones penales o civiles en el procedimiento penal de adultos,”.
OArt. 15.2, L.0.4/1992: “En este procedimiento no cabra el ejercicio de acciones por particulares”.
80Art. 16.3 de la Ley reguladora de la Competencia y el Procedimiento de los Juzgados de
Menores: “En atencién a la naturaleza de los hechos, el Juez de Menores, de oficio o a instancia
del Ministerio Fiscal o del Abogado, podra decidir la suspension del fallo por tiempo determinado y
maximo de dos afios, siempre que, de comdn acuerdo, el menor, debidamente asistido y los
perjudicados, acepten una propuesta de reparacién extrajudicial. Ello, no obstante, podra
acordarse la suspension del fallo si los perjudicados, debidamente citados, no expresaran su
oposicion o ésta fuera manifiestamente infundada.

Para ello, oido el equipo técnico, el Ministerio Fiscal y el abogado, el Juez debera valorar
razonadamente, desde la perspectiva exclusiva del interés del menor, el sentido pedagdgico y
educativo de la reparacion propuesta. Se debera dejar constancia en acta de los términos de la

reparacion y del mecanismo de control de su cumplimiento. En el caso de que el menor los
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un menor sometido a esta jurisdiccion®!. Es mas, este precepto lo que introduce es
un nuevo concepto: la suspension del fallo®. Y, dentro de esta institucién, uno de los
motivos por el cual se podia otorgar la suspension del fallo era mediante la
reparacion extrajudicial®®. El concepto de reparacién no se encontraba definido en la
ley, y la propuesta de reparacion debia ser aceptada por el menor y el perjudicado
siempre, salvo que éste Ultimo, se negase sin fundamento. La reparacion
extrajudicial era una manera de introducir a la victima dentro del procedimiento®*.

Atendido que estaba vetado el ejercicio de la acusacién particulars®,

incumpla, se revocaré la suspension del fallo y se dar4 cumplimiento a la medida acordada por el
Juez.”.

81FOoNT SERRA, Responsabilidad civil del menor en la Ley de responsabilidad penal del menor, p.38.
“si bien introdujo la posibilidad de que el menor reparase o se comprometiera a reparar el dafo
causado a la victima (art 15.1 regla 62 y art 16.3) se trataba de una reparacién penal para
solucionar el conflicto surgido, en aras al interés educativo y resocializador del menor, pero con
escasos efectos en la responsabilidad civil derivada de la infraccion penal.”.

82Julian Carlos, Rios MARTIN, EI menor infractor ante la ley penal, Granada, 1993, p.243. “Los
términos que conscientemente o inconscientemente, ha utilizado el legislador, conducen a
entender que estamos ante una nueva institucion anglosajona (suspension del fallo) y no ante la
clasica Remision Condicional.”. De igual parecer HIGUERA GUIMERA, Derecho penal juvenil, pp.194 y
195. “Se establecid una institucion nueva en Espafa: la suspension del fallo por tiempo
determinado y méximo de dos afios (art.16.3), de procedencia y de inspiracion, con claridad en la
probation de origen anglosajon.

La suspension de fallo o probation consiste en que el Juez o Tribunal, una vez prueba la
culpabilidad del acusado, puede suspender el proceso penal y someter al acusado a prueba
durante un periodo determinado de tiempo, de modo que si la persona no delinque durante ese
periodo de tiempo el Juez o Tribunal no llega a pronunciar la sentencia misma (teniendo como
consecuencia el que no existen, por tanto, antecedentes penales).”. En cambio, Sanchez Martinez
habla de suspensién de medida, en vez de suspensién del fallo. SAnchez Martinez, Antecedentes
y nuevo enjuiciamiento de menores Ley 4/1992, p.215. “Con la suspension del fallo no se acuerda
en ese momento medida alguna, y sin embargo, en el inciso final del citado art.16.3 se establece
gue si se revocare la suspension del fallo se dara cumplimiento a la medida acordada por el Juez,
por lo que mas que una suspension del fallo es suspension de medida.”.
83SANCHEZ MARTINEZ, Antecedentes y nuevo enjuiciamiento de menores Ley 4/1992, p.216. “El
contenido de la propuesta de reparacion extrajudicial, la ley no lo fija, pero puede ser tanto
econoémico como de otro tipo, pero en cualquier caso, se debera dejar constancia de la reparacion
propuesta en un acta, asi como el mecanismo de control de su cumplimiento, ya que se tendra que
tener constancia del cumplimiento de la propuesta, en el plazo que se fijo, siendo determinante de
la revocacion del acto procesal de suspension del fallo, con el consiguiente pronunciamiento y
efectividad de las medidas a ejecutar ya en forma normal en el caso de incumplimiento de la
reparacion propuesta.”.
84En idéntico sentido ORNOsSA FERNANDEZz, Derecho penal de menores 32 edicién, p.61. “esa

actividad reparadora supuso también una novedad, en cuanto, no solo tenia la finalidad de evitar la
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Esta reparacidon extrajudicial ha sido criticada atendido que la misma se
desarrollaba de forma generalizada ante el Equipo Técnico pero sin asistencia
letrada®. Dicho acto era muy importante pues por un lado implicaba un
reconocimiento de los hechos por parte del menor ante el Equipo Técnico en el
momento de la exploracién del mismo. Y por otro porque, cuando la propuesta de
reparacion extrajudicial no era aceptada por el Ministerio Fiscal, ese reconocimiento
de los hechos, dificultaba la labor del letrado defensor, pues todo ello, implicaba que
posteriormente el menor se debia presentar a la Audiencia, ante el Juez, con un
reconocimiento de los hechos realizado previamente ante el Equipo Técnico sin el

asesoramiento de su letrado.

continuacion del proceso para los menores que habian cometido hechos delictivos de escasa
entidad, en los que no hubiese existido violencia o intimidacién y cuya autoria reconocian (art 15.1
6) sino que también se tratd, a través de ella, de dar entrada a la victima en el proceso, ya que una
de las posibilidades de la reparacion podia consistir en que el menor realizase alguna actividad
tendente a darle una satisfaccion.”.

85ALBERT PEREZ, Sistema de responsabilidad civil derivada de delito cometido por menores de
edad, p.3. “El sistema de nuestro Derecho sancionador de menores de exclusion de la accion civil
de los perjudicados, se acentud con la entrada en vigor de la Ley Organica 4/1992 de Competencia
y Procedimiento de los Juzgados de Menores de 5 de Junio, donde se suprimid la Transaccion
judicial prevista en sus antecesora, la Ley de los Tribunales Tutelares de Menores de 1948,
estableciendo aquella Ley en su articulo 15.1.22 de manera expresa que en el procedimiento
regulado en la misma no cabia el ejercicio de acciones por los particulares, ni civiles ni penales.
Este sistema de exclusion total, se justificaba por la naturaleza propia del proceso de menores, con
un fin esencialmente educativo y que debia configurarse ajeno a posibles interferencias de
intereses particulares.

Asi, de una concepcion puramente proteccionista propia de la Ley Tutelar de Menores donde el
objetivo era la correccion del menor y su reeducacion en base a principios morales superiores, se
pasé en una segunda etapa a una concepcion educativa no intervencionista propia de la LO
4/1992 donde simplemente se impedia el acceso de la victima al procedimiento.”.
860ORrRNOSA FERNANDEZ, Derecho penal de menores 32 edicion, pp.66 y 67. “estan los problemas que
causo el establecimiento de la posibilidad de que el menor realizase una reparacion extrajudicial,
atendiendo a sus condiciones o0 circunstancias y a que no hubiese empleado violencia o
intimidacion.

Es evidente que ello implicaba un reconocimiento de los hechos, que en muchas ocasiones, se
efectuaba ante el equipo técnico cuando el menor acudia a ser entrevistado para efectuar el
informe previsto en la ley. lo cual excedia de las competencias asignadas a dicho equipo, y dada la
trascendencia que suponia, el menor debia de haber estado asistido de letrado, ya que ademas de
reconocer los hechos, el menor se comprometia a realizar una actividad reparadora.

Un problema, afiadido a lo anterior, fue que cuando el menor no cumplia el compromiso de
reparacion contraidos, y el Fiscal decidia seguir adelante las actuaciones, el letrado del menor
tenia en la audiencia (juicio) escasas posibilidades de defensa, puesto que el menor, uno o dos

meses antes, habia reconocido su autoria respecto de los hechos que se le imputaban.”.
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También se criticaba que para obtener la suspension del fallo se debiera realizar
esta reparacion extrajudicial. Y que el cumplimiento o no de la medida que se
imponia en el fallo dependiera del acuerdo extrajudicial, pues si la medida que se
acordaba en el fallo era necesaria para el menor deberia de ser indiferente que la
reparacion extrajudicial se cumpliera o no. El fundamento de la suspension de fallo
como consecuencia de un acuerdo extrajudicial de reparacion ha sido criticado por
Rios Martin de forma muy contundente el cual indicaba que: “tal y como esta
configurada es un medio de coaccion para aceptar la resolucion reparadora” &’.

6. Como se puede observar, se paso de un sistema corrector a un sistema judicial,
en el cual, el procedimiento de menores pasa a formar parte del ordenamiento
juridico sancionador y en el proceso, se establecian todas las garantias
constitucionales posibles para el menor atendida su propia especialidad®.

Desde esta perspectiva supuso un avance para los menores esta Ley, pero debe
ser criticada, pues supuso aumentar el caracter punitivo de la norma y con ello
incrementar la severidad con que eran tratados los menores®®. Ademas de forma

sorprendente el legislador incardiné esta norma en el texto refundido de 1948,

87Rios MARTIN, El menor infractor ante la ley penal, p.243. “Hubiese sido mas util incluir esta
propuesta de reparacién en un momento anterior. O configurarla mas, como una medida, que
como un sustitutivo de otras posibles medidas. Porque, tal y como esta configurada es un medio
de coaccion para aceptar la resolucion reparadora. Y si la medida, segun el legislador es educativa
beneficiosa para el menor, no se entiende por qué no se adopta en todo caso. Y si no lo es, no
tiene razon de ser.”.

88En este mismo sentido: FONT SERRA, Responsabilidad civil del menor en la Ley de
responsabilidad penal del menor, p.38. Sostenia que: “introdujo en la tutela de los menores el
principio de tipicidad, limit6 la duracion de las medidas que podian imponerse, determind la
competencia de los Juzgado de Menores, encomendd al MF la defensa de la legalidad y de los
derechos de los menores, asi como ciertas funciones instructoras y establecio la supletoriedad de
las normas del Cddigo Penal y de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en el ordenamiento tutelar de
los menores”. Y, SANCHEZ MARTINEZ, Antecedentes y nuevo enjuiciamiento de menores Ley 4/1992,
pp.163 y 16. Que: “Esta incardinando el procedimiento de menores en el resto del ordenamiento
juridico sancionador, la propia naturaleza de proceso, la intervencion preponderante en la
instruccién del Ministerio Fiscal, la ausencia de acusacion privada, existiendo tan soélo la acusacion
publica, o el catdlogo de medidas a imponer y que no se produce solo en funcion de los hechos,
sino de la personalidad y circunstancias del menor, ponen de manifiesto singularidades que
convierten este proceso, en una novedad del legislador espafiol respecto al sistema procesal
penal.”. Y en la p.16 dice: “Siendo el procedimiento que contempla la actual Ley un auténtico
proceso, con todas las garantias procesales, limita el tiempo de duracion de las medida que en
ningun caso sera superior a dos afios.”. Y, Rios MARTIN, El menor infractor ante la ley penal, p.254.
“Esta ley Organica establece un proceso garantista de marcado caracter punitivo e incriminador”.
89Rios Martin, EI menor infractor ante la ley penal, pp.234 y 254. “En esta Ley se introduce un

procedimiento de caracter marcadamente sancionador y punitivo. Ahora bien, todo ello esta
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Lo cierto es que este proceso y estos Tribunales de Menores seran la base de
nuestro nuevo sistema judicial actual de menores: “Realmente, esta Ley Organica,

anticipa, en miniatura, alguno de los principios de la actual LORPM.".

1.1.3. La Ley de responsabilidad penal del menor de 2000.

1. Como ya se anticipaba en la Exposicion de Motivos de la Ley 4/1992 en el afio
2000 se promulgd la Ley Organica Reguladora de la Responsabilidad Penal del
Menor (LORPM) en la que, si es objeto de regulacion, la responsabilidad civil
derivada de un ilicito penal cometido por un menor sometido a la jurisdiccion de los
Tribunales de Menores®. El Titulo VIII de la Ley se dedicaba a la responsabilidad
civil y abarcaba los arts. 61 al 64.

2. En el art. 61 se regulaban las reglas generales sustantivas de esta
responsabilidad civil. El legislador optd por crear una accion de responsabilidad civil
diferente a la establecida en el CP vigente y distinta a la establecida en el CC, que

se considerd “una tercera modalidad de responsabilidad civil"2.

encubierto con un lenguaje camuflado.”. ORNOSA FERNANDEZ, Derecho penal de menores 3 edicion,
p.65. “Era evidente que el legislador tenia alguna mala conciencia de establecer por primera vez
un procedimiento penal para menores y trato de designar de otra forma aspectos procesales
claves”.

90Sanchez Martinez, Antecedentes y nuevo enjuiciamiento de menores Ley 4/1992, p.254. “La Ley
Orgénica 4/1992 tiene un defecto desde el punto de vista de Técnica Legislativa, pues se incrusta
en un Decreto de 1948.”.

91HIGUERA GUIMERA, Derecho penal juvenil, p.190.

92Armando BARREDA HERNANDEZ, “La trascendencia de la solidaridad de padres o guardadores
dentro de la pieza separada de responsabilidad civil instaurada en la LORRPM”, Diario La Ley,
2002, p.1. En este mismo sentido indica que: “destaca la incorporacion de la responsabilidad civil
al procedimiento desencadenante de un hecho delictivo cometido por menor y la implicacion de
sus padres o guardadores en tal acontecimiento.”.

9En términos muy parecidos: Antoni VAQUER ALOY, “La responsabilidad civil en la Ley Organica de
la Responsabilidad Penal de los Menores: una propuesta de interpretacion.” Diario La Ley, 2001,
p.1. “la regulacion de la LORPM introduce una tercera modalidad de responsabilidad civil de
padres y guardadores, distinta de la que se contienen en el Cédigo Civil y en el Cédigo Penal,”.
Jaime MORENO VERDEJO, “La exigencia de la responsabilidad civil en las infracciones penales
cometidas por menores” Boletin del llustre Colegio de Abogados de Madrid, 2001, pp.87 y ss.,
pp.93y 94. “La LO 5/2000 regula esta materia en el Titulo VIII, que comprende los arts. 61 a 64. el
modelo instaurado es absolutamente novedoso y ofrece soluciones dificilmente parangonables con
las de otros oOrdenes jurisdiccionales.”. Armando BARREDA HERNANDEz “Estudio sobre la
controvertida inclusion de la accidn civil en el nuevo proceso penal de menores” Estudios Juridicos.
Ministerio Fiscal, Ministerio de justicia, Centro de Estudios Juridicos de la Administracion de

Justicia, 2001, pp.229 y ss., p.324. “Es un hecho que la responsabilidad de terceros por vinculo
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2.1. En este sentido se deben indicar dos aspectos fundamentales que difieren de
los presupuestos normales de la exigencia de responsabilidad civil regulados en
nuestro derecho civil. Por una parte, el Ministerio Fiscal estaba obligado a ejercitar la
accion civil. Aungue esta obligacidon cesaba en tres casos:

a) Si el perjudicado renuncia a la accion civil. En correlacién a lo establecido en el
proceso penal para adultos arts. 106, 107 y 108 de la LECTr.

b) Si el perjudicado se reserva la accidén civil para ejercitarla en el orden
jurisdiccional civil. En ese mismo sentido estd regulado para el proceso penal de
adultos art. 111 de la LECr.

c) Si el perjudicado decide ejercitar la accién civil por él mismo en el proceso de
menores.

Este Ultimo supuesto, es decir, el permitir ejercer la accion civil al perjudicado en el
proceso de menores se encontraba regulado también en los arts. 25.1, 64.2, y 22.3
LORPM vy fue una gran novedad®. Atendido que antes nunca habia sido objeto de
debate en el proceso de menores, la responsabilidad civil. Y ademas, porque esta
ultima obligacién, situaba al Ministerio Fiscal ante una posicion distinta a la adoptada
por el legislador ante la exigencia de la responsabilidad civil en el proceso penal de
adultos. Pues en aquel, con independencia de quién ejercita la accién, el Ministerio
Fiscal esta siempre legitimado a ejercitar la accion civil en el proceso penal si ha

existido un dafio como consecuencia del hecho ilicito.

juridico -art.61.3- supone un cambio sustancial frente al régimen anterior y a otros 6rdenes,
principalmente por incorporar tal accion al proceso penal de menores dentro de una pieza
separada y crear una singular solidaridad para garantizar el efectivo resarcimiento; (...) De esta
forma se configura novedosa frente: -A la subsidiaria en la justicia penal de adultos -art 120.1CP-;
-A la extracontractual en la justicia civil -art 1902 y 1903 CC-.; -A la contractual en la justicia civil -
art 1255y 1258CC-.”.

94VAQUER ALOY, Diario. La Ley, 2001, p.7. “La LORPM reconoce, pues, legitimacion a los
perjudicados para ejercer la accion civil de responsabilidad dentro del proceso penal de menores
(arts.25.1 y 64.28).” y afiade. “En definitiva, se observa la concesién de un mayor margen de
iniciativa a los perjudicados tanto en relacion con la L.O 4/1992, reguladora de la competencia y el
procedimiento de los Juzgados de menores como con la Ley de Enjuiciamiento Criminal, de modo
que el Ministerio Fiscal debera abstenerse de ejercitar la accion de responsabilidad civil no sélo en
caso de reserva o de renuncia, sino también cuando sea el propio perjudicado quien impulse la
reclamacion.”. Inclusive el Ministerio Fiscal estaba obligado a indicarle al perjudicado esta opcién.
Art. 22. De la incoacion del Expediente. Apartado “3.Igualmente, el Ministerio Fiscal notificara a
quien aparezca como perjudicado, desde el momento en que asi conste en la instruccion del
expediente, la posibilidad de ejercer las acciones civiles que le puedan corresponder,
personandose ante el Juez de Menores en la pieza de responsabilidad civil que se tramitara por el

mismo.”.
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Por lo tanto el Ministerio Fiscal, en este proceso no era el titular del derecho
subjetivo y sin embargo se le legitimaba para ejercitar la accion civil de forma
subsidiaria y subrogada®.

Por otro lado, y a pesar de que no se encontraba establecido en el art. 61, se debe
indicar también, que en este proceso, art. 16.4 LORPM, el Juez debia incoar de
oficio la pieza separada de responsabilidad civil, a diferencia de lo establecido en
nuestra legislacion civil, donde rige el principio general de justicia rogada.
Independientemente de donde se exija la misma, es decir, ante la jurisdiccién civil o
ante la jurisdiccion penal.

2.2. En el apartado segundo del art. 61 de forma clara se indicaba que estdbamos
ante una pieza separada de responsabilidad civil independiente y distinta de la
accion penal®®. También lo indicaba el art. 16.4 LORPM asi como la propia
Exposicion de Motivos de la Ley. Aunque ese objetivo que intentaba el legislador no
se cumplié®’. Atendido que si bien esta pieza separada de responsabilidad civil era

una parte segregada del expediente principal de reforma y sus vicisitudes

95MoRENO VERDEJO, B.I.C.A.M., 2001, p.103. “En el procedimiento civil ante el Juez de Menores la
legitimacion activa del Fiscal es de naturaleza subsidiaria. Por tanto, sélo ejercitara la accién civil
cuando el perjudicado no haya comparecido en el plazo sefialado para ejercitar su accion. Si
comparece el perjudicado, si renuncia o si se reserva la accién el Fiscal no interviene”. BARREDA
HERNANDEZ, Diario. La Ley, 2002, p.4. “El dominio de la actividad procesal consiguiente lo ostenta
en exclusiva su titular, el perjudicado, pese a que la pueda ejercitar el Ministerio Fiscal de modo
subsidiario y subrogado, salvo renuncia, reserva e incluso por la intervencion por si mismo del
propio afectado”. Jose MIGUEL DE LA RosA CORTINA, “El Titulo VIII de la ley penal del Menor:
experiencias en su aplicacion”, en “Jornadas sobre experiencias aplicativas de la LORPM”, Centro
de Estudios Juridicos de la Administracién de Justicia, Ministerio de Justicia, mayo 2003, p.763.
“Frente a la legitimacién directa del Fiscal como actor civil en el sistema de la LECRIM, la LORPM
solo le reconoce una legitimacion subsidiaria. Por tanto, a diferencia de lo que ocurre en el proceso
de adultos, en el proceso de menores, una vez personado el perjudicado para ejercitar la accion
civil, deja automaticamente de actuar el Fiscal.”.

9MoRENO VERDEJO, B.I.C.A.M., 2001, p.101. Por eso sostiene que: “Es posible, por tanto, tramitar
pieza civil ante el Juez de menores pese a que se desista -en los términos del art 18- de incoar el
expediente penal.”.

970ORNOSA FERNANDEZ, Derecho penal de menores 32 edicion, p.540. Y, en idéntico sentido MORENO
VERDEJO, B.I.C.A.M., 2001, p.105. “La LORPM establece una limitacién a la independencia entre el
expediente penal y el proceso civil: el Juez de menores no pronunciara la sentencia civil hasta que
en el expediente penal se haya dictado a su vez sentencia u otra resolucion definitiva que le ponga
fin (Art.64.8). Por ello, el proceso civil no tiene que esperar al desarrollo del expediente penal salvo
en el dltimo momento, de dictar sentencia, en tanto que el Juez de menores debe para
pronunciarse sobre la cuestion civil haber resuelto la via penal mediante una sentencia u otra
resolucion definitiva. Y ello es asi en tanto que estas resoluciones condicionan el sentido ulterior

del pronunciamiento civil.”.
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transcurrian al margen de éste, el propio art. 64.8 LORPM establecia una cierta
dependencia, ya que no se podia acordar resolucién alguna definitiva en esa pieza
separada e independiente, hasta que no hubiese recaido una resolucién firme en el
Expediente principal de Reforma. Es decir, a pesar de la literalidad del art. al final, se
impedia adoptar resolucion civil alguna al Juez hasta que habia recaido resolucion
firme y definitiva en cuanto a los hechos objeto de reforma del menor, por lo tanto,
todo quedaba a resultas de aquella resolucion del Expediente de Reforma a pesar
de lo indicado.

Otra muestra de esta no independencia de esta accion, a pesar de la propia
literalidad del apartado: “(...) una pieza separada (...) por cada uno de los hechos
imputados.”. Era la propia interpretacion que hacia del mismo el Ministerio Fiscal
pues entendia que en el caso que hubiese varios menores implicados en una misma
causa sélo habia que incoar una Unica pieza de responsabilidad civil°8.

2.3. En todo caso, los autores han identificado el apartado tercero del art. 61 como
un tercer sistema o modelo de responsabilidad civil, en la linea que habia sostenido
Vaquer Aloy®°.

En realidad existen tres modelos, pues en la LORPM, se regula la responsabilidad
civil en que incurre un menor de 18 afios y mayor de 14 afios cuando ha cometido
una infraccién tipificada como delito en el CP vy, lo regula de forma distinta, a la
responsabilidad civil en que incurre un mayor de 18 afios, cuando comete una
infraccion penal tipificada como delito en el CP arts. 116 y ss. Y, también diferente, a
la regulada en el CC cuando un menor de 18 afios comete un ilicito civil que causa
un dafio arts. 1902 y 1903,

9 a Circular 1/2000 de la Fiscalia General del Estado entiende que en el caso que haya varios
menores imputados por los mismos hechos en el expediente penal solo habra que incoar una
pieza de responsabilidad civil.

99VAQUER ALoY, Diario. La Ley, 2001, p.1. “la regulacién de la LORPM introduce una tercera
modalidad de responsabilidad civil de padres y guardadores, distinta de la que se contiene en el
Cddigo Civil y en el Caodigo Penal,”. MorReNO VERDEJO, B.I.C.A.M., 2001, p.94. “Las novedades
introducidas son de tanto calado que permiten afirmar la implantacion de un sistema
completamente distinto del que ha venido rigiendo hasta ahora.”. BARREDA HERNANDEZ, Diario. La
Ley, 2002, p.1. “La LORRPM establece con entusiasmo, en su Titulo VI, un innovador modelo.
Una apuesta valiosa de compatibilizar la accion civil tradicional con medidas alternativas,
reparadoras principalmente, el llamado sistema de mediacion, buscando un sistema mas justo y
efectivo en la encomiable funcién reeducativa y resocializadora de esta justicia juvenil a la hora de
responder a la infraccidn y conciliar con ello el principio del superior interés del menor de edad
penal con los irrenunciables derechos de su victima.”.

100 qaura PozueLo PErez “Titulo VIII de la responsabilidad civil.” Director Julio Diaz-MAROTO Y
VILLAREJO en, Comentarios a la ley reguladora de la responsabilidad penal de los menores,

Pamplona, 2008, pp.547 y ss., p.549. “Para que puedan apreciarse mejor esas diferencias
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Aungue existen discrepanciast®, la mayor parte de la doctrina entiende este
sistema de “tercera via” como novedoso??,

En mi opinidn, creo que este art. 61.3 si contempla una gran novedad, pues nunca
con anterioridad en nuestro sistema judicial de menores habia sido objeto de juicio
en el proceso de menores, la responsabilidad civil derivada de un ilicito penal
cometido por un menor sometido a la legislacion de menores.

2.3.1. En lo que parece existir unanimidad en la doctrina y en la jurisprudencia, la
cual, es muy contradictoria en otros aspectos de ésta responsabilidad civil, es que se
trata de una responsabilidad civil directa: subjetiva del menor; es decir, basada en la

culpa; y objetival®® o cuasiobjetival®* del tercero solidario.

expondré brevemente los tres modelos: a) La responsabilidad civil por los dafios causados por
conductas no delictivas de menores de 14 afios o incapacitados. b) La responsabilidad civil por los
dafios causados por conductas delictivas de sujetos mayores de 18 afios inimputables y no
responsables criminalmente. c) La responsabilidad civil por los dafios causados por conductas
delictivas de sujetos entre 14 y 18 afios (régimen de la LRPM)”.

10lyicente GuzMAN FLUJA “La responsabilidad civil en el proceso penal de menores.”, en Esther
GoNzALEz PiLLaDO (Coordinadora), Proceso Penal de Menores, Valencia, 2008, pp.283 y ss., p.298.
Y, ver también N. del A. n°® 17.

1020rRNOsA FERNANDEZ, Derecho penal de menores 32 edicion, p.540. “El apartado tercero establece
una auténtica innovacion de nuestro ordenamiento juridico que es la responsabilidad solidaria de
los padres, tutores, acogedores y guardadores legales o de hecho de los dafios y perjuicios
causados con motivo de la comisiéon del hecho delictivo.”. JEsUs ANGEL BoniLLA CORREA, La
responsabilidad civil ante un ilicito penal cometido por un menor. Aspectos sustantivos, Valencia,
2009, p.383. “lejos de crear un régimen unico, la LORRPM crea un nuevo sistema de
responsabilidad.”. MorReNO VERDEJO, B.I.C.A.M., 2001, p.91. “ha supuesto un giro notable en la
configuracion, tanto sustantiva como procesal, de la responsabilidad civil que ha de exigirse a los
menores de edad autores de un delito o de una falta.”. VAQUER ALoY, Diario. La Ley, 2001, p.1.
“mediante un nuevo sistema de responsabilidad de padres y guardadores, que pasan a responder
objetivamente y de forma solidaria junto el menor”. La propia Exposicion de Motivos de la Ley en
su apartado octavo lo califica de “revolucionario”.

103GyzmAN FLUJA “La responsabilidad civil en el proceso penal de menores.”, pp.300 y 301.Y, ver
también N. del. A. n® 19. “Asi, piensa la doctrina de forma casi unanime.” Y afiade “la prueba de la
ausencia de dolo o culpa grave favorecedora de la conducta del menor sélo implica graduacion de
la responsabilidad pero no exencién. Por este matiz, si se quiere, puede decirse que en la ley de
responsabilidad penal del menor se instaura un sistema de responsabilidad civil objetiva.”. MORENO
VERDEJO, B.I.C.A.M., 2001, p.97. “Por tanto, se establece una responsabilidad de los padres,
tutores, acogedores y guardadores, directa, solidaria y de naturaleza objetiva ya que sera exigible
hayan o no actuado con dolo o negligencia.”. VAQUER ALoy, Diario. La Ley, 2001, p.2. “La
responsabilidad civil que establece la LORPM es objetiva para quienes responden por hecho
ajeno. La mejor prueba de ello es que los criterios subjetivos de imputacién sélo se toman en
consideracion para dejar al arbitrio del juzgador la <<moderacion>> de la responsabilidad, esto es,

podra modular la cuantia de la indemnizacion que deban satisfacer por los dafios causados, pero
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2.3.2. Esta caracterizacion sobre el tipo de responsabilidad civil que se genera
conduce a la consideracion de varios problemas interpretativos:

1- El primer problema surge de la responsabilidad “solidaria” junto con el menor de
“sus padres, tutores, acogedores y guardadores legales o de hecho”, y, “por este
orden”. En este ambito surgen tres posiciones:

a) Si las personas enumeradas en este art. es un numerus clausus o apertus. En la
Ley, la enumeracion de las personas que responden civilmente por un hecho ajeno
no es coincidente ni con el sistema de responsabilidad civil, regulado en el CC, ni
con el regulado en el CP. La cuestion es, si mediante una interpretaciéon amplia de
este precepto, pueden ser responsables solidarios las personas enumeradas en el
CC o en CP que no estan mencionadas en el art. 61.3 LORPM.

En mi opinién, nos encontramos ante un numerus clausus, y no se pueden ampliar
los sujetos responsables. Las razones son diversas:

- En primer término si el legislador hubiese querido un listado ad exemplum, lo
hubiese fundamentado, atendido que LORPM, es posterior a la ultima reforma
establecida al art. 1903 del CC*%,

- Por otro lado, se esta hablando de una responsabilidad objetiva al margen de la
culpa y deberia interpretarse dicho precepto de forma restrictival,

no cabe eximirles de responsabilidad.”. JOSE MIGUEL DE LA RosA CORTINA, “La responsabilidad civil
en la Ley Organica Reguladora de la Responsabilidad Penal de los Menores.”, Estudios Juridicos,
Ministerio Fiscal, Centro de Estudios Juridicos de la Administracion de Justicia, afio 2000, pp.283 y
SS., p.346.

104En este sentido ORNOSA FERNANDEZ, Derecho penal de menores 32 edicion, pp.540 y 541. “Se
trataria asi, en principio, de una responsabilidad civil directa nacida del delito cometido por su hijo.
Sin embargo, (...) el legislador afiadié un inciso en el que se atemperd esta responsabilidad
objetiva de los padres por los dafios causados por sus hijos en los casos en los que no haya
existido dolo o negligencia grave por parte de los padres y demas personas mencionadas en el
precepto. (...) queda al arbitrio del Juez, la moderacion de esa responsabilidad objetiva inicial, con
lo que podemos decir que su responsabilidad se convierte en cuasi objetiva.”. (...) “en la practica, la
responsabilidad objetiva que se introduce, en un principio, queda moderada o atenuada de forma
superior a lo previsto para la responsabilidad civil extracontractual en el art 1903CC, ya que el art
61.3 LORRPM incluso admite que exista una negligencia leve o moderada en la conducta de los
padres, tutores o guardadores”. BARREDA HERNANDEZ, E.J. MF. C.E.J.A.J. 2001, pp.322 y 323. “se
deduce aparentemente que la responsabilidad de los padres o guardadores es solidaria y objetiva,
y ello no es asi.” (...) “Al final se llega a la conclusidn que la naturaleza juridica de la institucion que
se ventila en esta pieza separada no es una responsabilidad solidaria sino una cuasi—objetiva.”.
1055alvador DURANY PicH “Responsabilidad civil y Derecho Penal de menores”, en Estudios
Juridicos en Homenaje al Profesor Luis Diez—Picazo. Tom lll, 2003, p.1759.

106Con igual criterio BARREDA HERNANDEZ, Diario. La Ley, 2002, p.3. “A nuestro pesar, al ser la

normativa de la LORRPM de caracter especifico, declarativo y restrictivo frente a las previstas en
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- A ello se afiade que habiéndose modificado el CP con posterioridad el legislador
no ha optado por asumir este nuevo sistema de responsabilidad. Y, que habiéndose
también modificado la Ley del menor no se ha modificado dicho art. indicando que
estamos ante un mero enunciado ni se ha establecido un criterio de imputacion.

No obstante, hay autores que entienden que no estamos ante un numerus clausus
y amplian los sujetos mencionados, aplicando supletoriamente lo establecido en CC
art. 1903 y en el CP, en base a que la LORPM no excluye a otros sujetos'®’.

b) Si responden todos los enumerados de forma conjunta y por ese orden o si por
el contrario estamos ante una enumeracion excluyente, es decir, si estamos ante

una responsabilidad civil solidaria en cascada excluyente!®® o acumulatival®®.

otros ordenes--conforme a lo preceptuado en el art.3.1 del Cddigo Civil (en adelante CC) <<las
normas se interpretaran segun el sentido propio de sus palabras ...>> --, su aplicacién ha de
ajustarse a su literalidad.

Toda deduccidon que sobrepase, como pauta hermenéutica, la conexion con algun precepto
concreto respecto al cual aquella regla ha sido observada y no esté excluida por ley posterior, no
resulta procedente con relaciéon a lo que se esta refiriendo, y con mayores razones, tampoco
procede la interpretacion analégica que autoriza con caracter general el Codigo Civil --art.4CC--.
Muchos autores tratan de buscar esa interpretacion extensiva por encima del tenor literal de este
texto legal, pero ello no es posible,”.

107En este sentido GARCIA-RIPOLL Y ORNOSA. Como dice BoNiLLA CORREA, La responsabilidad civil
ante un ilicito penal cometido por un menor, p.380. En base a la Teoria del concurso de normas.
Su fundamento radica en la identidad de pretensiones formuladas, en la medida en que la
naturaleza de la responsabilidad es la misma “un dafio” y es precisamente esta identidad de
pretensiones la que determina la existencia de cosa juzgada. Asi ORNOSA FERNANDEZz, Derecho
penal de menores 32 edicion, p.544. Sostiene que: “cabe afadir que la accion civil también podra
ejercitarse de forma subsidiaria contra las personas naturales o juridicas enumeradas en el art.120
CP.” Y, VAQUER ALoY, Diario. La Ley, 2001, p.6. Dice: “esta Ley no establece una mera presuncion
de culpa que cuasi objetivice la responsabilidad, sino que lisa y llanamente construye una
responsabilidad objetiva, ajena a la nocién de culpa civil. Por ese motivo, no debe existir obstaculo
alguno a la aplicacion del art.1903 del codigo civil, en particular por lo que se refiere a la
responsabilidad civil de los titulares de centros escolares por los delitos o faltas que en ellos
cometan sus alumnos menores de edad.”.

108GyzMAN FLUJA “La responsabilidad civil en el proceso penal de menores.”, p.301. “el precepto no
establece una responsabilidad solidaria en cadena que implique al menor y a todos los
mencionados en el articulo 61.3,”. BoNiLLA CORREA, La responsabilidad civil ante un ilicito penal
cometido por un menor, p.400. “la literalidad del precepto, los antecedentes parlamentarios, una
interpretacion sistematica y, sobre todo, el sistema de responsabilidad establecido por la misma,
impide que se pueda declarar a varios de los sujetos enumerados en el art. 60.3 LORRPM
responsables de forma simultanea.”.

109V/AQUER ALoY, Diario. La Ley, 2001, p.3. “por supuesto, con independencia de que en el caso

concreto coexistan todos los posibles responsables civiles.”. BARREDA HERNANDEZ, E.J., MF,
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Hay dos argumentos!!?: uno que sostiene que, al estar ante una responsabilidad
objetiva, deben responder todos los sujetos enumerados y otro, que indican que
responden sélo uno o algunos de los enumerados, atendida la expresién “por este
orden”.

Entiendo que si no existiera la expresion “por este orden” nada impediria que
respondieran todos conjunta y solidariamente!!l. Pero esta precision, impide la
posibilidad de plantearse una responsabilidad acumulada siempre de todos los
sujetos enumerados. La cuestion es si, ademas, solo debe responder uno de los
sujetos o pueden ser varios!?,

El propio debate parlamentario respecto el articulo alude a la imposibilidad de que
respondan varios sujetos a la vez!'3. A mi juicio, la propia responsabilidad que
establece el precepto, el hecho de que no se establezca ningun criterio de
imputacion, y la literalidad del mismo impiden otra interpretacion®4.

No obstante, la realidad jurisprudencial es que, a pesar de estos impedimentos, y a

que los sujetos enumerados como responsables civiles solidarios no pueden

C.E.J.AJ., 2001, p.325. “exigir un orden en cascada —entendemos que es no excluyente —de los
posibles sujetos responsables.”.

110y/AQUER ALOY, Diario. La Ley, 2001, p.3. “De entrada, aparecen dos argumentos, uno a favor de
cada posibilidad: a favor de que respondan todos, el hecho de que la responsabilidad es objetiva y,
por lo tanto, ajena a la culpa, a la infraccion de algun deber legal; a favor de que sélo respondan
uno o algunos, el inciso <<por este orden>> con que finaliza la primera proposicion de este art.
61.3.".

111J0sé Miguel DE LA RosA CORTINA, “Notas sobre la responsabilidad civil en derecho penal de
menores”, Estudios Juridicos, Ministerio Fiscal, Centro de Estudios Juridicos de la Administracion
de Justicia, afio 2001, pp.249y ss., p.295.

112En este sentido VAQUER ALov, Diario. La Ley, 2001, p.3. BARREDA HERNANDEZz, E.J., MF.,
C.E.J.AJ., 2001, p.325.

L13E| Senador CARELLAS FONs respecto de la imposibilidad de acumular dijo: “no todos a la vez y en
el mismo saco. Juntos pero no revueltos, por decirlo en términos coloquiales.”. Diario de sesiones
del Pleno del Senado. Legislatura VI, BOCG Num.156, 26 de diciembre de 1999, p.7658.

114En el mismo sentido BoNiLLA CORREA, La responsabilidad civil ante un ilicito penal cometido por
un menor, p.400. Diciendo ademas con una excelente argumentacion que: “no se puede distinguir
o hacer distintos tipos de perjudicados (...) esta responsabilidad acumulada no existe en nuestro
Caodigo penal.”. Y, afiade: “(...) lo que se trata es de garantizar la posible insolvencia del menor,
pero no la posible insolvencia de cualquiera de los sujetos responsables solidarios que aparecen
nombrados en el precepto.”. Asi también GuzmAN FLUJA “La responsabilidad civil en el proceso
penal de menores.”, p.301. “la solidaridad surge entre el menor y alguna de las personas
mencionadas en ese articulo que habra de ser determinada en cada caso concreto y que cuenta
con una regla o indicacion legal para esa determinacion: que esas personas responden “por su

” »

orden”.”.
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responder acumulativamente, si se produce esa acumulacién de responsabilidad en
la jurisprudencial*®.

c) Cual es el criterio para hacer responder a unos u otros de los responsables
solidarios o si se establece Unicamente un llamamiento jerarquizado. En efecto, al
nombrar a los padres, el legislador no menciona el concepto de patria potestad ni
guarda, y tampoco menciona requisitos como la convivencia o compafiia. Por lo
tanto, no sabemos si sélo por el hecho de ser padre se responde o se debe exigir
algo mas.

La mayoria de los autores!?®, asi como gran parte de las sentencias dictadas en
esta materia, entienden que a pesar de no mencionarse ningun requisito en la Ley
como criterio de imputacion, se intenta fundamentar esta responsabilidad civil por
hecho ajeno en la existencia de un deber de educacion, de un deber de guarda y
custodia, y en un deber de usar la facultad de correccion que las personas
nombradas tienen sobre el menor. Asi, en este sentido Bonilla Correa entiende que
el concepto que vincula es el de la patria potestad y no el de la convivencia o

guardat'’.

1155entencias de Audiencias Provinciales en que se impone la responsabilidad civil solidaria a mas
de uno de los sujetos enumerados en el art. 61.3. Sentencia de la Audiencia Provincial de Céaceres
Secc 12 Secc Menores de cinco de abril de 2005 “Se condena no sélo al menor, sino a sus
representantes legales que en ese caso segun la sentencia eran sus padres y la Junta de
Extremadura. Por la Junta se interpone recurso, toda vez que el menor habia sido ingresado en el
Centro de Acogida, dependiente de la Junta por orden judicial, asumiendo esta Ultima, diez dias
después de ocurrir los hechos la guarda voluntaria. La sentencia entiende que al encontrarse en un
Centro de Acogida en el momento de suceder los hechos supone que la administracion asume la
guarda de hecho, y, precisamente, por ello debe responder.”.

Sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias Seccion 22 Menores de 27 de abril del 2006. Se
distribuye la responsabilidad entre distintos responsables solidarios: la Administracion del
Principado de Asturias quien en el momento de los hechos tenia la guarda y custodia del menor, al
estar cumpliendo una medida de internamiento por un hecho anterior y los padres. Los hechos
suceden cuando el menor disfrutaba de un permiso de fin de semana estando en compafiia de su
madre. Al padre se le rebaja un 50% por estar interno en el centro penitenciario y a la madre no se
le rebaja “debido al escaso interés y apoyo demostrado al menor durante el cumplimiento de la
medida de internamiento que le fue impuesta por el Juzgado de menores, ha contribuido en gran
parte a favorecer la conducta”. BoniLLA CORREA, La responsabilidad civil ante un ilicito penal
cometido por un menor, p.369.

116GyzMAN FLUJA, “La responsabilidad civil en el proceso penal de menores.”, p.300.

117BoniLLA CORREA, La responsabilidad civil ante un ilicito penal cometido por un menor, p.322.
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En cambio Vaquer Aloy piensa que el fundamento es el ejercicio de ese deber de
guarda como criterio de imputacién objetiva''8.

Esta misma probleméatica continlia surgiendo con los distintos sujetos nombrados
como responsables solidarios, ya que tampoco se indica ningun criterio de
imputaciontt®,

2- El segundo problema, observado por la doctrina, es la facultad de moderacion
gue se le otorga al Juez de menores'?, A este respecto, se plantean tres

cuestiones:

118\/AQUER ALOY, Diario. La Ley, 2001, p.3. “El art. 61.3 de la LORPM fija un <<orden>>, y ese
orden debe interpretarse sistematicamente con dos de los elementos mas destacados e
innovadores de la regulacion de la responsabilidad civil que se contiene en esta Ley: la
responsabilidad objetiva y la facultad judicial moderadora de la responsabilidad. (...) Pues bien,
para que exista relacion de causalidad entre la conducta de cualquiera de los sujetos
contemplados en el art. 61.3 de la LORPM y el dafio sufrido por la victima habra que buscarse un
criterio de imputacion objetivo que permita atribuir el dafio a la conducta del responsable solidario.
Este criterio no puede ser otro que el ejercicio del deber de guarda.”.

11%José Miguel DE LA Rosa CORTINA, “El Titulo VIII de la ley penal del Menor: experiencias en su
aplicacion”, en “Jornadas sobre experiencias aplicativas de la LORPM”, Centro de Estudios
Juridicos de la Administracion de Justicia, Ministerio de Justicia, mayo 2003, pp.751 y ss., p.814.
Indica que: “Desde el punto de vista del derecho sustantivo, deberia suprimirse la responsabilidad
en cascada introduciendo un criterio de imputacion claro.”. Y, en la circular 1/2007, de la Fiscalia
General del Estado, sobre criterios interpretativos tras la reforma de la legislacion penal de
menores de 2006, se cita (y se recuerda) que el sistema del articulo 61 de la Ley Orgéanica 5/2000,
establece en relacién a los dafios causados por la conducta delictiva del menor la responsabilidad
civil solidaria de éste y de sus padres, tutores, acogedores y guardadores legales o de hecho, por
este orden, citando el informe del Consejo Fiscal sobre el Anteproyecto, de fecha 28 de diciembre
de 2005 en el que se puso de manifiesto (sin éxito alguno) que “el sistema de responsabilidad
solidaria en cascada del articulo 61, cuya oscuridad ha dado lugar a una jurisprudencia menor
absolutamente contradictoria, deberia superarse con un criterio de imputacion claro para
seleccionar cudl o cuales de los responsables solidarios (padres, tutores, acogedores,
guardadores) debe responder junto con el menor.”.

120Maria Teresa OLOVARRIA IGLESIA, “Problematica sustantiva y practica de la pieza de
responsabilidad civil” en “Jornadas sobre experiencias aplicativas de la LORPM”. Centro de
Estudios Juridicos de la Administracién de Justicia, Ministerio de Justicia, mayo 2003, pp.821y ss.,
pp.826 y 827: “el problema de la moderacion que el articulo 61 en su regla 32 establece, sobre todo
porque el tnico perjudicado por dicha moderacién es otra vez la victima, o perjudicado, dado que
la mayoria de los menores son insolventes y que la Unica garantia para las victimas es la
responsabilidad solidaria de los padres o responsables de los menores y al poderse moderar su
responsabilidad al final y en la parte que no responden solidariamente con el menor quedan sin ser
resarcidos, ademas de cémo y en qué basar dicha moderacion, lo que puede ser, y de hecho lo es,
una fuente de problemas dada la arbitrariedad judicial a que puede dar lugar la imprecision legal.”.
Y como dice BARREDA HERNANDEZ, E.J. MF. C.E.J.A.J., 2001, p.320. “la LORRPM atenta, en primer
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a) El propio concepto de la moderacidn. La facultad de moderacion es distinta a la
establecida en el art. 114 del CP*?%, donde surge como consecuencia del actuar de
la victima, sin embargo, esta circunstancia no es contemplada en el art. 61.3, que
tampoco es coincidente con la facultad de moderacion establecida en el art. 1103 del
CC'22, En el CC, se exige que se haya producido negligencia, mientras que en la
LORPM, no se exige negligencia y se acepta esa facultad “cuando éstos no
hubiesen favorecido la conducta del menor con dolo o negligencia grave,”. Desde
luego, se trata de una facultad y no un imperativo legal que deba usar siempre el
Juez de menores la “responsabilidad podra ser moderada por el Juez segun los
casos”.

Se entiende que esta facultad es restrictiva'?®, que no abarca al menor responsable

del hecho ilicito penal'?*. Sirve para aminorar esa responsabilidad civil solidaria en

término, contra la linea de flotacion de la obligacion solidaria, que como ya sabemos se caracteriza
por la facultad del acreedor del derecho de eleccién y el denominado ius variandi —art.1144CC-; ya
que una y otra encuentran explicacion en la propia esencia de la solidaridad pasiva, por la que
cada uno de los deudores -art 1137CC- debe prestar integramente las cosas objeto de la
obligacion, es mas, frente al actor todos y cada uno de ellos deben la totalidad de la prestacion y la
deben como obligados principales, y en el que el perjudicado es libre de elegir contra quien dirige
su demanda.”.

121Art. 114 CP “Si la victima hubiere contribuido con su conducta a la produccion del dafio o
perjuicio sufrido, los Jueces o Tribunales podran moderar el importe de su reparacion o
indemnizacion.”.

122Art. 1103 CC “La responsabilidad que proceda de negligencia es igualmente exigible en el
cumplimiento de toda clase de obligaciones; pero podrd moderarse por los Tribunales segun los
casos.”.

123En este sentido BARREDA HERNANDEZ, E.J. MF. C.E.J.A.J., 2001, p.326. “se aplique de forma
restrictiva tal potestad por motivos de equidad, razones historicas y coordinacion con el tratamiento
que de ello se hace en el orden civil tanto en el derecho positivo (articulos 270, 1094, 1104, 1719,
1788, 1889 y 1903 ) como la doctrina mayoritaria de la Sala 12 de Tribunal Supremo (SSTS, entre
otras, las de 11 de octubre de 1990 R-7860, 12 de febrero de 1994 -R773-, 30 de junio de 1995 R-
5272-, 9 de julio de 1998, 5547,15 de marzo de 1999 R 1402-, ...), cuando indica que <<...se
responde igualmente como si de una accién directa se tratara contra los padres en una
responsabilidad por riesgo o cuasi objetiva, en base a una culpa <<in vigilando>> o <<in eligendo
>> con presuncion de culpa en quien la ostenta y la insercion de ese matiz objetivo, respecto a los
hijos menores de edad, ya que de seguirse un criterio puramente subjetivo podia llegarse a la total
irresponsabilidad civil de los hechos cometidos por los mismos, quebrantandose criterios de
equidad al dejar sin resarcimiento alguno a quien ha sufrido en su cuerpo y salud, o bien en su
patrimonio, en situacion equivalente a la que tenia antes de haberlo sufrido >>.". Y justificando
también ese criterio restrictivo VAQUER ALoY, Diario. La Ley, 2001, p.7. “cabria entender que los
<<casos>> en los que el Juez <<podra>> moderar la responsabilidad vendrian determinados,

precisamente, por quien ejercita esa guarda. Entonces, podria tener una cierta justificacion atenuar
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los “padres, tutores, acogedores y guardadores legales o de hecho”, aunque no
puede en absoluto exonerar completamente!?S,

Entiendo que debe interpretarse de forma restrictiva esta facultad de moderacion.
Atendido que este es el criterio que se usa en la jurisdiccion civil. Es decir, se
sostiene que por una idea de coordinacién con aquella el Juez de menores debe
interpretar este concepto de moderacién de forma restrictiva. Y ademas, por
equidad, es decir, con independencia que se considere que estamos ante una
obligacion de caracter objetivo o cuasi objetiva se debe usar esta facultad de forma
restrictiva pues la misma afecta al fundamento de la obligacion. Por ello, entiendo
que el legislador sélo permite que se use en determinadas circunstancias, no de
forma obligatoria sino por equidad entre el perjudicado y el tercero obligado a

respondert?®,

la responsabilidad del acogedor que no percibe remuneracion o que recibe una remuneracion
meramente simbalica”.

124GuzMAN FLUJA “La responsabilidad civil en el proceso penal de menores.”, p.303. “debe
sefalarse (...) que no afecta nunca al menor responsable directo.”.

125N jdéntico sentido: VAQUER ALoY, Diario. La Ley, 2001, p.7. “Entiendo que el Juez tiene facultad
para moderar la responsabilidad, pero no para eximir completamente de ella a los sujetos
enumerados en el art.63.1. El argumento es doble: la Ley sélo se refiere a la posibilidad de
moderar la responsabilidad, y ésta es objetiva, no descansa en la culpa de los padres, tutores o
guardadores, por lo que no existe fundamento para excluir su responsabilidad ni aun acreditando
haber actuado con la méaxima diligencia.”. Y, Moreno VERDEJO, B.I.C.A.M., 2001, p.97. “La
existencia o inexistencia de dolo o negligencia grave en los padres y demas representantes del
menor no supone la exoneracién de la obligacion de responder, que en todo caso concurrira. Si
determinara el alcance o cuantia de la misma en la medida en que se atribuyen al Juez de
menores facultades de moderacion de su importe.”. GuzmAN FLUJA “La responsabilidad civil en el
proceso penal de menores.”, p.303. “no cabe la exculpacion total de la responsabilidad civil para
estas personas, s6lo se puede graduar o moderar en el caso de no hayan favorecido con dolo o
culpa grave la conducta del menor”.

Algun autor defiende que si se puede exonerar completamente: SANTIAGO CAVANILLAS MUGICA
“Responsabilidad por hechos ajenos”, en Julio MARQUEZ DE PRADO PEREZ, Responsabilidad civil “ex
delicto”, Cuadernos de derecho Judicial. XVI-2004, Edit. Consejo General del Poder Judicial,
Madrid, 2005, pp.101 y ss., p. 115. Este autor entiende que no estamos ante una responsabilidad
civil. 'Y, PozueLo Perez, “De la responsabilidad civil’, p.554. Indica de forma expresa que:
“procedera cuando hubieran favorecido con negligencia leve la conducta del menor a su cargo,
pudiendo plantearse la exclusion de esa responsabilidad en los supuestos de caso fortuito.”. Esta
ultima lo argumenta en que: “resulta mas equitativa y mas adecuada, sobre todo con el concepto y
alcance de la responsabilidad civil que se contiene en la normativa civil,”.
126En términos muy parecidos BARREDA HERNANDEz. E.J. MF. C.E.J.A.J. 2001, p.326. Y, VAQUER
ALov, Diario. La Ley, 2001, p.7
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b) Cual debe ser el criterio de esa moderacion. En cuanto cual debe ser el criterio
de la moderacion el mismo varia en funcién de si nos encontramos ante autores que
defienden que estamos ante una responsabilidad de caracter objetivo o cuasi-
obijetivo.

Por un lado los que indican que se trata de una responsabilidad objetiva no
entienden la facultad moderadora y la limitan a casos excepcionales pues esta
moderacion rompe con el criterio de responsabilidad objetivat?’.

Los que defiende que estamos ante una responsabilidad cuasi-objetiva se basan
en esta facultad moderadora para justificarla y en como se resuelven las relaciones
entre los responsables solidarios y el acreedor.

Estos dltimos critican la solucion adoptada por el legislador atendido que la
moderacion rompe con el propio caracter de obligacién que se establece el art. 61.3
LORPM vy del propio concepto obligaciones solidarias establecido en el CC, pero no
entienden gque deba usarse de forma excepcional esta facultad*?8.

c) Como afecta la moderacién al sujeto perjudicado y entre los sujetos solidarios
responsables. Hay dos planteamientos distintos: un sector doctrinal, entiende que
entre el menor y el sujeto solidario surgen como dos cuantificaciones establecidas
en la sentencia: una que es el total del dafio causado, la cual debe asumir el menor;
y otra, que se establece para ese tercero solidario'?. Asi, el perjudicado podra elegir
y dirigirse contra ambos, pero respecto al tercero solidario puede hacerlo sélo por la

cuantia establecida.

127\/aAQUER ALOY, Diario. La Ley, 2001, p.7. “cabria entender que los <<casos>> en los que el Juez
<<podrd>> moderar la responsabilidad vendrian determinados, precisamente, por quien ejercita
esa guarda. Entonces, podria tener una cierta justificacion atenuar la responsabilidad del acogedor
que no percibe remuneracion o que recibe una remuneracion meramente simbdlica”.

128En este sentido PozueLo PERez, “De la responsabilidad civil’, p.554. Sostiene que: “cabe
moderacion en los casos de favorecimiento con negligencia leve y en los de conductas de los
padres, tutores acogedores y guardadores, que no favorezcan la conducta del menor, esto es,
cuando no han intervenido en los hechos del menor.”. Y, ORNOSA FERNANDEZ, Derecho penal de
menores 32 ediciéon, p.538 y pp.541 y 542. La cual, acaba indicando que esta facultad de
moderacion: “Determina unas posibilidades de moderacion de la responsabilidad solidaria de los
padres o tutores del menor que, en la practica, implican que esta Ultima se vea considerablemente
disminuida y que esa innovadora responsabilidad solidaria se haya quedado a medio camino de
satisfacer las pretensiones de la victima.”.

129GuzmAN FLUJA, “La responsabilidad civil en el proceso penal de menores.”, p.304. “En este caso
la solidaridad se predica de una misma obligacién que tiene dos cuantificaciones y esto origina
serios problemas de interpretacion en el sentido de no saberse si la moderacion funciona sélo
entre los obligados solidarios sin alcanzar al acreedor, o si funciona también alcanzando al
acreedor caso en el que se discute a su vez si esto afecta al principio de reparacion integral de la

victima o perjudicado. De nuevo, no hay solucién unanime, ni siquiera claramente mayoritaria.”.
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En este caso si hubieren dos responsables solidarios, el perjudicado podra dirigirse
contra los dos, pero cada uno sélo responderd por su cuota, pues si todos
respondiesen por el todo no tendria sentido esta facultad de moderacion'°. Por lo
tanto, sostienen que hay una Unica obligacion con dos tramos: un primer tramo
comun, en el cual surge la solidaridad; y otro segundo en exceso, en el cual no
surge esa solidaridad*3:.

Otros autores entienden que responden todos los responsables solidarios por el
todo de la obligacion, porque en otro caso no tiene sentido que estemos ante una
obligacién solidaria'3?. Por tanto, existirian dos obligaciones distintas: la del menor
junto con los responsables solidarios; y la de los responsables solidarios.

Luego dentro de estos dos grandes bloques atendido la dificultad que ofrece el
concepto de obligacién solidaria con el de la moderaciéon de la misma de esos
terceros obligados surgen criterios mas especificos!s2.

Creo sinceramente que para poder abordar toda esta problematica del art. 61 es
fundamental encontrar cual es la fundamentacién o base de esta responsabilidad
civil derivada del ilicito penal cometido por un menor sometido a estos Tribunales de
menores para traspasarla a los sujetos que enumera el mencionado art.. Y si como
consecuencia de ese traspaso estamos 0 no ante una responsabilidad civil derivada
del ilicito penal cometido por un menor o estamos ante otro concepto.

En este sentido es muy elocuente la siguiente afirmacion de Barreda!3*:

130En este sentido, GuzMAN FLUJA, “La responsabilidad civil en el proceso penal de menores.”,
p.305.

131Candido CoNDE-PuMPIDO FERREIRO, La ley de responsabilidad penal de los menores. Doctrina
con Jurisprudencia y normativa complementaria., Direcciéon Céandido CoNDE-PUMPIDO FERREIRO,
Madrid, 2001, pp.501 y 502. Este autor divide la responsabilidad civil en cuotas para que la
moderacion no afecte a la solidaridad de la obligacion asi dice: “debe consistir en fraccionar la
responsabilidad plena del menor, a consecuencia de la ejecucion de un hecho tipico dafioso,
estableciéndose dos tramos: uno, en el que del importe de esa responsabilidad -coincidente con la
gue se fije moderadamente para el padre o guardador- respondera solidariamente y que tuviera la
potestad o guarda sélo él, y otro, constituido por exceso entre esa responsabilidad moderada hasta
cubrir el total de la indemnizacion, de la que debe ser declarado responsable principal y Unico el
menor pero sin extender a ella el principio de la solidaridad”.

132En este sentido Maria Paz GARcia RuBlo “La responsabilidad civil del menor infractor”, en
Revista Xuridica Galega, nim.38, Pontevedra, 2003, pp.45y 46.

133ALBERT PEREZ, Sistema de responsabilidad civil derivada de delito cometido por menores de
edad, pp.54 y 55 siguiendo a DE LA Rosa CORTINA sostiene la idea que debe ser en la ejecucion de
sentencia donde se debe observar la expresion por este orden. José Miguel DE LA ROSA CORTINA,
“Notas sobre responsabilidad civil en derecho penal de menores. Responsabilidad penal de
menores”, Estudios Juridicos Ministerio Fiscal nim.1, 2001, pp.249 y ss.

134Barreda Hernandez, Diario. La Ley, 2002, p.4.
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“La consecuencia es que la terminologia y la naturaleza juridica de la institucion que
se ventila en esta pieza separada no es coincidente con la idea tradicional o histérica
de solidaridad, asemejandose mas a la llamada cuasi-objetiva aunque tampoco, en
Ultima instancia, tiene un paralelismo por los mecanismos que disefia. Entre otros, la
forma de elecciéon de las partes del proceso o la moderacién judicial, que pueden
llegar a invalidarla.”.

Asi como la posibilidad que sostiene Cavanillas Mugica en cuanto a que estamos
ante una “pseudo responsabilidad civil”'3® y, la posicion Bonilla Correa afirmando
gue se esta ante otro concepto®6.

2.4. En el apartado cuarto del art. 61 se estableci6 la posibilidad de exigencia de
responsabilidad patrimonial a las autoridades y personal al servicio de la
administracion publica en los casos del art. 145 de la Ley 30/1992 de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun, modificada por la Ley 4/1999 de 13 de enero,
respecto de la responsabilidad patrimonial de la Administracion.

2.4.1. Esto debe entenderse como una opcién planteada al perjudicado civilmente
por el hecho delictivo cometido por el menor cuya tutela o guarda esté en manos de
una administracién publica®®’. La opcién consiste en exigir la responsabilidad civil de
dicha administracion bien en el proceso penal de menores, bien en via administrativa
y posterior contencioso-administrativo, en su caso. Si se opta por la segunda opcién,

se trata de una responsabilidad directa y objetiva exigida conforme a las normas

135CavANILLAS MUGIcA “Responsabilidad por hechos ajenos”, p.116. “el régimen de responsabilidad
civil por hechos ajenos de la LORRPM no s6lo puede ser una responsabilidad civil por culpa o una
responsabilidad civil objetiva, sino que también puede ser una cosa distinta: una pseudo
responsabilidad civil, provisional y orientada a las funciones propias de la justicia de menores”.
136BonILLA CORREA La responsabilidad civil ante un ilicito penal cometido por un menor. Este autor
plantea que estamos ante un concepto nuevo como consecuencia de esa asuncion solidaria de la
responsabilidad civil derivada del ilicito penal cometido por un menor. Pues esa asuncién no es
conforme a lo establecido en el CP en cuanto a su extension, ni se fundamenta ni se basa en la
culpa, siendo esta la base de la responsabilidad civil, tanto en el CP como en el CC.

137Asi Armando BARREDA HERNANDEZz, “La victima en el proceso penal de menores. Especial
examen de la pieza separada de responsabilidad civil” Escuela Judicial, Consejo General del
Poder Judicial, 111-2001, Cuadernos Judiciales, p.8. Indica: “Posibilidad de compatibilizar la medida
de mediacion —conciliacién o reparacién— con el resarcimiento por via civil —art.19.2 in fine-, y ésta,
a su vez, con otras de caracter administrativo -art. 61.4 en relacién con la Ley 30/1992 , de 26 de
diciembre, para exigir responsabilidad patrimonial a la Administracién Publica correspondiente por
los dafios y perjuicios causados por las autoridades y personal a su servicio, y la Ley 35/1995, de
11 de noviembre, para reclamar ayudas como victimas de delitos violentos y contra la libertad

sexual-.”.
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administrativas aplicables; si se opta por la primera, se tratard de una
responsabilidad “solidaria” con la del menor, pues se aplicaria lo dispuesto en el art.
61.3 de la LORPM, al ser la administracién tutora o guardadora del menor infractor.
En todo caso, es totalmente distinta a la responsabilidad civil subsidiaria de la
administracion que se regula en el art. 121 del CP.

2.4.2. Estas posibilidades que se plantean en la opcién no son excluyentes, pues
se basan en presupuestos distintos, si bien hay que dejar claro que, dado que el
origen del dafio es el mismo: la conducta ilicita del menor'38, En realidad se habla de
dos vias posibles para la reparaciéon o indemnizacion de un Unico dafio. De esta
forma, debe evitarse que el uso de las dos vias conduzca a una doble indemnizacién
o resarcimiento de ese Unico dafio!*®. En este mismo sentido se fueron dictando
resoluciones por parte de las distintas Audiencias Provinciales encargadas de
resolver los recursos de apelacion interpuestos por las entidades publicas, que
alegaban que no podian ser competentes los Juzgados de Menores basandose en

los criterios de Fiscalia'#?, que entendia que si eran excluyentes4?,

138BARREDA HERNANDEZ, E.J. MF. C.E.J.A.J., 2001, pp.312 y 313. Hace una enumeracion
precisamente sobre ese aspecto: “Una caracteristica de la finalidad instaurada por la LORRPM,
como no podia ser de otra forma, es la no exclusidn de otras vias de resarcimiento:

1. Via civil ordinaria. Tal como se deriva de su propio articulado, ya fuera por reserva expresa -
art.61.1-, ya por reiteracion una vez concluido el proceso en la pieza separada —art.64.113-:

a) Origen legal —art.1089 y 1090 CC-.

b) Origen contractual -art.1089, 1091, 1254 y ss. CC-.

c¢) Origen extracontractual —art.1089, 1902 y 1903 CC-.

2. Via penal de adultos: Caso de otros participes mayores de edad —art.109 y ss. CP-, sin
vinculacion por la decisién a que se llegue en la jurisdiccion de menores.

3. Via contenciosa- administrativa.

La LORRPM -art.61.4- expresamente admite la responsabilidad patrimonial de las autoridades y
personal al servicio de las Administraciones, en los términos previstos en el articulo 145 de la Ley
30/92 de 26 de Noviembre de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun.”. DE LA RosA CoRTINA, C E A J, M J, 2003, p.761. Sostiene
lo mismo. Y, VAQUER ALoY, Diario. La Ley, 2001, p.5. Indica también que: “Por otra parte, para el
caso que se declare la responsabilidad de la Administracion, se reitera la aplicacion al caso del
art.145 de la LRJPAC.Y, por si podia existir alguna duda, el mismo parrafo 4 del art.61 de la
LORPM pone de relieve la aplicabilidad de la ley 35/1995, de 11 de diciembre, de ayuda y
asistencia a las victimas de delitos violentos y contra la libertad sexual, cuando tales delitos sean
causados por menores de edad.”.

139GuzMAN FLUJA, “La responsabilidad civil en el proceso penal de menores.”, p.295. N. del A. n°
13.

140 g Circular de la Fiscalia General del Estado 1/2000. Determinaba la competencia de la

jurisdiccion contenciosa administrativa cuando se trataba de exigir responsabilidad a la
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2.4.3. También se establecié en este apartado la posibilidad de aplicar la Ley
35/1995, de once de diciembre, de Ayuda y Asistencia a las victimas de Delitos
Violentos y Contra la Libertad Sexual y sus disposiciones complementarias4?. En
esta normativa, se regula el derecho que tienen las victimas a solicitar y, en su caso,
percibir ayudas publicas, fundamentalmente en forma de percepciones econémicas.
Estas ayudas sirven a la reparacién del dafio sufrido como consecuencia del delito
cometido, en este caso por un menor de edad, de manera que debe evitarse
también la posibilidad de que ese dafio tenga una doble reparacién o indemnizacién.
En el art. 5 de la Ley 35/1995 se establece lo necesario para evitar esa doble
reparacion, al subrayar que la percepcion de las ayudas publicas no es compatible
con la percepcion de la indemnizacién por dafios y perjuicios causados por el delito
establecida en la sentencia, con alguna modulaciéon que realmente no afecta a la
idea basica de no ser doblemente indemnizado por un mismo dafio, sino que
pretende garantizar la integra reparacién de dicho dafio. Sin embargo, la solicitud de
estas ayudas no implica renuncia alguna al ejercicio de la pretension civil en el
proceso penal. En este sentido, el art. 7, que regula la prescripcion de la accion, dice
que el inicio del proceso penal sobre los hechos delictivos que causan el dafio
“suspende” ese plazo de prescripcion que vuelve a correr una vez se haya notificado

personalmente al perjudicado la resolucién firme que pone fin al proceso penal'#3.

administracion fundamentando esto: “en la responsabilidad patrimonial de las entidades publicas
competentes en materia de proteccion y reforma”.

141 a Sentencia de la Audiencia Provincial de Valladolid de 22 de noviembre de 2002, reiterada por
la sentencia de la misma Audiencia de 23 de diciembre de 2002 expone que el articulo 61.4 de la
LORRPM ha de ponerse en relacion con el numero 3 del mismo articulo, en el sentido de que,
cabe deducir demanda de responsabilidad civil contra la Administracion Publica por este
procedimiento ante el Juzgado de Menores, cuando la misma se encuentra en alguno de los
supuestos legales mencionados en el articulo 61.3 de la LORRPM. En este sentido, ALBERT PEREZ,
Sistema de responsabilidad civil derivada de delito cometido por menores de edad, p.28. Y, DE LA
RosA CorTINA, C E A J, M J, mayo 2003, pp.761 y 762. N. del A. n° 27. Este autor también nombra
la sentencia de 22 de noviembre de la Audiencia Provincial de Valladolid (Seccién 2) Sentencia n°®
840/2002 y en idéntico sentido afiade la sentencia de la Audiencia Provincial de Lérida n°® 2/2002
(Seccion 2) de 11 de marzo (Ponente: lima. Sra. D# Ana Cristina SAINZ PEREDA).

142DE LA RosA CORTINA, C E A J, M J, 2003, p.761. ALBERT PEREZ, Sistema de responsabilidad civil
derivada de delito cometido por menores de edad, pp.27 y 28.

143GuzMAN FLUJA, “La responsabilidad civil en el proceso penal de menores.”, p.295. N. del A. n°
14. Entiende que en vez de suspension deberia indicar interrumpe el plazo. Y, ALBERT PEREZ,
Sistema de responsabilidad civil derivada de delito cometido por menores de edad, p.27. Indica:
“La accidén para exigir la ayuda prescribe al afio desde los hechos, plazo que se interrumpe desde

que se inicia el proceso penal continuando desde que se dicta resolucion judicial firme.”.
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3. El art. 62 de la LORPM tenia por objeto regular la extension de la
responsabilidad civil y hacia una remision expresa a lo establecido en el CP de
adultos, esto es, a los arts. 109 a 115 del CP#4, Por lo tanto, la responsabilidad civil
regulada en la LORPM consiste en restituir, reparar o indemnizar los dafios y
perjuicios causados ya sean estos materiales o morales. Y asi se puede decir que la
extensién es idéntica en cuanto a la responsabilidad civil en que incurre el menor,
pero, como acabamos de indicar, es distinta a la extension en que puede incurrir un
tercero solidario en cuanto a la indemnizacién de dafios y perjuicios ya sean estos
materiales o morales!*>. Por ello, en funcién del sujeto que responde, se podria
producir un dicotomia entre el art. 62 y el 61.3 LORPM. Pues si la responsabilidad
civil consiste en reparar todo el dafio causado y el tercero solidario que responde
puede no responder por el todo se infringira el art. 62 de la LORPM e inclusive el
propio concepto juridico que tenemos por “obligacion solidaria”.

A esta problematica se afiadia, ademas, que la accion civil que se regulaba en la
LORPM discurria procesalmente al margen de la penal, ya que el ejercicio de ambas
acciones era independiente y se efectuaba en distintos procedimientos. En este
sentido De la Rosa Cortina sostenia que la accion era independiente y autbnoma en
base al art. 18 de la LORPM pues aunque el Ministerio Fiscal desistiera de la accion
penal, es decir, de la incoacion del expediente principal penal por el principio de
oportunidad, el propio art.,, indicaba expresamente que este desistimiento “se
entendera sin perjuicio de la tramitaciéon de la correspondiente pieza de
responsabilidad civil.”. Ademas también, indicaba, que cuando se tramitaba la pieza
autdbnoma no se tenia que esperar a ninguna sentencia del expediente principal,
pues esta, en ocasiones no se produciria y que por ello era suficiente con esperar
una resolucion firme que pusiera fin a este proceso penal, es decir, un decreto de
desistimiento del Fiscal o Auto de sobreseimiento o archivo del Juez segun los
casos'*6, Como consecuencia de todo ello y en virtud del propio art. 64.8, el Juez en

todos estos casos, deberia pronunciarse ademas, a efectos prejudiciales en si la

144MoRENO VERDEJO, B.I.C.A.M., 2001, p.96. “El art. 62 LORPM se remite para fijar la extension de
la responsabilidad civil a lo dispuesto en los arts109 a 115 del CP. Asi, la responsabilidad alcanza
a la restitucion de la cosa, reparacion del dafio e indemnizacion de los perjuicios materiales y
morales causados (art 110CP). El alcance de la responsabilidad podra ser moderado si la victima
hubiere contribuido con su conducta a la produccion del dafio (art.114CP).”.

45A1 hablar de la moderacion, ver apartados del trabajo: problema 2° de este apartado, y ademas
apartados (3.1.3.) (3.1.4.) (3.2.6.).

146DE LA RosA CORTINA, C E A J, M J, 2003, pp.802 y 803.
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conducta de menor es constitutiva de algin delito o falta para poder con ello apoyar
la estimacion de la pretension civil ex delicto#’.

Barreda Hernandez también mantenia que esta accién era independiente pues la
misma era de naturaleza privada, y por ello disponible. Entendia que surgia al
margen de la pena o medida como consecuencia del delito. Es decir, sostiene que
surgia del hecho antijuridico#.

Ademas, también indicaba que se estaba ante procedimientos distintos atendidas
las distintas facultades que se otorgaban al perjudicado en este proceso de
menores. Pues por un lado, no se le permitia actuar como actor civil o acusacion
particular en el proceso principal. S6lo se le permitia actuar como coadyuvante en
las circunstancias especiales establecidas en el art. 25 de la LORPM. Es decir,
nunca en las mismas condiciones que el Ministerio Fiscal o la defensa del menor. Y
de otro, la propia Ley le permitia el ejercicio de la accion civil en una pieza separada,
la cual, estaba vinculada a la principal. Y donde la estimacion de esa accion civil si
procedia tendria al final sélo un caracter eventual#°.

Esta fue la idea del legislador y por lo tanto, como he indicado anteriormente, no
estdbamos ante el supuesto de acumulacién de acciones que se establece en el
procedimiento penal de adultos. Este planteamiento dio lugar a un importante
debate, pues, a pesar de esa llamada independencia de acciones, la responsabilidad
civil deriva en realidad de la responsabilidad penal. Si el hecho penal no existe, se
ha producido una causa de exencion o ha recaido una sentencia absolutoria en el
proceso principal, mal puede entonces derivarse una responsabilidad civil de donde
no existe la penal, en este sentido también Ornosa, indicaba que la pieza separada
que aqui se regulaba se regia por los criterios del CP y no tenia nada que ver con la
responsabilidad extracontractual civil que establecen los arts. 1902 y siguientes del

CC™™, Por ello mantenia que se debia proceder al archivo de la pieza de

147DE LA RosA CoRTINA, CE A J, M J, 2003, p.809.

148BARREDA HERNANDEZ, Diario. La Ley, 2002, p.4.

149BARREDA HERNANDEZ, EJ, CGPJ, CJ, 2001, p.3. “mientras se le niega la ocasion de intervenir
como acusacion particular o actor civil en la causa principal como una parte mas, en igualdad de
condiciones que el Fiscal o la defensa del menor, al mismo tiempo se le ofrecen dos posibilidades
de distinto signo: de un lado, en el proceso penal, una curiosa original participacion al perjudicado
o coadyuvante sin accion solamente en los casos de los delitos graves imputados inicialmente a
mayores de dieciséis afios -art.25-; y, de otro, en una pieza separada, una accion civil —art.61-,
vinculada a la decisién adoptada en el proceso principal, en la que no ha podido intervenir, y donde
la factible reclamacion para el resarcimiento de dafios y perjuicios tendra, si procede, caracter
eventual (al no tener la sentencia definitiva valor de cosa juzgada material), ademas de costosa e
inutil en la mayoria de los casos.”.

1500RrRNOSA FERNANDEZ, Derecho Penal de Menores 32 Edicion, p.545.
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responsabilidad civil con reserva en su caso, de las acciones civiles en todos los
casos anteriores, salvo en los supuestos de sentencias absolutorias en base a las
excusas previstas en el art. 20 apartados 1, 2, 3, 5y 6 del CP, atendido que nos
encontramos ante una responsabilidad civil ex delicto, con lo que mal podra
derivarse algo de lo que no se ha producido®®®.

Esta problematica de si la pieza separada era total y absolutamente independiente
fue tal que inclusive la Audiencia Provincial de Barcelona Seccion 3 (Menores) vario
de criterio. En un primer momento sostuvo que eran acciones independientes en los
Autos de fecha 22 y 30 de abril, y en los de 24 y 29 de mayo, del afio 2002 y luego,
“Afirman la imposibilidad de declarar una responsabilidad civil derivada de delito o
falta sin la previa declaracion de tal delito o falta, y que tal cosa no puede hacerse
sino en el seno de un proceso penal, so pena de grave subversién de los principios
procesales.”, decia De la Rosa Cortina que con una “argumentacion endeble” en los
Autos de fecha 18, 26, y 27 de junio, 8 de julio y 6 y 20 de noviembre del 2002%%2. Yo
en cambio si estoy de acuerdo con la argumentacion del Auto de 8 de julio 2002 de

la Audiencia Provincial de Barcelona Seccién Tercera que indicaba:

“de lo expuesto se desprende que la accidn civil que regula la Ley Organica 5/2000 no
es diferente de la que regula el Cddigo Penal en los articulos 109 y siguientes, es
decir la derivada de la ejecucion de <<un hecho descrito por la Ley como delito o
falta>>. Y si la responsabilidad civil es la que nace de un ilicito penal, para que pueda
ejercitarse la accién de resarcimiento resulta imprescindible el enjuiciamiento y una
sentencia que determine la ilicitud penal del hecho y la participacion del menor.

IlI-.Sin duda que la Ley parece partir de principios contrarios, en cuanto prevé la
tramitacion de la pieza de responsabilidad civil, incluso en los supuestos de

desistimiento de incoaciéon del expediente (art 18) y que el Juez de Menores dicte

1510rNOSA FERNANDEZ, Derecho Penal de Menores 32 Edicidn, p.546. “uno de los supuestos que
estan originando mas discrepancias, la cuestion de si se puede derivar una responsabilidad civil de
un ilicito penal, cuando dicho ilicito no se ha establecido en la via penal. Eso sucede en los casos
en los que no se haya finalizado el expediente de reforma con una sentencia condenatoria
(prescripciéon del art 10, desistimiento de la incoacion del art 18, mediacion del art 19,
sobreseimiento a instancia del equipo técnico del art 27.4, resto de sobreseimientos del art 30.4, y
sentencias absolutorias).

Entre los Jueces de Menores ha habido unanimidad a la hora de entender que en todos esos
supuestos, con excepcion de las sentencias absolutorias en las que concurran las excusas
previstas en el art 20.1,2,3,5 y 6Cp, debera procederse al archivo de la pieza de la responsabilidad
civil, con reserva, en su caso, de las correspondientes acciones civiles. Esa solucion parece la mas
razonable si se tiene en cuenta lo expresado mas arriba respecto a que nos encontramos ante una
responsabilidad civil <<ex delicto >>, con lo que mal podra derivarse algo de lo que no se ha
producido.”.
152DE LA RosA CORTINA, C E A J, M J, 2003, pp.806 y 807. Y, N. del A. n® 111.
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sentencia civil una vez celebrada la audiencia en el procedimiento de menores y
dictada sentencia o recaida otra resolucion definitiva (art 64.8). Pero si la accion civil
ejercitable ante el Juez de Menores es Unicamente la nacida de la comisién del ilicito
penal, su ejercicio esta supeditado al pronunciamiento de un sentencia condenatoria
en el ambito penal y si, como ocurre en el presente caso, ante el sobreseimiento
acordado tal sentencia deviene imposible, no procede tramitar la pieza de

responsabilidad civil.”.

4. En el art. 63 LORPM se regulaba la responsabilidad civil de los aseguradores y
se indicaba la extension y el tipo de responsabilidad civil en que incurrian las
compaiiias aseguradoras en términos muy parecidos al art. 117 del CP*%3, Asi se
establecia una responsabilidad civil directa de dichas compafias respecto de los
riesgos asumidos que derivasen de los actos de menores. Y la misma se extendia,
hasta el limite de la indemnizacion legalmente establecida, en el caso del seguro
obligatorio; y hasta el limite pactado por las partes, en los casos en que se hubiera
concertado el seguro de forma voluntaria.

Ademas se concedia el derecho de repeticion a la compafiia ante la jurisdiccion
civil ordinaria de conformidad con lo establecido en el art. 76 Ley de Contrato de
Seguro y, en idénticos términos que en la jurisdiccién penal para adultos.

5. En el art. 64 se regulaban las reglas del procedimiento por el cual se debia
tramitar este proceso de responsabilidad civil. Esta fue la segunda gran novedad, un
procedimiento especifico para reclamar la responsabilidad civil derivada de un ilicito
penal cometido por un menor sometido al Tribunal de Menores*. En este sentido, y
siguiendo a Barreda, el legislador establecio dos vias para que el menor asumiera la
responsabilidad civil dentro del proceso penal de menores: una voluntaria, en la cual
se pueden alcanzar acuerdos entre las partes, es decir, una vez asumida la
infraccidn criminal, el menor repara material o simbdélicamente los dafios causados
en forma de compensacion, restitucion o trabajo directamente para con la victima o

mediante actividades de colaboracion social por medio de programas alternativos al

153\/AQUER ALOY, Diario. La Ley, 2001, p.4. “El art. 63 de la LORPM contempla de manera expresa
la responsabilidad civil directa de las aseguradoras con la que se haya suscrito el oportuno
contrato de seguro, precepto de contenido paralelo al del art. 117 del Cédigo Penal.”.

154En este sentido VAQUER ALoY, Diario. La Ley, 2001, p.7. Manifiesta que: “La LORPM reconoce,
pues, legitimacién a los perjudicados para ejercer la accion civil de responsabilidad dentro del
proceso penal de menores (arts 25.1 y 64.22).”. Y, BARREDA HERNANDEZ. E.J. MF. C.E.J.A.J., 2001,
p.311. El cual, también indica que: “El propésito de esta accién civil no puede ser otra que el
resarcimiento por dafios y perjuicios por parte de un titular de un derecho susceptible de ser
amparado por nuestro derecho en relacién directa con una situacion patrimonial o moral alterada y
derivada de un hecho ilicito criminal en la que es responsable penalmente un joven infractor mayor

de 14 y menor de 18 afos.”.

73



procedimiento. Y otra obligatoria, en la cual, una vez constatada la infraccion
criminal, el menor responde econdémicamente de forma directa con sus propios
bienes y solidariamente a través de terceras personas vinculadas juridicamente a él,
los mencionados en el art. 61 LORPM asi como aseguradoras que hayan asumido el
riesgo del que deriva el dafio*®.

5.1 En los apartados 1, 2 y 3 se establecid el inici6 o fase preliminar del
procedimiento. Como se ha dicho anteriormente, estdbamos ante una accion
independiente de la accién penal y la iniciaba de oficio el Juez de menores!®t. El
Juez dictaba un auto indicando la apertura de la pieza separada de responsabilidad
civil y les notificaba a todos los que apareciesen como perjudicados la posibilidad de
personarse concediéndoles un plazo de 30 dias para ello*®’. Como subrayaba
Barreda Hernandez todos los plazos que se establecian en esta pieza separada de

responsabilidad civil eran preclusivos*®e,

155BARREDA HERNANDEZ, EJ, CGPJ, CJ, 2001, p.4.

156\/AQUER ALOY, Diario. La Ley, 2001, p.7. “Esta tramitacidn se efectua en una pieza separada, que
el Juez de menores abrird al mismo tiempo que se inician las diligencias penales (arts. 16.4 y
64.1%).”. MoRrReNO VERDEJO, B.I.C.A.M., 2001, p.101. Indica que: “La pieza civil s6lo se incoara
cuando tales Diligencias Preliminares concluyan bien mediante resolucién del Fiscal acordando
que se transformen en Expediente de menores o bien expresando que desiste —art.18- de tal
incoacion. Por ello, el Juez de menores abrira pieza separada civil en cuanto el Fiscal le notifique
el parte de incoacion del expediente de menores (art. 16.4) o la resolucion de desistimiento de
incoacion (art. 18).”. Y, BARREDA HERNANDEZ. E.J. MF. C.E.J.A.J., 2001, pp.319 y 320. Indica que
“La fijacion de los litigantes la realiza el Juez de Menores art.64.42- en el auto acordando el inicio
del procedimiento, (...) esta resolucion, por la que entre otros contenidos fija quién sera la parte
demandada en la pieza, tendrd en la practica mas importancia, incluso que la propia sentencia
civil, por cuanto se pronuncia sobre un tema, en muchos casos trascendente para la
prosperabilidad de la accién ante quien pudiera ser solvente o no su contenido, y ello sin audiencia
previa ni posibilidad de prueba al efecto del posible actor ni siquiera del posible responsable,
maximo cuando se puede dar la paradoja que no se hubiera personado.”. Por todo ello. DE LA RosA
COoRTINA, C E A J, M J, 2003, p.768. Indica que: “la decision Ultima sobre quienes deban ser
considerados perjudicados es, incluso en esta fase inicial del procedimiento una decision
jurisdiccional.”.

157DE LA RosA CORTINA, C E A J, M J, 2003, pp.768 y 769. “El perjudicado debe personarse en el
plazo de un mes previsto en el art.61.1 y si presenta el escrito fuera de plazo, el mismo habra de
ser inadmitido por el Juez, debiendo en estos casos continuar como actor el Fiscal en su caso, y
no debiendo permitirse la intervencion del perjudicado, sin perjuicio de su derecho a renunciar o
reservarse la accion, provocando la conclusion del procedimiento. El Fiscal perdera definitivamente
la legitimacion si el perjudicado se persona dentro de plazo, no recuperandola aunque tras la
personacion el perjudicado no presente demanda en forma.”.

158BARREDA HERNANDEZ. E.J. MF. C.E.J.A.J., 2001, p.311. “Los plazos para personarse y presentar

demanda, prueba y posibles recursos son de caracter preclusivo -art.61.1 y 64.22 42y 93-”,
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5.1.1. Ademas, el Fiscal, al ser el instructor en la causa debia notificar a los
perjudicados el derecho a personarse como actores civiles en un plazo de 30 dias
desde su natificacidn, de conformidad con lo establecido en el art. 22 LORPM. Es
decir, el perjudicado debia y podia ser informado indistintamente e inclusive de
forma reiterada que disponia de un plazo de 30 para comparecer como actor en la
pieza separada de responsabilidad civil.

5.1.2. Se permitia que cualquier persona que se considerara perjudicada se
personase espontaneamente en esta pieza separada y ademas, se permitia
expresamente, la personacién de las compafiias de seguros que se consideraran
partes interesadas. Esta Ultima personacién era una facultad nueva que se concedia
a las compafiias de seguros a diferencia de lo establecido en el proceso penal de
adultos en la que no se admite esta subrogacién. En este sentido, se debe entender
que esta subrogacién sélo la puede ejercer la compafila aseguradora del
perjudicado y, una vez haya abonado la indemnizacién, aunque no es posible esta
subrogacion en el caso de la compaiiia aseguradora del menor®®. Por tanto, en la
LORPM se permitia y se permite, pues la Ultima modificacion de la Ley no afecto al
art. 63, la personacién de la compafia de seguros por subrogacién del perjudicado,
tanto en el seguro de dafios como en el de personas, pero en este Ultimo caso, sélo
se podra subrogar para reclamar la asistencia médica que ha abonado*°,

5.1.3 La personacion del perjudicado en el proceso civil se realizaba simplemente
con la indicacién de quién se consideraba responsable de los hechos cometidos y

contra quién se pensaba reclamar.

1590RrRNOSA FERNANDEZ, Derecho penal de menores 32 edicion, p.560. “entiendo que no puede
personarse para ejercer acciones civiles directas contra el menor y sus representantes legales o
guardadores, en el supuesto de que haya satisfecho la indemnizacién al asegurado y responsable
penal de los hechos y desee subrogarse en su posicion, siendo posible Unicamente tal personacion
en los casos en los que la indemnizacion ha sido satisfecha al perjudicado o victima.”. Y MoRENO
VERDEJO, B.l.C.A.M., 2001, p.102. De forma similar sostiene que: “Con tal mencion se esta
haciendo referencia, a nuestro juicio, Unicamente a las compafiias que por asegurar a los
perjudicados hubiesen adelantado gastos materiales de éstos que pretendieran cobrar a través de
la accion de subrogacion del art. 43 de la Ley 50/1980, de 8 de octubre, de Contrato de Seguro.
(-..)- Pero no se incluyen en tal mencion las aseguradoras de los responsables penales, que
comparecen como demandadas; ni la aseguradora del responsable penal que en su calidad de
responsable civil hubiera abonado por adelantado cuantias que pretendiera ulteriormente reclamar
por via de repeticidon del responsable ultimo.”.

160E| art. 82 de la Ley 50/1980 de ocho de octubre de Contrato de Seguro establece que: “en los
seguros de personas el asegurador, aun después de pagada la indemnizacidn, no puede
subrogarse en los derechos que en su caso correspondan al asegurado contra un tercero como
consecuencia del siniestro. Se exceptia de lo dispuesto en el parrafo anterior lo relativo a los

gastos de asistencia sanitaria.”.
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El Juez de Menores estaba también obligado a notificar al menor y a sus
representantes legales su posibilidad de poder ser responsables civiles.

5.1.4 Esta fase preliminar tenia una funcién muy importante: en realidad era un
filtro para determinar si se ejercitaba la accion civil o no. Pues en aquella fase se
podia dar por terminada dicha pieza separada de responsabilidad civil en los
siguientes casos: cuando el perjudicado renunciaba a la accion civil o se la
reservaba para ejercitarla ante el orden civil. Ya he indicado que el Ministerio Fiscal
estaba obligado a ejercitar la accion salvo las excepciones del art. 61.1.

Ademas en la misma, se determinaba quién era parte demandada y quién era
parte demandante mediante Auto'6!. Se sostiene, como indicaba Barreda, que no se
estaba ante una resolucion de mero tramite atendido que dicho Auto no soélo
determinaba la iniciacién del proceso sino también quiénes eran las partes en ese
proceso. Asi cuando el mismo era firme, impedia su retroaccién. Y con ello se
condicionaba el desenlace de la demanda'®?. Todo ello provocaba, una situacion
compleja segun Barreda por el actuar irreflexivo del legislador, pues casi sin
elementos se dictaba una resolucidon determinante que solo era salvable por el
hecho de que aquel proceso podia ser revisado ante el orden civil ordinario63,

5.1.5 A pesar de que estdbamos ante una accion civil independiente de la penal,
por regla general, una vez realizada esta fase previa se dictaba un Auto de
suspension de dicha pieza, a resultas de la accion penal, pues en realidad, nos

encontrdbamos ante una responsabilidad civil derivada del ilicito penal'®*. Como

161EN este sentido MoRENO VERDEJO, B.I.C.A.M., 2001, p.104. Sostiene que: “No cabe formular
demanda por quien no figure como parte actora en el auto de iniciacion ni incluir en la misma como
demandado a quien en el referido auto no se le haya atribuido la condicién de parte demandada.”.
162BARREDA HERNANDEZ. E.J. MF. C.E.J.A.J., 2001, pp.319 y 320.

163En este sentido BARREDA HERNANDEZ, Diario. La Ley, 2002, p.5. “Es decir, esta resolucion
aparentemente de mero tramite, al tener por iniciado el proceso y determinar entre otros
contenidos quiénes son las partes en esa pieza, tiene en la practica mas importancia, incluso, que
la propia sentencia civil, por cuanto se pronuncia sobre un tema, en muchos casos, trascendente
para la prosperabilidad de la accion. Las repercusiones de este auto son muy significativas en el
desarrollo normal del proceso, pues firme, impide su retroacciéon y condiciona el desenlace de la
demanda en la pieza. Nos hallamos, por tanto, ante una irreflexion del legislador, salvable por el
hecho de que este proceso puede ser revisado ante el orden civil ordinario, pero que deja a la
justicia de menores totalmente descolocada ante la ciudadania.”.

164BARREDA HERNANDEZ, Diario. La Ley, 2002, p.12. En este sentido indica en la N. del A. n° 6, al
comentar las: “Conclusiones elaboradas por los participantes en el curso 0113 de formacion
continua del Consejo General del Poder Judicial, relativo al estudio de “la responsabilidad penal de
los menores. Aspectos sustantivos y procesales”, celebrado en Madrid los dias 23, 24 y 25 de abril
de 2001, justamente, en lo referente a la pieza separada de responsabilidad civil, en su conclusién

trigésima cuarta, que se acordé lo siguiente: “Entre tanto y para evitar los graves perjuicios que
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decia Ornosa no parecia tener ningun sentido el practicar todas las actuaciones
previstas en el art. 64 para, a continuacion tener que llegar a archivar dicha pieza. La
economia procesal, la concurrencia, incluso, de una causa de prejudicialidad penal,
segun lo previsto en el art. 40.2° 3 LECiv, y el no perturbar al perjudicado mas de lo
necesario aconsejaban dictar este auto de suspension y permanecer a la espera de
la decisién del proceso principal penal'®.

La razon de ser, segun entendia Barreda, de la obligacion legal de esta justicia
reparadora, es que el hecho generador de la responsabilidad civil que se reclama
sea subsumible en un precepto penal y como tal antijuridico e imputable a un mayor
de catorce y menor de dieciocho afios, es decir, la llamada responsabilidad ex
delicto!®®,

5.2. Enlos apartados 4 y 5 se establecian las normas del procedimiento de la pieza
separada. Se iniciaba con un Auto, que por lo general levantaba el Auto acordando
la suspension. En el mismo, el Juez determinaba las partes, y concedia un plazo de
diez dias a los demandantes para que formulasen sus alegaciones y propusiesen
pruebas incluyendo la confesién en juicio y la testifical'®’”. Como dice Barreda el
plazo que se concedia era preclusivo'8,

Aunqgue la demanda no estaba sujeta a ningun formalismo, se entendia que debia
contener los siguientes extremos para que prosperara'®:

-Se debian cuantificar los dafios y perjuicios que se reclamaban.

-ldentificar a los sujetos que se reclamaban y por qué cuota.

-Establecer una relacion de causalidad entre el menor, el hecho que se reclamaba
y el vinculo juridico por el cual se demanda a los otros sujetos.

-Proponer la prueba en la cual se pretendia fundamentar toda la demanda.

5.2.1. Una vez presentadas las demandas, el Juez notificaba a los demandados las

mismas y les concedia otro plazo de diez dias para que contestasen y propusiesen

pueda acarrear esta regulacién a los perjudicados, es posible la suspension o paralizacion de la
pieza separada de responsabilidad civil en el momento de su incoacion y hasta que recaiga
sentencia u otra resolucion definitiva en el expediente penal.”.

1650rNOSA FERNANDEZ, Derecho penal de menores 32 edicion, p.561. Indicando ademas que: “A
partir de este momento es el que la Comisidon mixta de seguimiento de la Ley ha entendido como
mas correcto que se realice algo que ya estaban haciendo en diferentes momentos procesales la
gran mayoria de Juzgados de Menores y es acordar la suspensién de la pieza a expensas de lo
que resulte en el expediente penal.”.

166BARREDA HERNANDEZ. E.J. MF. C.E.J.A.J., 2001, p.315.

167\/AQUER ALOY, Diario. La Ley, 2001, p.8.

168BARREDA HERNANDEZ. E.J. MF. C.E.J.A.J., 2001, p.311.

169En términos muy parecidos BARREDA HERNANDEZ. E.J. MF. C.E.J.A.J., 2001, p.311.
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pruebas'’®. En este sentido se debe indicar que las pruebas que podian solicitar
tanto el demandante como el demandado en este proceso no eran tasadas y se
permitian todas inclusive la confesion en juicio y la testifical aunque se hubieran
practicado ya en el proceso de reforma.

5.3. En los apartados 6 y 7 se regulaba cémo se desarrollaba la vista de esta pieza
separada. Pues, una vez el Juez habia recibido todos los escritos, debia dictar una
resolucion en la cual se sefialaba dia y hora para la celebracion de la vista. Y, en
esa vista, se indicaba a su vez, si se admitian o no, las pruebas propuestas por las
partest’i,

5.3.1. Asi, en la vista intervenia en primer lugar el demandante, y luego el
demandado. Se establecia la obligatoriedad de que si alguna de las partes proponia
nuevamente la testifical practicada en el expediente principal o la confesién en juicio
ésta se debia practicar. Por lo tanto, permanecia la idea que nos hallabamos ante
una accion independiente. Y, a diferencia de cualquier accién civil, en este proceso
el Juez de menores continuaba actuando de oficio. Esto se confirmaba en la
referencia a una especie de diligencia para mejor proveer, en la cual, el Juez,
acordaba lo que creia oportuno que debia unir al proceso para que constara y qué
necesitaba para resolver esta cuestion civil sin que las partes lo solicitasen.

5.4. En el apartado 8 se regulaba el contenido de la sentencia. Se hacia remision
expresa al art. 115 del CP vy, por lo tanto, si el tribunal declaraba la existencia de
responsabilidad civil, debia establecer de forma razonada las bases en las cuales se
fundamentaba la cuantia de los dafios e indemnizaciéon en el caso que no se
estableciera una cuantia concretal’?. Si la sentencia principal era condenatoria
aquella debia tener un pronunciamiento sobre la relacién de causalidad entre
representante legal, el hecho demandado, y el menor responsable. Asi como un
pronunciamiento sobre la absolucion o declaracion de responsabilidad de cada

demandado, moderando o exonerando la misma de conformidad con lo establecido

170\AQUER ALOY, Diario. La Ley, 2001, p.8.

171VAQUER ALoY, Diario. La Ley, 2001, p.8. “Una vez ambos escritos obran en su poder, el Juez
convoca a las partes a una vista oral en la que éstas deberan realizar las alegaciones
correspondientes y se practicara la prueba admitida; sin que pueda rechazarse la prueba de
confesion ni la testifical por el hechos de haberse ya practicado en el expediente principal
(art.64.6%). Ademas puede unirse a los autos, testimonio de lo actuado en el expediente principal
que el Juez considere relevante para su decision (art 64.72).”.

172En este sentido VAQUER ALoY, Diario. La Ley, 2001, p.9. Indica que: “La regla 8. @ del art 64 de la
LORRPM remite al art 115 de Cddigo penal, de modo que la sentencia debera, si no condena a
una cantidad determinada, por lo menos establecer las bases de la cuantia de la indemnizacion de
los dafios y perjuicios causados para que pueda ser fijada en ejecucion, todo ello de forma

razonada.”.
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en la LORPM en los arts. 61.3 y 64.8. Ademas, en el caso que hubiese pluralidad de
condenados por coparticipacion, se deberia establecer por qué cuota respondia
cada uno'’3,

5.4.1. En este apartado se establecia ademas de forma muy clara que nos
encontrabamos ante una accion independiente. En efecto, se impedia que el Juez
de menores dictase sentencia en cuanto a la accion civil hasta que se hubiera
pronunciado respecto al pleito principal mediante una sentencia definitiva u otra
resolucion firme, aunque por su objeto, en realidad, no lo fuese. En este sentido es
importante remarcar como indicaba Vaquer Aloy que la regla 82 del art.64 ordenaba
que la sentencia que resolvia la pieza separada de responsabilidad civil debia
dictarse una vez terminado mediante resolucién definitiva el procedimiento penal de
menores. Y que ello asi, permita adivinar que el Juez de menores debia resolver la
pieza de responsabilidad civil pese a que no se llegase a fallar sobre la
responsabilidad criminal del menort74,

Sin embargo como sostenia Moreno Verdejo, entiendo que en el caso que se
siguiese la pieza de responsabilidad civil, en los supuestos de desistimiento de la
incoacion del expediente de reforma, sobreseimiento por conciliacion o
sobreseimiento provisional, el Juez de menores debia pronunciarse en la sentencia
civil ademas, a los solos efectos prejudiciales, acerca de la existencia de la
infraccién criminal que sustenta la responsabilidad civil objeto de condenal?.
Atendido que en realidad, como he indicado, y también sostenia este autor, por
definicion esta accion civil derivaba de la comision de una infraccién criminal. Siendo
por ello palmaria la improsperabilidad de esta accion civil, cuando se negaba, con
los efectos propios de un sobreseimiento libre, el hecho mismo, su caracter de
infraccién penal o la participacion del menor. Debiéndose indicar que en tales casos,
ante la declaracion con efectos de cosa juzgada material de la inexistencia de
infraccién penal atribuible al menor, debia resultar obligada la conclusién de la pieza
de responsabilidad civil'78.

Sostengo en términos parecidos a Moreno Verdejo y De la Rosa Cortina que si la
sentencia en la pieza principal era absolutoria, no cabia condena en la pieza

separada, como tampoco deberia producirse en los supuestos de sobreseimiento

173En este sentido también BARREDA HERNANDEZ. E.J. MF. C.E.J.A.J., 2001, p.341.

174/AQUER ALY, Diario. La Ley, 2001, p.8.

175MoReNo VERDEJO, B.I.C.A.M., 2001, p.107.

178MoRENO VERDEJO, B.I.C.A.M., 2001, p.107. El cual afiade “aunque la cuestion no sea en modo
alguno pacifica: si el auto de sobreseimiento libre declarara probado que el hecho no se produjo, el
cierre del proceso civil no sélo alcanza a la pieza seguida ante el Juez de menores sino también al

proceso civil ordinario ante la jurisdiccion civil (en este sentido, art.116 LECrim.).”.
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provisional o libre regulados en los arts. 641 y 637 LECr, asi como tampoco en los
casos de archivo por prescripcibn o sobreseimiento por ilocalizacion del
investigado”’.

5.5. En el apartado 9 se establecian los recursos que se podian interponer contra
la sentencia en la pieza de responsabilidad civil. En este caso, se debe entender que
la alusion a la Sala de Menores del Tribunal Superior de Justicia como érgano
competente era, a la Sala de la Audiencia Provincial, atendida la Ley Orgéanica
9/2000 de 22 de diciembre'’. El recurso era de apelacion y se debia interponer de
conformidad con lo establecido en la LECiv que era la norma por la cual se debia
sustanciar. El plazo para interponerlo era de cinco dias ante el Juzgado de Menores
y resolvia el mismo la Sala de la Audiencia'’®. En este mismo apartado, también se
indicaba cual era la normativa que se debia aplicar una vez la sentencia era firme y
se iniciaba el tramite de la ejecucion: “podra ser ejecutada de acuerdo con las
normas del Cddigo Penal y de la citada Ley de Enjuiciamiento Civil.”.

5.5.1. Uno de los grandes problemas que plante6 esta normativa del procedimiento
de la pieza separada de responsabilidad civil fue la discusion sobre cudl era la
normativa que se debia aplicar en los casos no regulados especificamente por este
art. 64, pues en funcién de la naturaleza civil o penal, que demos a esta pieza, la
normativa supletoria que debamos aplicar sera distinta, LECiv o, LECr.

Como decia Ornosa este punto era uno de los mas polémicos de la de por si
controvertida pieza de la responsabilidad civil, atendido que existian dos posturas
irreconciliables respecto a la naturaleza penal, civil o mixta de la pieza, lo cual traia
como consecuencia lo que constituia el fondo de la cuestion y era la regulacién
supletoria aplicable, en todo lo no regulado en este art. 64 respecto del
procedimiento, que era mucho y muy necesitada de una Ley supletoria a falta de
regulacién expresa. Los Fiscales de Menores reunidos en la Cumbre Nacional de

Fiscales de menores celebrada en Lanzarote en octubre de 2001 sostenian la tesis

177DE LA Rosa CoRTINA, C E A J, M J, 2003, p.792. El cual sostiene que: “si la sentencia en la pieza
principal es absolutoria, no cabrd condena en la pieza separada, como tampoco cabra en los
supuestos de sobreseimiento provisional o libre (art 641 y 637 LECrim), archivo por prescripcién o
sobreseimiento por ilocalizaciéon del imputado.”.

178En este mismo sentido ORNOSA FERNANDEZ, Derecho penal de menores 32 edicion, p.566. La
cual indica que: “En este punto debe tenerse en cuenta, una vez mas, que la referencia del
precepto que nos ocupa a las Salas de Menores de los Tribunales Superiores de Justicia debe
entenderse efectuada a las Audiencias Provinciales por aplicacion de la reforma operada por la
Ley Organica 9/2000, de 22 de diciembre, y en concreto por lo previsto al efecto en la Disposicion
adicional segunda de la misma en relacién con su articulo sexto que modifica el articulo 41
LORRPM en este punto.”.

1790RNOSA FERNANDEZ, Derecho penal de menores 32 edicion, p.566.
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que la legislacién supletoria era la de la LECr, mientras que los Jueces de Menores
reunidos en el seminario de Jueces de menores celebrado en octubre de 2002, un
afio después de LORPM, a instancias del Consejo General del Poder Judicial, se
mostraban partidarios de que la legislacién supletoria era la LECiv.

Los partidarios de la aplicacion supletoria de la LECr sostenian como argumentos,
gue la Disposicion Final Primera de la LORPM expresamente establece el caracter
supletorio de la LECr y que esa Ley permitia que el procedimiento se desarrollase de
forma mas &gil y menos formalista; en la celebraciéon de la vista oral, con la
posibilidad de celebracion de conformidades; en la interposicidbn de recursos
conforme al art. 42 LORPM; en la modificacion de pretensiones, de acuerdo con el
resultado de la prueba y en que puede diferirse a la ejecucion de sentencia la
determinacién de las posibles responsabilidades civiles.

Cabe destacar que la propia Comision mixta de seguimiento de la LORPM no se
puso de acuerdo ni alcanzé un protocolo interpretativo de este punto tan
conflictivo'®. Ya que de seguirse uno u otro criterio el procedimiento era
completamente diferente, lo cual es facil de comprender si sélo se piensa en uno de
los principios del proceso civil como es la instancia de parte, frente al general del
proceso penal de impulsién de oficio. Finalmente indicar también que la consulta
1/2002 resuelta por la Fiscalia General del Estado sobre la ejecucion de las piezas
separadas de responsabilidad civil tramitadas conforme a la Ley 5/2000 concluy6
que la ejecucion se regulaba de forma supletoria por las normas de la LECiv y que,
en consecuencia, no se impulsaba de oficio sino que debia instarse por la parte
actora, ya sea el perjudicado o el Ministerio Fiscal'8?,

Ornosa sostenia que el procedimiento disefiado para exigir la responsabilidad civil
derivada de la comisién de un ilicito penal por un menor era de caracter civil e
independiente del penal, a diferencia del establecido en la LECr en el cual la accion
civil se acumula a la penal, salvo renuncia o reserva expresa, y se ventilan de forma

conjunta en el procedimiento penal. Otra cosa era que en la regulacion de la

1800LovARRIA IGLESIA, CEAJ, M J, 2003, pp.824 y 825. Acta de la reunion de 25 de noviembre del
2002 de la Comision Mixta de seguimiento de la aplicacion de las normas relativas a los derechos
de los menores, incapacitados y sujetos a organismos tutelares, (area menores) en la que
participan jueces y fiscales Se recoge lo siguiente: “Después de una amplia discusiéon sobre el
tema, los asistentes llegan a la conclusion de que existen dos pareceres irreconciliables sobre la
aplicacién como supletoria de la L.E.Cr o de la L.E.Cv. Y no se pronuncian sobre este punto,
aunque si expresan su preocupacion por la doble interpretacion indicada, que deberia ser resuelta
con una modificacion de la L.O.”.

1810RNOSA FERNANDEZ, Derecho penal de menores 32 edicidn, pp.555 a 557. Y en términos muy
parecidos OLOVARRIA IGLESIA, CEAJ, M J, 2003, pp.824 y 825. En cuanto a la explicacion del

problema.
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responsabilidad civil de la LORPM existian referencias expresas o tacitas constantes
al CP o incluso a la LECr, ya que no podia olvidarse que la responsabilidad civil se
deriva de la comisién de un hecho delictivo, aunque, al tratarse de un procedimiento
civil, también deben ser aplicadas las reglas de la LECiv e indicaba que en este
punto debia tenerse en cuenta ademas, las nuevas normas que introducia la LECiv y
los dos nuevos procesos declarativos que determinaba el art. 248 de la misma, el
ordinario y el verbal, cuya regulacién debia tomarse en consideracion a la vista de la
cuantia de la reclamacion civil que se efectuaba, segin excedia o no de quinientas
mil pesetas, ya que, aunque el art. 64 de la LORPM no establecia con caracter
general la aplicacion supletoria de las reglas de la LECiv para todas las cuestiones
en la que pueda existir un vacio legal, la regla 92 de dicho precepto determinaba la
aplicacion supletoria de las reglas de la LECiv respecto de los tramites del recurso
de apelacion ante las Audiencias Provinciales contra las sentencias dictadas por los
jueces de menores en esta pieza separada de responsabilidad civil, asi como para la
ejecucion de las citadas sentencias y ademas a que el propio art se refiere a los
tramites que “por cuantia corresponda”. Por todo ello entendia que las cuestiones
que podian suscitarse en la tramitacion de esta nueva pieza y que no estaban
resueltas en el art. 64 LORPM requerian la constante aplicacion supletoria de lo
previsto en los Titulos I, Il, Ill, y IV del Libro Il de la LECiv, para el procedimiento
ordinario y el verbal a cuyas reciprocas disposiciones habra que acudir segun la
cuantia del asunto'®?,

En la actualidad, esta problematica ha variado, atendida la modificacién que se
realizé de la Ley en el afio 2006183,

5.6. En el apartado 10 se establecio que la resolucion firme de esta pieza separada
de responsabilidad civil no producia fuerza de cosa juzgada. En un primer momento
se podia entender esta solucion porque, como sostenia Barreda Hernandez, en el
Proyecto de Ley se establecia una limitacion a los medios de prueba en este
proceso'®*. Pero la redacciéon fue modificada en el sentido antes indicado, se deben
admitir todos los medios de prueba, incluidas la confesién en juicio y la testifical
aunque se hubiesen ya practicado con anterioridad en el pleito de reforma. Y, al
haberse modificado esta limitacion, no se entiende esta soluciéon adoptada de forma

definitiva como indicaba Barreda “no tiene ninguna justificacion el mantenimiento de

1820rRNOSA FERNANDEZ, Derecho penal de menores 32 edicion, p.555.

18ALBERT PEREZ, Sistema de responsabilidad civil derivada de delito cometido por menores de
edad, p.25. “Superada esta inicial discrepancia interpretativa, el sistema de fuentes se ha visto
ademas simplificado con la redaccion dada por la LO 8/2006 de 4 de diciembre de modificacion de
la LORRPM al art 64.”.

184BARREDA HERNANDEZ. E.J. MF. C.E.J.A.J. 2001, p.308.
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tal limitacion que a la postre sera el aspecto mas criticado”. También Moreno
Verdejo se pronuncié en términos semejantes?s®,

5.6.1. Esta idea de que el proceso civil no tuviera fuerza de cosa juzgada fue muy
criticada, la razon era muy sencilla: si el conocimiento de la litis era pleno, no habia
obstaculo para reconocer a la sentencia del Juez de menores el efecto de cosa
juzgada. No obstante las criticas a este apartado alcanzaban otros aspectos:

a)-Se permitia la interposicion de dos pleitos ante distintas jurisdicciones que
tenian un mismo objeto. Con independencia del resultado de la pieza de
responsabilidad civil que se tramitaba ante el juzgado de menores, se permitia
nuevamente la interposicion del mismo pleito ante la jurisdiccién civil. Por tanto, Juez
de Menores y Juez civil decidian sobre el mismo objeto. Como decia Ornosa, esto
afectaba a los principios, de concentracién, economia procesal y celeridad pues en
la practica existian dos procesos civiles para determinar la responsabilidad civil, al
no haberse optado por acumular la accién civil que nace del ilicito penal en el
proceso principal, tal como hace LECr. Y ademas, esto afectaba al principio de cosa
juzgada, que es la fuerza que el ordenamiento juridico otorga a las sentencias que
deciden el proceso de declaracién, y que implica una vinculacién juridica que obliga
a no fallar de nuevo lo ya decidido*®®.

b)-No se llegaba a concretar el significado de la expresion “en el cual se
consideraran hechos probados los hechos que el Juez de Menores haya estimado
acreditados”. En este sentido Moreno Verdejo, sostenia que el tenor literal del
precepto no era claro sobre cudél era la sentencia del Juez de menores cuyos hechos
probados y la participacién del menor servian de base para el ulterior juicio ordinario.
¢La sentencia penal o la civil?. Para este autor, el término “hechos probados” y la
“participacion del menor”, propios de la sentencia penal, apuntaban a que era la
sentencia del Juez de menores en el expediente de reforma el que generaba efectos
prejudiciales®®’.

De otro lado, sostenia que estos efectos prejudiciales afectaban al eventual
posterior juicio ordinario que se pudiese plantear. Y se debatia a su vez si esta
prejudicialidad se proyectaba también sobre el juicio civil seguido ante el Juez de

menores. Asumia que no habia motivo que justificase que el Juez de menores

185MoRENO VERDEJO, B.I.C.A.M., 2001, p.108. “No termina de entenderse lo anterior en la medida
en que el juicio civil ante el Juez de menores no tiene limitados los medios de prueba de que las
partes intenten valerse o los motivos de oposicion.”.

1860rRNOSA FERNANDEZ, Derecho penal de menores 32 edicién, p.567. Y por ello aiiade: “De ahi que
el Tribunal Constitucional estime que el desconocimiento en un proceso posterior de la cosa
juzgada sea contrario al art 24.1CE (SSTC 159/1987, de 26 de octubre y 12/1989 de enero).”.
187"MoReNO VERDEJO, B.l.C.A.M., 2001, p.108.
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pueda apartarse en el proceso civil de lo resuelto en su sentencia penal y que el
Juez de primera instancia no pueda hacerlo. Indicaba que ambos estaban
igualmente condicionados por lo resuelto en la sentencia penal si esta era
condenatoria. Y, si era absolutoria sélo estaba condicionado el Juez de menores que
no podia condenar civiimente, pues el de primera instancia puede conocer de la
responsabilidad civil aquiliana derivada del hecho que se reputé no constitutivo de
infraccion penal*es,

Como se ha podido observar, esta expresion podia alcanzar a los hechos
declarados probados del pleito principal de reforma, o sélo a los hechos declarados
probados en la pieza separada de responsabilidad civil. E incluso se podia plantear
si el hecho declarado probado en el pleito civil ante el juzgado de menores afectaba
al pleito civil posterior. Por todo ello y como decia Vaquer Aloy, este precepto
planteaba numerosos interrogantes, ademas de encajar mal con el reforzamiento de
la responsabilidad civil de padres, tutores, acogedores y guardadores sobre la base
de la objetividad y la solidaridad*®.

5.7. En el apartado 11 se indicaba que no era necesario ni abogado ni procurador
para el ejercicio de esta accion civil, aunque al presunto responsable, si lo solicitaba,
se le nombraria de oficio abogado e inclusive se indicaba que ese mismo abogado
podria defender a los representantes legales del menor.

5.7.1. Por ello se decia, que como consecuencia de este apartado se establecia un
grave desequilibrio entre las partes®®. Por un lado, se indicaba que no era necesario
ningun técnico para plantear la cuestion civil por parte del perjudicado; pero, sin
embargo, si el autor del hecho lo solicitaba, se le nombraba un letrado de oficio y el

mismo ademas inclusive podia asumir la defensa del tercero solidario responsable.

188MoRreENO VERDEJO, B.I.C.A.M., 2001, p.108.

18%9\/AQUER ALOY, Diario. La Ley, 2001, p.9. Este autor afiade dos interrogantes mas no planteados:
“En primer lugar, el declarativo posterior tanto puede plantearse en caso de sentencia condenatoria
como absolutoria, pues la LORPM no establece restriccion alguna. (...) “En segundo lugar, no hace
mencion a ningun plazo de prescripcion.”.

19En este sentido ORNOSA FERNANDEZ, Derecho penal de menores 32 edicion, p.568. Y BARREDA
HERNANDEZ, Diario. La Ley, 2002, p.11. Critica esta situacién al referir la responsabilidad civil
regulada en esta Ley tanto en sus aspectos procesales como sustantivos e indica que: “Las
distintas y variadas vicisitudes generables en la tramitacién de esta pieza generan una evidente
incertidumbre que hardn que se frustren las legitimas expectativas del actor. La dificultad es
afiadida cuando en un desmedido afan de simplificar, agilizar y abaratar este proceso, donde
desde la simple lectura de su articulado (Exposicion de Motivos -apartado octavo- y el art. 61.3) se
infiere, entre otras ideas, una contradictoria responsabilidad solidaria de padres o guardadores (no
equivalente a objetiva) y una incompleta y complicada tramitacién (agravada, ademas, por la no

preceptiva asistencia técnica de abogado ni procurador del perjudicado).”.
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Por lo tanto, se podia llegar a producir la paradéjica situacion que en esta pieza el
perjudicado apareciese solo en el pleito civil sin abogado y procurador y, en cambio,
la parte demandada estuviese representada por letrado.

5.8. En resumen podriamos decir que nos encontrdbamos ante un proceso civil
incidental, inserto con cierta autonomia en el proceso principal de menores; que
tenia un caracter declarativo especial plenario sin prueba tasada. Desde luego era
especial, pues aunque gozaba de todos los principios informadores del derecho
procesal civil tenia efectos limitados en la medida que no tenia valor de cosa
juzgada material la resolucion recaida®®!.

6. Toda esta regulacion en el ambito de la responsabilidad civil fue muy criticada
tanto en el aspecto sustantivo como en el aspecto procesal'®2. En este sentido, por
su caracter especialmente critico es importante remarcar el acuerdo adoptado por
unanimidad en el Curso de formacion organizado por el Consejo General del Poder
Judicial, en él, se solicitaba la supresién de la regulacién de la pieza de
responsabilidad civil en los términos en que aparecia en los arts. 61 a 64 de la
LORPM, ya que se entendia que eran “un completo disparate procesal’ y en su lugar
se proponia como alternativa una regulacion similar a la establecida en la LECri®. E

igualmente, siguiendo la misma senda el Defensor del pueblo elaboré un informe en

191En idénticos términos BARREDA HERNANDEZ. E.J. MF. C.E.J.A.J., 2001, p.327. El cual afiadia “Se
ve afectada su accién por todos los principios informadores de derecho procesal civil: los de
rogacion, inmediacion, concentracion, oralidad, publicidad, preclusion de sus plazos”. Y, en
términos muy parecidos Moreno Verdejo, B.I.C.A.M., 2001, pp.94 y 95. El cual remarcaba el
caracter autonomo indicando que: “las partes no son necesariamente las mismas que las del
expediente de reforma principal.”.

192En términos muy duros, OLOVARRIA IGLESIA, CEAJ, M J, 2003, p.821. “afirmo que la tramitacion
de la pieza separada de responsabilidad civil, regulada en los arts. 61 a 64 del Titulo VIII de
L.O.R.P.M. 5/2000, tras dos afios de aplicacién, es el caballo de batalla diario al que nos
enfrentamos todos los implicados en la jurisdicciéon de menores: menor, padres o responsables,
perjudicados o victimas, letrados, secretarios judiciales, jueces y fiscales.

Tampoco creo equivocarme demasiado, si afirmo que la regulacion legal de dicha pieza, y en
consecuencia su tramitacion ha resultado un fracaso’. También tajante, Moreno Verdejo,
B.I.C.A.M., 2001, p.94. Indicaba: “Estoy absolutamente de acuerdo con la necesidad de una
reforma legislativa que ponga fin al complejo y extravagante sistema de exigencia de
responsabilidad civil en la LORPM, generador, en su actual regulacion, de numerosos problemas
practicos.”.
193BARREDA HERNANDEZ, Diario. La Ley, 2002, p.12. N. del A. n° 6. Conclusion trigésima tercera de
las: “Conclusiones elaboradas por los participantes en el curso 0113 de formacion continua del
Consejo General del Poder Judicial, relativo al estudio de la responsabilidad penal de los menores.
Aspectos sustantivos y procesales, celebrado en Madrid los dias 23, 24 y 25 de abril de 2001,

justamente, en lo referente a la pieza separada de responsabilidad civil.”.
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el aflo dos mil dos, en el cual, indicaba también, que era deseable suprimir tal
regulacion, para adaptar la misma al sistema previsto en la LECr, de tal forma que el
perjudicado pudiese ejercer la accion civil dentro del proceso penal que se instruye
al menor. Indicando ademéas que debia equiparase la situacion juridica del
perjudicado en el proceso de menores, a la que sefala el art. 110 de la LECr, para el
proceso respecto de los adultos®4.

Una buena sintesis de todas estas criticas son las palabras de De la Rosa Cortina:

“la aplicacion de la pieza en estos mas de dos afios de experiencia no ha hecho sino
confirmar los peores temores (insuficiencia de la regulacién, lagunas dificilimente
integrables, antinomias, sistema de fuentes carente de légica e incoherencia
procesal que hacen de la pieza un territorio procesal inhéspito, originando problemas
de dificil solucién al practico del Derecho que cruza sus intrincadas sendas)”1%.

1.1.4. Las reformas de la Ley de responsabilidad penal del menor.

1. El 25 de noviembre del afio 2003 mediante la Ley Organica 15/2003 que
modificaba el CP de 1995 el legislador introdujo una modificacién en la LORPM de
gran calado: permitio la personacion del perjudicado como acusacion particular en el
proceso penal especial de menores, aunque esto no afecto al tramite procesal sobre
cémo debia exigirse la responsabilidad civil en el proceso penal especial de
menores!®,

Esta modificaciéon surgié como respuesta a una serie de delitos graves de gran
trascendencia mediatica, en los cuales los protagonistas habian sido menores de
edad. Los familiares de esas victimas, no podian personarse como acusacion

particular en estos procesos penales especiales de menores, por expresa regulacion

1940LOVARRIA IGLESIA, CEAJ, M J, 2003, p.823. Informe del Defensor del Pueblo del afio 2002
sobre “el primer afio de vigencia de la ley reguladora de la responsabilidad penal de los menores”.
Conclusiones dentro del apartado 1° relativo a las conclusiones juridicas. punto ¢) en materia de
proteccion de derechos de las victimas.

195DE LA RosA CORTINA, CEAJ, M J, 2003, pp.759 y 760.

19%De igual parecer, José Luis GoNzALEZ MONTES, “Accion civil y responsabilidad civil en el proceso
penal de menores. Especial referencia a los actos de violencia escolar.”, en LORENZO MORILLAS
Cueva Director, José Maria SuAREz LorPEz Coordinador, El menor como victima y victimario de la
violencia social. (Estudio Juridico), Madrid, 2010, pp.547 y ss., p.552. El cual indica que: “Esta
situacion no cambia en la reforma operada por la LO 15/2003 de 25 de noviembre, de modificacion
del Cp. que da una nueva redaccion al articulo 25 de la LORPM, a pesar de las criticas recibidas

sobre el sistema original de regulacion de la tramitacién procesal de la responsabilidad civil.”.
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del art. 25 de la LORPM, y ello provocaba una cierta frustracion'®’. Ademas, la
alarma social, creada por esos hechos protagonizados por menores y aquel
sentimiento de desproteccién que tenian las victimas querian explicar el giro
copernicano en relacién con la inicial regulacion del art. 25 de la LORPM y en contra
de lo indicado en la Exposicién de Motivos de la LORPM del afio 20001%,

Mediante esta Ley Organica se modificaron los arts. 25 y 8 de la LORPM vy, con
ello, se permitié que existiera sin ninguna traba la figura de la acusacion particular en
el proceso penal especial de menores; pero la existencia de esta figura dentro del
proceso penal especial de menores no conllevé ninguna modificacion en cuanto a
como se debia exigir la responsabilidad civil ante el Juez de menores*®®,

2. En fecha cuatro de diciembre del 2006 mediante Ley Organica n® 8/2006 se
modificé la LORPM, y aunque la reforma era amplia, atendido que el objeto del
estudio es la responsabilidad civil en el proceso penal especial de menores sélo
analizaremos esos aspectos de la reforma.

Como decia la propia Exposicion los Motivos de esta Ley Organica 8/2006, la
modificacién de la LORPM obedecia a varios criterios: en primer término, al analisis
y evaluacion que realizo las Cortes al estudio realizado por el Gobierno, por la
aplicacion durante cinco afios de la Disposicion Adicional Cuarta, de conformidad
con lo indicado por la Disposicion Adicional Quinta?®. La Disposicién Adicional
Cuarta y la Quinta de la LORPM fueron introducidas por la Ley Organica 7/2000 que
modific6 el CP y la propia LORPM. El art. 2.4 de la mencionada Ley Organica
introdujo estas dos disposiciones. La Disposicion adicional cuarta regulaba qué
6rgano era el encargado de juzgar la responsabilidad penal en que incurrian estos
menores cuando cometian actos de terrorismo asi como sus penas y, la Disposicion

Adicional Quinta imponia al Gobierno la obligacion de un estudio de los efectos y

197De igual parecer José Alberto ReviLLA GONZzALEZ, “La victima y el menor infractor”, Esther
GONZALEZ PiLLaDO Coordinadora, Proceso penal de menores, pp.75 y ss., p.81. Y, Guzman Fluja,
“La responsabilidad civil en el proceso penal de menores”, p.286.

198 a Exposicion de Motivos de la LORPM del afio 2000 indicaba en este sentido: “No existe aqui
ni la accién particular de los perjudicados por el hecho criminal, ni la acciéon popular de los
ciudadanos, porque en estos casos el interés prioritario para la sociedad y para el Estado coincide
con el interés del menor.”.

19REVILLA GONZALEZ, “La victima y el menor infractor”, p.82.

200Esta disposicion fue introducida por el art. 2.4 de la Ley Organica 7/2000 de 22 de diciembre e
indicaba que: “El Gobierno dentro del plazo de cinco afios desde la entrada en vigor de esta Ley
Organica remitira al Congreso de los Diputados un informe, en el que se analizaran y evaluaran los
efectos y las consecuencias de la aplicacion de la disposicion adicional cuarta.”. LAURA PozueELO
PEREZ, “Disposiciones Adicionales”, en Director JuLio Diaz-MAROTO Y VILLAREJO, Comentarios a la

ley reguladora de la responsabilidad penal de los menores, Pamplona, 2008, pp.565 y ss., p.569.
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consecuencias de la aplicacion de esta normativa al cabo de cinco afios. Y en
segundo lugar, para intentar satisfacer de una forma mas eficaz al dafado
perjudicado como consecuencia de un ilicito penal cometido por un menor. Atendido
el fracaso que habia sufrido el proceso instaurado por la LORPM del afio 2000. Se
gueria reforzar la posicién de la victima?°2,

Se aumento por ello la duracién de las sanciones que se les podia imponer a los
menores, asi como el tiempo que podian perdurar las medidas cautelares que se
acordaban respecto de ellos. Se intentaba encontrar un equilibrio entre el hecho
realizado por el menor y la sancidon o medida que se le imponia a ese menor. Y, de
otra parte, se modificé el proceso por el cual se reclamaba la responsabilidad civil
derivada de un ilicito penal cometido por un menor sometido a la jurisdiccién penal
especial de menores?®?. Esta Ultima modificacién, en el &mbito de la responsabilidad
civil en el proceso penal especial de menores, es el objeto de estudio, aunque sélo
se modificd el proceso, y permanecié de forma idéntica la regulacién sustantiva en
cuanto la responsabilidad civil?%,

La modificacion sustancial en el proceso implicaba el cambio de tener una accién
civil autébnoma e independiente al proceso penal especial de menores, con todos los
inconvenientes antes explicados, a la posibilidad de discutir dentro del mismo
proceso penal especial de menores la responsabilidad civil?®*. Es decir, el legislador
ha optado en favor de que el perjudicado pueda ejercitar la accion penal y la accion

civil en el mismo proceso de forma conjunta?®®, en términos parecidos a lo que

201GuzmAN FLUJA, “La responsabilidad civil en el proceso penal de menores”, p.286: “la idea de
reforzar la posicién de la victima del hecho delictivo cometido por el menor, reforzamiento que se
culmina con este nuevo sistema de exigencia de responsabilidad civil alumbrado en la reforma de
20086, al que puede no ser ajeno, por otro lado, el fracaso de la regulacién anterior.”.

202GyzmAN FLUJA, “La responsabilidad civil en el proceso penal de menores”, p.283. “La Ley
Orgéanica 8/2006, de 4 de diciembre, ha supuesto una importante modificacién en el régimen
procesal de exigencia de responsabilidad civil surgida como consecuencia de la comision de un
hecho delictivo por un menor de edad. Y digo régimen procesal porque en lo que se refiere a los
aspecto sustantivos de dicha responsabilidad civil no se ha operado ningun cambio...”.

203GuzMAN FLUJA, “La responsabilidad civil en el proceso penal de menores”, p.284. “..., la Ley
Organica 8/2006 lo que ha hecho ha sido modificar el articulo 64, dandole una nueva redaccion,
pero mantiene intactos los articulos 61 a 63 tal y como fueron concebidos originariamente.”.
204GuzMAN FLUJA, “La responsabilidad civil en el proceso penal de menores”, pp.318 y 319 “..., la
Ley Organica 8/2006 ha introducido un radical cambio en el procedimiento de exigencia de
responsabilidad civil en el proceso penal de menores, acogiendo un sistema de ejercicio
acumulado de la pretension penal y de la pretension civil, que se tramitan de forma simultanea y
conjunta y que se deciden en una misma sentencia.”.

205GoNZALEZ MONTES, “Accidn civil y responsabilidad civil en el proceso penal”, p.553. “...se altera el

sistema procesal de la responsabilidad civil en el proceso de menores. Dicha reforma consiste en
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sucede en el proceso penal de adultos, pero con algunos aspectos especificos?%®,
Estas especificaciones propias, vienen determinadas por la propia normativa
especial sustantiva de la responsabilidad civil regulada en la LORPM, y de esta
altima modificacion procesal, es decir, del ejercicio conjunto y simultdneo de la
accion civil y penal en un anico proceso Yy, han dado lugar, a que en funcién de
donde se plantea la reclamacién, jurisdicciéon civil ordinaria o jurisdiccién penal
especial del menor, la normativa que se aplique para resolver la cuestién sera
distinta, a pesar que de que estemos ante un mismo hecho. En este sentido
deberian distinguirse dos cuestiones:

a)-Coémo es el proceso para reclamar esta responsabilidad civil como consecuencia
de esta modificacion procesal en el proceso penal especial de menores.

b)-Dénde indica el legislador que se debe ejercitar esta accion civil para resolver la
responsabilidad civil en el caso que el proceso penal especial de menores finalice
sin sentencia condenatoria respecto al menor o cuando finalice de forma anticipada

el proceso; es decir, sin sentencia?®’.

a) El proceso en la reclamacioén de la responsabilidad civil.

la modificacion del articulo 64 de la LORPM que se refiere a las normas de procedimiento para
exigir responsabilidad civil, lo que supone introducir realmente el ejercicio conjunto de la accion
penal y de la accion civil al estilo de cdmo se configura en proceso penal ordinario.”. Y en términos
muy parecidos GuzmAN FLUJA, “La responsabilidad civil en el proceso penal de menores”, p.284.
“Lo realmente trascendente es que se instaura en el proceso penal de menores un sistema casi
igual al que hay en el proceso penal “de mayores”: el ejercicio acumulado en el proceso penal de la
pretensiéon penal y de la pretension civil que surgen como consecuencia de la comision de un
hecho delictivo.”.

206GyzMAN FLUJA, “La responsabilidad civil en el proceso penal de menores”, p.286. “..., aunque
basicamente se ha traido al proceso penal de menores la acumulacion de la pretension penal y
civil al mismo que sucede en el proceso penal, la regulacion de esa acumulacion tiene algunas
reglas especificas y propias en la ley de responsabilidad penal del menor que no se dan en la
LECrim.”. Del mismo parecer GoNzALEzZ MONTES, “Accion civil y responsabilidad civil en el proceso
penal”, p.551. El cual también sostiene que: “Este sistema de ejercicio conjunto de la accién penal
y del civil y la regulacién de la responsabilidad civil ex delito en el Cp que impera en el proceso
penal de adultos, es el que rige, con algunas peculiaridades importantes, en la Ley de
responsabilidad penal del menor (LORRPM) después de la ultima reforma operada por la LO
8/2006, de 4 de diciembre,”.

207pozueLo PEREZ “Titulo VIII de la responsabilidad civil”, p.561. En este sentido la misma indica
que: “Los cambios introducidos por la LO 8/2006 afectan también a los supuestos de archivo,
desistimiento o sobreseimiento del expediente penal, en los que también se han introducido

modificaciones relativas a la responsabilidad civil.”.
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Como se ha indicado sélo se modificé el art. 64 que era el que hablaba del proceso
especial a seguir para ejercitar la accion civil ante un Juez de menores.

En la actualidad el art. 64 sélo tiene cinco apartados pues ha desaparecido el
proceso especial autbnomo e independiente para exigir esta responsabilidad civil, es
decir, han sido derogados los apartados cinco al once anteriormente explicados?°8.
Y se han modificado los apartados 1° al 4° de la siguiente forma:

a) En el apartado primero, de forma expresa se indica que la accion civil se
ejercitara de forma simultanea a la accién penal®®®. Ahora con la reforma, en vez del
Juez, serd el Letrado de la Administracion de Justicia el que notificard a quién
aparezca como perjudicado su derecho a ser parte, debiéndosele indicar de forma
expresa el plazo limite que tiene para el ejercicio de esa accion?1°,

Es importante remarcar que, a pesar que la accion civil es simultanea a la accién
penal, el legislador continba indicando que se abrirA pieza separada de
responsabilidad civil. Esto es subrayado por la doctrina al comentar los apartados 1°
y 2° del art. 64 sosteniendo, que ahora la funcién de esta pieza separada es
determinar quiénes son las partes en esta®'l. Pues el nuevo sistema se caracteriza
por la exigencia de la tramitacion conjunta de la pieza de responsabilidad civil y el
Expediente de reforma y como consecuencia del ejercicio conjunto de estas dos

acciones se resuelven ambas en una Unica sentencia?'2.

208GoNzALEZ MONTES, “Accion civil y responsabilidad civil en el proceso penal”, p.553. “...,la reforma
operada viene a suprimir algunas de las reglas de ese precepto que fueron més criticadas (52 a
119)..,%

209pozuELO PEREZ, “Titulo VIII de la responsabilidad civil”, p.560. “Conforme a la actual regulacion,
esa pieza separada se abrira de forma simultdnea al procedimiento penal, en vez de hacerlo de
forma paralela y autdbnoma. Con esto se asimila el procedimiento penal de menores, en lo que
afecta a la responsabilidad civil, al modelo previsto para los mayores de edad.”. GuzmAN FLUJA, “La
responsabilidad civil en el proceso penal de menores”, p.321. “Conforme al articulo 64.1 el Juez de
Menores ordenard abrir la pieza separada de responsabilidad civil de forma simultdnea con el
proceso principal.”.

20GuzMmAN FLuJA, “La responsabilidad civil en el proceso penal de menores”, p.323. “.., la
notificacion del Secretario Judicial prevista en el articulo 64.1 servira siempre como puesta en
conocimiento de la victima o perjudicado de la apertura de la pieza de responsabilidad civil. El
ofrecimiento de acciones que debe ir en dicha notificacion a veces sera el primero, otras sera
redundante...”.

211GuzmAN FLUJA, “La responsabilidad civil en el proceso penal de menores”, p.319. “..., la pieza
separada de responsabilidad civil aludida en diversos lugares de la ley aun después de la reforma
mantenida en el importante articulo 64 ha quedado cefiida a servir para dilucidar lo referido al
ejercicio de la pretension civil y a la determinacion de las partes en dicha pieza, es decir, a
determinar quiénes son los actores civiles y quiénes son los responsables civiles.”

212GoNzALEZ MONTES, “Accion civil y responsabilidad civil en el proceso penal”, p.566.
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b) En el apartado segundo, el legislador contindia insistiendo que estamos ante una
accion que se ejercita de forma simultanea a la accion penal y que en esta pieza
separada de responsabilidad civil podran personarse los perjudicados. Hayan sido
estos notificados de sus derechos por el Letrado de la Administracion de Justicia o
por el Ministerio Fiscal e inclusive, también de forma espontanea, aquel que se haya
sentido perjudicado por la accién del menor, asi como, las compafiias de seguros
gue se consideren partes interesadas?'®. El modo y la forma de cémo deben
personarse es idéntico al regulado en el art. 64.2 anterior a la reforma aunque ahora,
se les exige a estos, la representacion técnica de un letrado?'*. A pesar de ello, en
este escrito de personacién no se deduce ninguna pretensién civil, de ahi que no
haya relacién de hechos ni fundamentos de derecho y por ello ninguna peticién2%.
So6lo se debe indicar de forma genérica las personas que se consideran
responsables cuando la personacion es realizada por un perjudicado?26.

c) El apartado tercero, se modificé pero sélo en el sentido que en vez de ser el
Juez el que notificara en su caso, al menor y a su representante legal la posibilidad
de ser responsables civiles lo debera hacer el Letrado de la Administracion de
Justicia. El fundamento de este parrafo es idéntico al explicado anteriormente al
comentar el art. 64.3 de la LORPM, garantizar la tutela judicial efectiva de los

posibles responsables civiles “ex lege” art. 61.3 de la LORPM?17,

213GuzMAN FLUJA, “La responsabilidad civil en el proceso penal de menores”, p.323. “.., las
personas asi notificadas e informadas de sus derechos pueden personarse como parte en la pieza
separada de responsabilidad civil, articulo 64.2 incluidas las compafiias de seguro.”. Y en términos
muy parecidos GoNzALEZ MONTES, “Accidn civil y responsabilidad civil en el proceso penal”, p. 567.
El cual indica que: “De ahi que en la regla 22 del articulo 64 de la LORPM se haga referencia a que
en dicha pieza podran personarse los perjudicados que hayan sido notificados por el Juez de
Menores o por el Ministerio Fiscal. Dicha norma permite ademas que puedan personarse
“espontaneamente” quienes se consideren perjudicados y las compafiias aseguradoras.”.

214Art, 64.2 LORPM del afio 2000. Ver apatadol.1.3 del texto.

215GuzMAN FLUJA, “La responsabilidad civil en el proceso penal de menores”, p.328. Indicando
también que “en el escrito de personacion no se deduce ninguna pretension civil, por lo tanto no
hay relacion de hechos, no hay fundamento de derecho, no hay peticion concreta sobre el alcance
de la reparacion, restitucion o indemnizacién.”.

216GoNzALEZ MONTES, “Accion civil y responsabilidad civil en el proceso penal”, p.567. El cual
sostiene que: “La personacion ha de realizarse por escrito en el plazo establecido y, en el caso de
los perjudicados, deberan indicar las personas que consideren responsables, aunque sea con una
indicacion genérica sobre su identidad,”.

217Art, 64.3 LORPM del afio 2000. Ver apartado 1.1.3 del texto. Y en términos muy parecidos
GuzMAN FLUJA, “La responsabilidad civil en el proceso penal de menores”, p.328. El cual sostiene
que: “es una notificacion efectuada de oficio (no limitada, por tanto, ni vinculada, a la relaciéon de

responsables civiles efectuada en la personacion por el perjudicado) (...) son potenciales
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d) En el apartado cuarto del art. 64 se establece que el Juez mediante resolucion
determinard quién puede ser considerado como parte civil entre los distintos
personados en esta pieza separada ya sea como responsables civiles o como
perjudicados, estableciéndose de forma expresa que continuara el procedimiento por
las normas generales, es decir, a las “reglas generales” que atafien y regulan el
expediente de reforma en la LORPM?18,

Este apartado no guarda relacién con su precedente. Ahora se prevé un ejercicio
conjunto de la accién civil y la accién penal, en el mismo proceso, -el proceso penal
de menores- y ambas cuestiones se van a resolver en una sola sentencia. Por ello,
ahora se deben distinguir dos momentos distintos en esta pieza separada de
responsabilidad civil.

Un primer momento donde esta resolucién lo Unico que permite es que se actlie en
calidad de parte civil en el proceso penal especial de menores, desde el momento en
gue se acuerda, pero no determina que contra ellos se deba ejercitar la accién pues
en realidad, el momento para determinar contra quién se dirige la accion civil es
posterior?®. Se acuerda una vez el Ministerio Fiscal da por concluida la instrucciéon y
ha solicitado la apertura de audiencia junto con la acusacién particular si la hubiere.
Por ello, esta resolucion ahora, no podra delimitar contra quién debe dirigirse la

accion civil ni sera preclusiva??. Este Ultimo apartado, es decir, el Auto o la

responsables “ex lege” por lo que, en garantia de su derecho de defensa, se les notifica
directamente por el Juzgado esa circunstancia.”.

218GonzALEZ MONTES, “Accion civil y responsabilidad civil en el proceso penal”, p.566. “Dicha pieza
separada se abrird en el momento en que el Juez de Menores reciba el parte de incoacion del
expediente por el Ministerio Fiscal, discurriendo dicha pieza simultaneamente con el expediente
principal hasta que el Juez decida sobre la condiciébn de partes de los personados como
perjudicados y como responsables civiles (art. 64,12 y 4%), y a partir de ese momento se continuara
el procedimiento por las reglas generales atafientes al expediente penal.”.

219GoNzALEZ MoNTES, “Accidn civil y responsabilidad civil en el proceso penal”, p.570. “Una vez
resuelto el tramite relativo a la determinacion de las partes civiles, el articulo 64.4% establece que el
procedimiento continuara por las reglas generales, es decir, que en el expediente de reforma se
sustanciaran ambas acciones, la penal y la civil reparatoria.”.

220GoNzALEZ MoNTES, “Accion civil y responsabilidad civil en el proceso penal”’, p.568. “..,
entendemos que no es el momento procesal oportuno para resolver la legitimacion activa o pasiva
de las partes desde una perspectiva procesal civil.”. Y de igual parecer GuzmAN FLuJA, “La
responsabilidad civil en el proceso penal de menores”, p.321. “..., dado que ahora su sentido queda
cefiido a la personacion y determinacion de las partes civiles debe inferirse que esa rapidez
deberia traducirse en posibilitar la mas rapida decision sobre esos extremos, porque ahora las
partes civiles deben intervenir a lo largo del expediente (fase de instruccion) solicitando la
realizacién de las diligencias y actos que su derecho convengan en relacion con la pretension civil

ejercitada.”.
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resolucion que determina las partes civiles, en realidad, cierra la pieza separada de
responsabilidad civil?22,

Una cuestion no irrelevante es la forma que deben adoptar las resoluciones que
acuerda el Juez de menores en esta pieza separada de responsabilidad civil. El
legislador no lo indica. Pero dichas resoluciones no son de mero tramite atendido
que determinan la capacidad de poder intervenir en el expediente desde el momento
que se adoptan; aunque no se determine en ese instante quiénes son las partes
pasivas del proceso civil y por lo tanto se acuerde esto en un momento posterior. Por
ello soy de la opinion que dichas resoluciones siempre deben adoptar la forma de
Auto, pues las mismas pueden determinar que no se permita actuar a alguien en el
proceso. Por ese motivo considero que aunque en el art. 64 de la LORPM no se
indique, estas resoluciones deben adoptar dicha forma???.

e) En el apartado quinto, que es de nueva creacion, se determina que el Juez de
menores en el caso que se exija s6lo la responsabilidad civil, podra acordar lo que
considere oportuno a los efectos de salvaguardar la intimidad del menor. Esto
permite acordar, que so6lo se tenga acceso a aquellos documentos que guarden
relacion directa con la accién de responsabilidad civil que se esta ejercitando.

Esta reforma procesal, es decir, el ejercicio de la accion civil y penal de forma
conjunta en el proceso penal especial de menores, permite que, desde el momento
que se es parte, se puedan solicitar diligencias de investigacion en cuanto a la
responsabilidad civil y si se considera necesario, que se puedan también solicitar
medidas cautelares de caracter patrimonial contra los presuntos responsables
civiles. En este Ultimo caso, el de solicitud de medidas cautelares de caracter
patrimonial, el legislador indica que se abriran piezas separadas de responsabilidad
civil por cada uno de los sujetos contra los que se adopte la medida cautelar, pero

esta no guarda relacion con la pieza separada comentada en el art. 64 de la LORPM

221GuzMAN FLUJA, “La responsabilidad civil en el proceso penal de menores”, p.329. “Con la
adquisicion de la condicion de parte civil, debe entenderse que queda cerrada la pieza separada vy,
habra que estar a lo que ahora se dispone a lo largo de la Ley Orgéanica 5/2000, que deben ser las

“‘normas generales” a las que alude el articulo 64.4 “in fine”.” Y de similar parecer Gonzalez
Montes, “Accion civil y responsabilidad civil en el proceso penal”, p.568. El cual indica que: “..., la
LORPM (art. 64.42) establece un peculiar tramite en el que el Juez de menores debe resolver
sobre la condicion de partes de los comparecidos, resolucion que cierra la pieza auténoma de
responsabilidad civil, puesto que a partir de ese momento el procedimiento se seguird por las
reglas generales, es decir, por las que regulan el expediente penal.”.

222GoNzALEZ MoNTES, “Accion civil y responsabilidad civil en el proceso penal”’, p.569. “..,
entendemos que la resolucion, y por aplicacion supletoria de la LEcrim (art. 141), ha de revestir la

forma de auto puesto que afecta a puntos esenciales de los actores civiles.”.
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sino que es la pieza separada de responsabilidad civil regulada en los arts. 590 y
785.8 letra b, de la LECr?%,

Por lo tanto, actualmente, desde el momento que se es parte, y si se ejercita de
forma conjunta la accién civil y la penal, es posible, en fase de instruccion, realizar
todos los actos tendentes para determinar la restitucion del objeto y la reparacion e
indemnizacion del dafio sufrido, de conformidad con lo establecido en el art. 4
apartado 4, de la LORPM. Esta prevision es analoga a la regulada en los arts. 320 y
776.3 de la LECr los cuales serian de aplicacion supletoria. Y de ahi que se indique
que se podra de conformidad con lo establecido en la LECr arts. 589 a 614 y 764
solicitar medidas cautelares también?24,

Con toda esta ultima modificacion procesal, salvo en los casos de absolucion o de
no apertura de audiencia por finalizacién anticipada del proceso penal de menores,
el legislador quiere que siempre que se ejercite esta accion civil de forma conjunta
con la penal, se resuelva por el Juez penal de menores dentro del proceso penal
especial. Por ello, en los arts. 32 y 36 de la LORPM se indica que una vez abierto el
acto de la audiencia si las partes hubieran llegado a un acuerdo en cuanto a la
responsabilidad penal pero no, en cuanto a la civil, la fase de audiencia continuara
pero sélo para resolver esta Ultima cuestiéon??>. Siendo todo ello acorde con ejercitar
la accidn civil y penal de forma conjunta.

En cuanto a como se debe postular la accion civil, en el art. 64 no se menciona,
pero el legislador de forma expresa indica en el reformado art. 4 de la LORPM que
debe ser mediante letrado??®. Se puede afirmar que no se menciona la figura

Procurador de los Tribunales, en toda la LORPM y por ello sostener que en estos

223GuzmMAN FLUJA, “La responsabilidad civil en el proceso penal de menores”, p.331.

224GuzMAN FLUJA, “La responsabilidad civil en el proceso penal de menores”, pp.330 a 332. En
términos similares.

225Julio Diaz-MAROTO Y VILLAREJO, “De la fase de Audiencia”, Director Julio Diaz-MAROTO Y VILLAREJO
en, Comentarios a la ley reguladora de la responsabilidad penal de los menores, Pamplona, 2008,
pp.353 y ss., p.360. “En los casos que no existiese conformidad sobre la responsabilidad civil,
tanto por parte del menor y su letrado como de las personas contra quienes se dirija la accion civil,
tras la reforma operada por la LO 8/2006, debera celebrarse la audiencia y practicarse la prueba
propuesta a fin de determinar el alcance de aquella, aunque solamente circunscrita a esta
cuestion.”.

226GuzMAN FLUJA, “La responsabilidad civil en el proceso penal de menores”, p.327. “La
personacion en la pieza de responsabilidad civil, articulo 4 de la Ley Organica 5/2000, debe
hacerse por medio de letrado, (...). Esta exigencia es introducida por la reforma de 2006, pues
antes la regla 112, ya derogada, del articulo 64 establecia la innecesariedad de postulacién

técnica.”.
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procesos, ni para el ejercicio de la accion penal ni para para ejercitar la accion civil

son necesarios.

b) Responsabilidad civil sin sentencia.

La cuestién es donde indica el legislador que se debe ejercitar esta accién civil
para resolver la responsabilidad civil en el caso que el proceso penal especial de
menores finalice sin sentencia condenatoria respecto al menor o cuando finalice de
forma anticipada el proceso penal, es decir, sin sentencia??’.

Fijémonos que el legislador, con la Ley Organica n® 8/2006, modificoé también el
proceso para exigir esta responsabilidad civil en los casos especificos en los cuales
la LORPM finalizaba el proceso penal especial de menores de forma anticipada. Es
decir, aquellos casos especiales en los cuales la Fiscalia tiene la facultad de poder
desistir; desistimiento por no incoacién del expediente, desistimiento por haber
mediado o reparado el menor o desistimiento a solicitud del Equipo Técnico. Estos
casos eran y son los regulados en los arts. 18, 19 y 27 de la LORPM??8, Ahora se
indica de forma expresa en art. 4 LORPM que, en los casos de los arts. 18, 19 y
27.4, el perjudicado en su caso podrd ejercitar o instar la accién civil ante la
jurisdiccién civil®?°,

Sin embargo, con la Ley Organica 8/2006 el legislador no modifico el art. 16 de la
LORPM que regulaba, y regula ahora también, aquellos casos en los cuales el
Ministerio Fiscal puede acordar no incoar el expediente cuando los hechos

denunciados no revisten caracteres de delito o el autor no es conocido.

227pozuELo PEREZ, “Titulo VIII de la responsabilidad civil”, p.561. “Los cambios introducidos por la
LO 8/2006 afectan también a los supuestos de archivo, desistimiento o sobreseimiento del
expediente penal, en los que también se han introducido modificaciones relativas a la
responsabilidad civil.”.

228PozuELO PEREZ, “Titulo VIII de la responsabilidad civil”, p.561. “Los cambios introducidos por la
LO 8/2006 afectan también a los supuestos de archivo, desistimiento o sobreseimiento del
expediente penal, en los que también se han introducido modificaciones relativas a la
responsabilidad civil.”.

229 AURA PozUELO PEREZ, “articulo 4”, Director JuLio Diaz-MAROTO Y VILLAREJO en, Comentarios a la
ley reguladora de la responsabilidad penal de los menores, Pamplona, 2008, pp.73 y ss., p.80. “en
los supuestos en los que el procedimiento penal no llegue a su fin porque el Ministerio Fiscal
desista de la incoacion del expediente por correccion en el ambito educativo y familiar, o lo archive
por haberse producido una conciliacion entre el autor y la victima o una reparacion del dafio, esta
circunstancia deberd ser puesta de inmediato en conocimiento de la victima o perjudicado,

informandoles de su derecho a ejercitar las acciones correspondientes ante la jurisdiccion civil.”.
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En este caso parece l6gico que la propia resolucién impide el gjercicio de la accién
civil en el proceso penal de menores pues éste ultimo, el penal de menores, no se
inicia. El ultimo parrafo del apartado segundo del art. 16 sélo refiere que se debera
comunicar al denunciante perjudicado la no incoacion de dicho expediente de
reforma. El legislador no indica que se informe o notifigue al perjudicado la
posibilidad que tiene si asi fuera el caso de instar la accion civil ante la jurisdiccion
civil.

Es cierto que, no es un caso de los regulados en el art. 4 apartado quinto de la
LORPM, es decir de desistimiento, pero no hay motivos para no informar, de igual
forma que en los arts. 18, 19y 27.4 de la LORPM.

Por ello opino que al denunciante en estos casos, se le debe indicar, ademés de
que se ha archivado o que no se ha incoado el expediente penal frente al menor,
que tiene la posibilidad de ejercitar la accion civil ante la jurisdiccion civil si estuviere
interesado en ello y asi se lo permitiere la ley?°.

En el art. 18 el legislador permitia y permite al Ministerio Fiscal en unas
circunstancias especiales desistir de incoar el expediente penal, es decir, el dejar de
ejercitar la accién penal contra el menor. Estas circunstancias especiales son: que el
hecho realizado por el menor sea de los considerados delitos leves o menos graves
y que no se hayan realizado con violencia o intimidacion sobre las personas.
Estamos ante un caso especifico del llamado principio de oportunidad. Se desiste de
iniciar el procedimiento porque el menor ha sido corregido en el ambito educativo o
en el ambito familiar y, ademas, ha sido su primer hecho de tal naturaleza?3:.

En este caso, ahora, por expresa imposicién del art. 4 apartado quinto de la
LORPM, se le debe de comunicar al perjudicado, que tiene derecho a ejercitar la
accion civil ante la jurisdiccion civil si asi se lo permitiera la ley. Pues el hecho existe,
el dafio se puede haber producido y el sujeto esta determinado. El legislador ha

optado de forma expresa por esta férmula, para solucionar la posible accion civil que

230En idéntico sentido GuzMmAN FLUJA, “La responsabilidad civil en el proceso penal de menores”,

“

p.315. El cual sostiene que: “..., de manera que al no abrirse proceso penal no puede haber
exigencia en él de la responsabilidad civil. Dicha responsabilidad civil se debera exigir en la via
civil, para lo cual el fiscal debera poner especial diligencia en natificar la resolucion de inadmision a
quien aparezca como denunciante, articulo 16.2, a fin de posibilitar que pueda, si asi lo entiende
oportuno, ejercitar esas acciones ante el orden jurisdiccional civil.”. Y, N. del A. n° 53, en la misma
p.315.

231En idéntico sentido GoNzALEZ MONTES, “Accidn civil y responsabilidad civil en el proceso penal”,
p.576. Y, GuzmAN FLUJA, “La responsabilidad civil en el proceso penal de menores”, p.315. El cual

“

sostiene “..., el Fiscal puede decidir “desistir’ de la incoacion del expediente en determinados
casos en los que, siendo los hechos presumiblemente o indiciariamente constitutivos de infraccion

penal, son delitos menos graves sin violencia o intimidacion en las personas o faltas.”.
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pudiera sostener el perjudicado por estos hechos, que evidentemente implica acudir
a la jurisdiccion civil para plantear la accioén.

Por otra parte, el art. 19 permite, igual que antes de la reforma, que el Ministerio
Fiscal desista de continuar con el expediente de reforma iniciado contra el menor en
unas circunstancias especiales: que el hecho realizado por el menor no sea grave,
gue no se haya realizado con violencia o intimidacion grave sobre las personas y
que el menor se haya conciliado con la victima o haya reparado el dafio. Aqui el
expediente penal si que se ha iniciado pero el legislador entiende que en estos
casos se puede sobreseer. El Fiscal, para ello, debe valorar la gravedad del hecho y
las circunstancias del mismo; es decir, la falta de violencia y las circunstancias
personales del menor. Y, en todo caso, al menor se le exige siempre cualquiera de
estos dos actos: que haya existido un acto de conciliacion entre el menor y el
perjudicado o que se haya realizado por parte del menor la reparaciéon de dafio, “sin
perjuicio del acuerdo al que hayan llegado las partes en relacion con la
responsabilidad civil.”. En este caso se debe remarcar que, tanto en el caso
conciliacion como en el de la reparacion, el menor asume siempre que es el autor
del hecho y que, independiente de si se ha satisfecho o no la responsabilidad civil, el
Ministerio Fiscal puede desistir de ejercitar la accién penal contra el mismo.

La actuacion del Ministerio Fiscal puede responder a dos formas diferentes. Una, el
Fiscal acuerda la finalizacién de la instruccion pues el acto de conciliacion o de
reparacion ya se ha realizado por parte del menor y, como consecuencia de ello,
insta también el sobreseimiento. Otra, en dos actos: se acuerda el desistimiento de
forma provisional a expensas del cumplimiento de lo pactado y, una vez verificado,
se insta el sobreseimiento.

En este Ultimo caso no se puede dar por finalizada la instruccion y sélo, una vez se
haya acreditado lo pactado, el Fiscal podra dar por finalizada la instruccién y solicitar
el sobreseimiento en base al art. 19 de la LORPM. Excepcionalmente, cuando lo
pactado no se puede ejecutar por causas ajenas al menor, el Fiscal puede valorar y
actuar con igual proceder.

Cuando no se realiza lo pactado por parte del menor por su propia voluntad, el
Fiscal debe continuar el procedimiento, es decir, el expediente de reforma de
conformidad con lo establecido en la LORPM. Y, por lo tanto, si procediere y
estuviese ejercitando la accién civil, atendido que el particular no la ha reservado ni

ha renunciado a esta, se ejercitara la misma conjuntamente con la penal?®2.

282GyzMAN FLUJA, “La responsabilidad civil en el proceso penal de menores”, p.316. “El articulo 19
habla de sobreseimiento del expediente (pero conforme el articulo 19.5 lo que es seguro es que el
“desistimiento” del Fiscal es condicional a que el menor cumpla con lo conciliado y con la

reparacion, pues no siendo asi se continuara el expediente).”.
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En ambos casos, reparacion o conciliacion, el legislador manifiesta que el
Ministerio Fiscal puede adoptar dicha resolucibn con independencia de la
responsabilidad civil, y por ello, el Juez de menores puede también acordar el Auto
de sobreseimiento sin que se haya resuelto la responsabilidad civil. Es decir, una
cosa es el acuerdo que adopta el Ministerio Fiscal por el cual desiste
provisionalmente, mientras se realiza lo pactado o conciliado, otra el acuerdo por el
cual la Fiscalia insta el sobreseimiento al Juez de menores en base al art. 19 y
finalmente el Auto que dicta el Juez de conformidad con esa peticién. Remarcar que
los plazos de prescripcion de la accion civil no corren hasta que dicho Auto sea
firme.

En el art. 27.4 de la LORPM el legislador continla manifestando, igual que antes
de la reforma, otra causa especial, por la cual entiende que el Fiscal puede desistir
de ejercitar la acciéon penal contra el menor. Estas causas son cuando el Equipo
Técnico sostiene que no es favorable a los intereses del menor continuar con el
proceso penal por las siguientes circunstancias: que haya trascurrido mucho tiempo
desde la realizacion de los hechos, o que el menor ya haya acreditado
suficientemente su reproche al acto realizado, en las distintas fases del proceso y no
sea por ello favorable a sus intereses continuar con el expediente de reforma. En
estos casos, si ademas se dan las circunstancias establecidas en el art. 19.1, es
decir, el hecho no es grave y no se ha realizado con violencia o intimidacién grave
sobre las personas, el Fiscal podra acordar la finalizacion de la instruccion e instar la
solicitud del sobreseimiento.

En realidad, se esta ante una solucion anticipada en la que, finalmente, es el Fiscal
el que desiste a peticién del Equipo Técnico.

La solucién vuelve a ser idéntica en virtud de lo indicado en el art. 4 apartado
quinto de la LORPM el Letrado de la Administracion de justicia debera informar al
perjudicado del derecho que tiene a ejercitar la accion civil, si le correspondiere ante
la jurisdiccion civil.

Se puede concluir que el legislador con esta Ultima modificacion, en los casos
especificos de finalizacion anticipada regulados en la LORPM, ha unificado el criterio
en el mismo sentido que el proceso penal de adultos, cuando éste finaliza de forma
anticipada sin sentencia. Ademas esta misma soluciéon se adoptara también en los
casos ordinarios de finalizacién anticipada de un proceso penal especial de menores
sin sentencia regulados en la LECr, es decir, los supuestos de: sobreseimiento
provisional o libre, rebeldia o fallecimiento del acusado, asi como prescripcién de los

hechos.
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En todos estos casos el legislador ha acabado indicando que el perjudicado debera

acudir a la jurisdiccion civil para ejercitar esa accién civil?33,
El problema serd siempre el mismo en base a qué ley deberemos ejercitar esta
accion civil ante la jurisdiccion civil. En base al art. 61.3 de la LORPM o en base a
los arts. 1902 y 1903 del CC o inclusive en funcion de la solucién que adoptemos
cual sera la norma supletoria que se debe aplicar.

Dentro de las especificidades del proceso para reclamar la responsabilidad civil
que se encuentran reguladas en la LORPM se debe remarcar de forma muy especial
la reserva de la accidén que tiene el perjudicado en el art. 61.1 pues el mismo no ha
sido modificado por la LO 8/2006 pese a que esta si ha modificado todo el proceso
para exigir la responsabilidad civi. Como consecuencia de todo ello nos
encontramos ante dos posturas diametralmente opuestas ante la reserva de la
accion civil por parte del perjudicado en funciéon de si esta es realizada en la
jurisdicciéon de menores o en la jurisdiccion de adultos; pues en la LORPM se indica
de forma expresa que siempre, con independencia de que la sentencia sea
condenatoria o absolutoria, se planteara esta cuestion ante la jurisdiccién civil y por
las normas del CC?34. En cambio, en el CP se indica que se planteara también ante
la jurisdiccidn civil, pero por las normas que regulan la responsabilidad civil del CP
en el caso de condena penal y en los casos especiales regulados en el art. 118 del
CP.

1.2. Las normas civiles del CP: en una perspectiva
histérica

1.2.1. CP 1822.
1.2.1.1 Introduccion.

La codificacién espafiola data de las Cortes de Cadiz de 1810. Don José Espiga,

Presidente de la Junta del Principado de Catalufia, presentd una proposicion para

233GuzMAN FLUJA, “La responsabilidad civil en el proceso penal de menores”, p.318. “los supuestos
aqui analizados son de imposibilidad de mantener abierto el proceso penal de menores sélo para
esclarecer y decidir sobre la responsabilidad civil.”.

234GoNzALEZ MONTES, “Accion civil y responsabilidad civil en el proceso penal”, p.574. “a proposito
de la reserva de la accion civil en este ambito, se produce un caso claro de lo que es la
incoherencia legislativa. La remision que realiza el articulo 61 de la LORPM a las normas del C.c.

cuando se reserva la accion civil, sea cual sea el resultado del proceso de menores,”.
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gue se nombrase una Comision especial de reforma legislativa para la creacion de
un Cddigo Criminal en fecha nueve de diciembre. Esta proposicion fue aprobada y
se designé la Comisién, pero los acontecimientos politicos malograron el propésito
de dichas Cortes pues Fernando VII ocupd el trono nuevamente y quedaron
disueltas las Comisiones de codificacion. No fue hasta diciembre de 1819 y
mediante un Real Decreto que se mandé formar un Cddigo criminal. Asi, cuando se
restablecié la Constitucion de 1812 y funcionaron las Cortes se nombré una
Comision para el CP. La cual, en abril de 1821 present6 a las Cortes un Proyecto
gue fue discutido con detenimiento y sancionado el nueve de julio de 1822235,

El CP del afio 1822, promulgado el dia nueve de julio, tuvo muy poca vigencia,
pues inmediatamente surgié en Espafia la guerra civil asi como la invasién de los
franceses para restaurar a Fernando VII en el poder absoluto?®, Esta reaccién
politica de 1823 dio lugar a la caida del régimen constitucional y derogé todas las
disposiciones surgidas de las Cortes desde el 20 de marzo de 1820 hasta el uno de
octubre de 1823 y por lo tanto se derogd el CP de 1822. En este mismo sentido
Cuello Calén, en cuanto a la vigencia, y por ello sostenia que la Novisima
Compilacion fue la norma que tuvo vigencia mas o menos continuada hasta el CP de
1848, la cual, s6lo era modificada por los criterios de la practica o arbitrariedad de
los Tribunales?®’.

235 uis SAN MARTIN LosADA, El Cédigo Penal de 1928 su estudio y comparacion con el de 1870,
Madrid, 1928, p.19.

236J0sé Ramadn CasABO Ruiz, “La aplicacion del Codigo penal de 1822”, Anuario de Derecho Penal
y Ciencias Penales, 1979, n°32, pp.323 y ss, p.342. El cual indicaba: “que nuestro primer Cddigo
penal no se quedo6 en mera esperanza frustrada, sino que constituyd una auténtica realidad, pues
se aplico a partir del primero de enero de 1823 en la peninsula e islas adyacentes. De ahi que la
historia de nuestros codigos penales tenga que iniciarse precisamente con el de 1822.”. De igual
parecer: José Luis BERMEJO CABRERO, “Sobre la entrada en vigor del Codigo penal de 18227,
Anuario de Historia del Derecho espafiol, 1996 num. LIX, pp.967 y ss. p.972. “podemos afirmar que
el Cddigo alcanzé vigencia tras haber superado la maniobra dilatoria de comienzos de 1823,".Y,
José ANTON ONEcA, “Historia del Coédigo penal de 1822”, Anuario de Derecho Penal y Ciencias
Penales, 1965 t. XVIII, fas Il, mayo-agosto, pp.263 y ss., p. 275. “la aplicaciéon del Cédigo debio
ser, a lo mas, breve, imperfecta y desigual.”.

237Eugenio CUELLO CALON, Derecho Penal conforme al “Codigo Penal, texto refundido de 1944,
Undécima Edicién, Barcelona 1953, pp.151 y 178. En términos muy parecidos José ANTON ONECA,
“Los antecedentes del nuevo Cdédigo penal”’, Revista General de Legislaciéon y Jurisprudencia,
enero de 1929, Madrid, pp.7 y 8. “El Cdédigo de 1822, que combinaba sorprendentes aciertos y
rudas supervivencias, fué derogado por la reaccion absolutista. SiLvELA deduce de los expositores
del Derecho penal entonces vigentes -ELIZONDO, VIzCAINO, MARCOS GUTIERREZ, GARCIA GOYENA-
que las Partidas y las Pragmaticas contenidas en las Recopilaciones era lo Unico que se citaba y
se aplicaba en lo criminal, cuando el uso, la practica o arbitrariedad de los Tribunales no
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Las fuentes de este Cdodigo como decian Pacheco y Antdn Oneca eran: El Fuero
Juzgo, Las Partidas, Cddigo de Napoledn, la ideologia de la llustracion y la filosofia
de Bentham en particular?®.

A pesar de todo esto, su corto periodo de vigencia, el CP de 1822 es el primer CP
espafiol pues no consiste en ninguna reforma ni en ninguna recopilacion de leyes.
En este sentido la propia Constitucion de 1812, la cual era de caracter liberal, ya
proponia la creacion de un Caédigo civil, criminal y de comercio, Unicos para toda la
monarquia.

El Cddigo se estructuraba de la siguiente forma: constaba de un Titulo preliminar,
que, denominariamos en la actualidad Parte General, el cual abarcaba los arts. 1 al
187. Y, dos partes mas, dedicadas a los delitos, lo que, en la actualidad
denominariamos Parte Especial. La primera parte estaba dedicada a los delitos
contra la sociedad y comprendia los arts. 188 al 604 y la segunda parte, tenia por
objeto los delitos contra los particulares y se encontraban regulados entre los arts.
605y el 8162%°.

1.2.1.2. Responsabilidad civil.

La responsabilidad civil derivada del ilicito penal en el CP del afio 1822 era tratada
de una forma algo dispersa: en el art. 27, los arts. 93 al 95y, en el art. 744.

A) En el art. 27 se establecia que ademas de la responsabilidad criminal de los
autores, complices, auxiliadores y receptadores, éstos responderian también, de los
resarcimientos, indemnizaciones, costas y penas pecuniarias que les correspondan.
Por lo tanto se establecia de forma expresa que la accién podia ser criminal o
culposa y de otro lado consistir en una accién puramente civil?*®. Y luego, se
indicaba qué personas estaban obligadas a responder por las acciones de otros y

que lo que se regulaba en este art. era una responsabilidad puramente civil siendo

modificaba y corregia.”. Este mismo autor, ANTON ONECA, ADPCP, 1965, p.275. Indicaba:
“volviendo a imperar la situacién anterior; o sea la Novisima Recopilacion, los Fueros y Las
Partidas, aunque con clara preferencia practica de éstas sobre aquéllos. Fuentes interpretadas,
completadas y corregidas por el arbitrio judicial.”.

238José ANTON ONECA, Derecho penal, parte general, 1949, 22 Edicion, 1986, p.73.

239CUELLO CALON, Derecho Penal Cédigo Penal del 1944, p.149. Y, ANTON ONECA, Derecho penal,
p-73. Ambos autores estructuran el Cadigo penal de 1822 de la misma forma.

240Art. 27 CP 1822 “(...); pero esta responsabilidad sera puramente civil, sin que en ningun caso se

pueda proceder criminalmente por ella contra dichas personas responsables. (...).".
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este el motivo por el cual el sujeto que debia responder por la acciéon de otro no
podia ser perseguido criminalmente?*!,

Los sujetos que respondian civilmente de las acciones de otros se clasificaban de
la siguiente forma, en funcion del sujeto que ha realizado la accién delictiva.

A-Cuando el sujeto era menor de 20 afios y estaba sometido a la patria potestad y
en compafila de las siguientes personas: padres, abuelos o bisabuelos, se
establecia una responsabilidad subsidiaria de estos, siempre que se dieran
determinadas circunstancias. La responsabilidad que asumian estos terceros era de
forma limitada, pues la cuantia de la responsabilidad que estos debian afrontar no
debia ser superior a la que pudiera corresponderles como consecuencia de la
legitima hereditaria. Asi en el apartado primero del mencionado art. se indicaba que

responderia:

“el padre, abuelo, 6 bisabuelo respecto de los hijos, nietos 6 biznietos menores de
veinte afios de edad, que tengan bajo su patria potestad y en su compafiia;
entendiéndose que esta responsabilidad debe ser subsidiaria en defecto de los bienes
propios del delincuente, y que nunca se ha de estender & mayor cantidad que la que
importe la porcién legitima de bienes que el hijo, nieto, 6 biznieto heredaria de su
padre, abuelo 6 bisabuelo.”.

B-Cuando el sujeto era un menor que no superaba los 17 afios respondia la madre,
la abuela o bisabuela viudas. Con las mismas caracteristicas en cuanto a la
limitacion de la cuantia que en el apartado anterior y siempre que esas personas los

tuviesen en su compafiia y bajo su inmediata autoridad?*?. No hay concurrencia de

241En el derecho romano no existia distincion entre derecho penal y derecho civil ambas ramas del
derecho se confundian y por lo tanto no habia diferencia entre la pena y la reparacion del dafio
causado.

En un primer momento en el derecho romano la responsabilidad que se exigia al sujeto era
objetiva sin importar dolo o la culpa del sujeto.

Luego se paso al sistema basado en la culpa del autor del hecho por dos motivos: superacion del
principio de busqueda de la reparacion del dafio al perjudicado a toda costa. Y abandono de la
idea de venganza como principio fundamental de la pena. Como consecuencia de esto quedaban
exentos de responsabilidad por no mediar culpa los locos y los nifios al ser personas privadas de
discernimiento y entendimiento de la consecuencia de sus actos. Esta irresponsabilidad del menor
no impedia que el pater familias respondiera por los hechos cometido por otro. Es la accion noxal.
BoniLLA CORREA, La responsabilidad civil ante un ilicito penal cometido por un menor, pp.31 a 43.
Y, p.80. N. del A. n° 44,
242Art, 27 apartado segundo CP 1822. “Segundo: la madre, abuela 6 bisabuela viudas, respecto de
los hijos, nietos 6 bisnietos menores de diez y siete afios, que tengan también en su compafiia y

bajo su inmediata autoridad, con las mismas circunstancia expresadas en el parrafo precedente.”.
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terceros sujetos responsables, cuando hablamos de menores de veinte afios y de
diecisiete afios. Es decir en primer lugar el tercero respondia de la forma establecida
en el apartado primero y s6lo en el caso que no existiese ese tercero por
fallecimiento se aplicaba el segundo apartado.

Como se puede observar, hasta este punto se establecia una responsabilidad
subsidiaria y limitada?*® por las acciones de otro de caracter objetivo, como ha
resaltado Bonilla?*4.

C-Cuando el sujeto estaba sometido a tutela o curatela, respondia el tutor o
curador, sino alcanzaban los bienes del autor del hecho criminal. También, cuando
el sujeto se encontraba en colegios o casas de ensefianza a pupilaje respondian los
jefes de los colegios 0 de esas casas asi como los amos y maestros de estos
menores de 17 afios que los tenian en su compafiia y a su inmediato cargo cuando
con los bienes de estos menores no se alcanzaba a responder por todo el dafio.

Por lo tanto, en este caso la responsabilidad que se establecia al tercero continua
siendo de caracter subsidiario, pero aqui sin limitacién en cuanto a la cuantia?*. En
cualquier forma, se deberian cumplir los requisitos establecidos en el apartado:
“‘menores de diez y siete afios que tengan igualmente en su compafiia y a su
inmediato cargo,”.

D-Cuando la persona que comete el hecho delictivo estaba en estado de demencia
o delirio y habia un sujeto obligado a cuidarlo, que hubiera incurrido en una falta de
cuidado o de vigilancia en su custodia. Respondia esa persona obligada a cuidarlo,
y, la responsabilidad que se establece en el apartado cuarto; a diferencia de todas

las anteriores, es directa, y ademas culposa?*®.

243Joaquin Francisco PACHECO Y GUTIERREZ CALDERON, Cédigo Penal Concordado y Comentado,
Madrid, 1848, pp.299 y 300. En cuanto a la limitacién establecida en el art. 27, PAcHECO era muy
critico. Y es ldgico, pues el obligado debe responder con todos sus bienes y por todo el dafio
causado. PacHEco decia al comentar el Codigo de 1848 que: “Nuestro Cédigo de 1822 disponia en
este particular que la responsabilidad subsidiaria de los padres no fuera extensible & mayor suma
que el importe de la legitima del hijo, por cuyos hechos se verificaba aquella. El presente no
contiene tal limitacion, y hace, de seguro, bien en no fijarla. (...) han de recaer sobre lo que recaen
todas las obligaciones, sobre la totalidad de lo que posée el obligado.”.

244BoNILLA CORREA, La responsabilidad civil ante un ilicito penal cometido por un menor, p.49.
245Art. 27 apartado tercero CP 1822. “Tercero: los tutores, curadores, los gefes de colegios, U otras
casas de ensefianza a pupilage, los ayos, amos y maestros respecto de los menores de diez y
siete afios que tengan igualmente en su compafiia y & su inmediato cargo, en cuanto no alcancen
los bienes que a estos pertenezcan.”.

246Art, 27 apartado cuarto CP 1822. “Cuarto: los obligados & guardar la persona del que esté en
estado de demencia 6 delirio, respecto del dafio que este cause por falta del debido cuidado y

vigilancia en su custodia.”.
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E-Cuando el sujeto que cometia el hecho delictivo era criado dependiente u
operario y producia un dafio como consecuencia de ese motivo o a resultas de ese
servicio o trabajo. En este caso respondian de forma mancomunada con él, los
amos y los jefes de cualquier establecimiento, sin perjuicio que estos pudieran
repetirles cuando aquellos se hubieran excedido de sus érdenes?*’. Es importante la
lectura de este apartado, pues se indicaba de forma clara que la obligacion que se
impone al tercero ajeno es mancomunada y, por lo tanto, se diferenciaba el tipo de
obligacion con respecto al resto de apartados regulados en el art. 27 y que la misma
era directa.

F-Cuando el hecho lo habia cometido una mujer que estaba casada. La
responsabilidad era del marido, con los bienes de ella e inclusive la mitad de los
bienes que se encontraban en régimen de gananciales, que servian para afrontar
esa responsabilidad?*8.

G-Cuando el autor del hecho criminal tenia constituida una fianza respondia el
fiador de conformidad con la fianza establecida cuando el responsable criminal no
alcanzaba a responder por esa responsabilidad civil?4°.

En estos dos Ultimos apartados se puede sostener que el tercero que responde es
como consecuencia de la relacién contractual anterior, pero en el caso del fiador la
responsabilidad era subsidiaria y en el caso de la mujer casada la responsabilidad
del marido era directa.

H-Cuando el autor del hecho criminal era un huésped, se indicaba que respondia
de forma mancomunada con éste, el que lo tenga en su casa, fonda o meson
siempre que estos ultimos hubiesen omitido el asiento veridico o no hayan dado a la

autoridad competente el aviso correspondiente sobre la actividad?®. En este caso,

247Art. 27 apartado quinto CP 1822. “Quinto: los amos y los gefes de cualquiera establecimiento
respecto del dafio que causen sus criados, dependientes U operarios, con motivo 6 por resultas del
servicio O trabajo en que aquellos los empleen; debiendo ser esta responsabilidad
mancomunadamente con los que causen el dafio, y sin perjuicio de que el amo 6 gefe pueda
repetir después contra ellos, si se hubieren escedido de sus 6rdenes.”.

248Art, 27 apartado sexto CP 1822. “Sesto: los maridos respecto de sus mugeres, en cuanto
alcancen los bienes que correspondan a estas, inclusa la mitad de gananciales.”.

249Art, 27 apartado séptimo CP 1822. “Sétimo: los fiadores respecto de la persona que hayan fiado,
y con arreglo & las circunstancias y condiciones de la fianza.”.

250Art, 27 apartado octavo CP 1822. “Octavo: los mesoneros, fondistas y cualesquiera otros que
reciban huéspedes, aunque sea por obsequio, responderan también, mancomunadamente con el
huésped que tengan en su casa, de las resultas pecuniarias del delito que este cometiere
entonces, siempre que omitan el asiento veridico, 6 dejen de dar & la autoridad competente el
aviso puntual que respectivamente les estén ordenados por las leyes 6 reglamentos dentro del

término que en ellos se prescriba.”.
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nos encontrabamos ante una responsabilidad directa, mancomunada, pero subjetiva
atendido que la norma indicaba: “siempre que omitan el asiento veridico, 6 dejen de
dar & la autoridad competente el aviso puntual que respectivamente les estén
ordenados por las leyes O reglamentos dentro del término que en ellos se
prescriba.”. Es decir, en los otros casos en que no se hubiese producido la infraccion
de esas obligaciones, no respondia ese tercero.

B) En el art. 93 se establecia qué sujetos debian responder, ademas de
penalmente, civiimente y como debia ser esa obligacion. Se indicaba que los
complices y los auxiliadores criminales respondian también civilmente de forma
mancomunada junto con el autor criminal. Y se indicaba que cuando estos no
alcanzaban a responder por todo el dafio causado respondian de forma
mancomunada y subsidiaria entre si el encubridor y el receptador del delito. Por lo
tanto estos ultimos respondian subsidiariamente en defecto de los anteriores.

Se establecia de forma clara que, inclusive, puede existir responsabilidad civil
cuando el perjudicado del delito era el Estado??. Y, finalmente se definia de forma
escueta en qué consistia la responsabilidad civil: “Del propio modo se hara en todos
los casos la restitucion libre de lo robado 6 sustraido, y la reparacion de lo dafiado,
destruido o alterado, siempre que se pueda verificar.”, es decir, indicaba cual era el
objeto de la responsabilidad civil y la forma en que se debia satisfacer?>2.

En el art. 94 se diferenciaba de forma clara que la naturaleza las costas del
proceso, eran distintas a la naturaleza de la responsabilidad civil. Por ello el
legislador diferenciaba la situacién de insolvencia del reo, ante una institucion y la
otra, asi en este art. se indicaba que: “El que esté constituido en absoluta
insolvencia, no sera molestado en su persona por las costas.” Y como consecuencia
de ello al insolvente no se le podia perseguir por el incumplimiento de las costas
pero en cambio, si, por la responsabilidad civil?>3. Por ello, si una vez cumplida la

condena, el reo no habia satisfecho la responsabilidad civil, y no se habia pactado

251Art. 93 CP 1822. “También se debe imponer de mancomun & los reos complices, auxiliadores,
fautores, sin perjuicio de que pueda gravar a unos mas que a otros, como queda espresado, el
resarcimiento de todos los dafios, y la indemnizacién de todos los perjuicios que hayan resultado
del delito, asi contra la causa publica como contra los particulares; y lo que aquellos no puedan
pagar lo satisfaran también de mancomun, con la misma circunstancia, los receptadores y
encubridores.”.

252En este sentido Antonio QUINTANO RIPOLLES, Comentarios al Codigo Penal, Madrid, 1946, p.444.
“El Cédigo de 1822 (art.93) estatuia la restitucion libre y la reparacion.”.

253Art. 94 CP 1822. “Por lo relativo al resarcimiento de dafios e indemnizacién de perjuicios que
hubiere causado, podra el reo insolvente, después que sufra la pena principal, y en el caso de que
no se conviniere con el acreedor, ser puesto en un arresto donde pueda trabajar hasta que pague;

pero este arresto no podra pasar nunca de dos afos.”.
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con el perjudicado “acreedor” soluciéon alguna, el reo debia continuar en arresto
donde pudiese trabajar, y asi pagar esa responsabilidad civil, aunque se indicaba
gue esta pena no podia durar mas de dos afios.

En el art. 95 se regulaba como se debian imputar los pagos realizados por los reos
cuando éstos no alcanzaban a cubrir toda la responsabilidad civil. Estableciéndose
de esta forma, un orden de prelacion a la hora de imputar esos pagos, ya, en esta
época, aunque parezca paraddjico el interés era satisfacer a cualquier precio al
perjudicado®“. Y, se entendia como perjudicado siempre al propio Estado, pues
debia alimentar al delincuente asi, en el art. se establecia el siguiente orden de
prelacion: primero el reo debia satisfacer al perjudicado entendiéndose siempre
como tal al Estado cuando alimentaba al preso. Luego, en segundo lugar a la costas
y finalmente se imputaba a las multas2®®.

En el art. 96 se establecia una solucién a la responsabilidad civil en el caso del
condenado, al cual, le sobreviniera una demencia durante el proceso. En el mismo
se indicaba que si una persona acusada cayera en estado de demencia o delirio se
suspenderia la ejecucion hasta que sanare. Pero si la demencia duraba mas de
quince dias, después que la sentencia fuese ejecutiva se notificara ésta, es decir la
sentencia, a un curador que se le nombre al demente. Y se llevard a efecto la
sentencia en lo relativo a lo siguiente: resarcimiento, indemnizaciones y pagos de
alimentos y costas.

Por lo tanto, el demente estaba exento de responsabilidad criminal, pero no de la
civil. En ese sentido, se diferenciaba de forma clara la responsabilidad criminal y la
responsabilidad civil, pues la primera se impedia ejecutar en los siguientes casos “al
reo constituido en estado de verdadera demencia o delirio, o en peligro inmediato de
muerte por razon de enfermedad”; y, en cambio, la responsabilidad civil en la cual
habia incurrido el reo subsistia, pues si no fuese asi no se podria nunca resarcir al

perjudicado?®.

254En funcion de la naturaleza de las costas y de la posicion que ha tenido el perjudicado victima
dentro del proceso penal observaremos que el orden de prelacion a la hora de imputar los pagos
por parte del reo ha ido variando.

255Art, 95 CP 1822. “Primero: para el resarcimiento é indemnizaciéon de perjuicios a quienes los
hayan sufrido, y para reintegrar el importe de los alimentos que se hubieran suministrado al reo, a
prorata de los bienes que tenga. Segundo: para el pago de costas. Tercero: para el de las multas.”.
256Art. 96 CP 1822. “Ninguna condenacion que causa ejecutoria se notificara al reo constituido en
estado de verdadera demencia o delirio, 0 en peligro inmediato de muerte por razén de
enfermedad; y todo se suspendera hasta que sane. Pero si la demencia durare mas de quince dias
después de la sentencia que cause ejecutoria, se naotificara esta a un curador que se nombre al

demente, y se llevara a efecto en sélo lo relativo a resarcimientos, indemnizaciones y pago de
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C) En el art. 744 se establecia que el perjudicado por un robo podria ejercitar
accion civil contra el ente publico local donde éste se hubiese producido siempre que
hubieren incurrido en tolerancia, omisién, y negligencia para precaver los delitos o al
perseguir a los delincuentes. El ente publico responde mancomunadamente con el
delincuente por culpa o negligencia y de forma directa. El art. decia:

“Las personas a quienes se hubiese hecho un robo de cualquiera clase, tendran
accién para reclamar su importe y la indemnizacion de perjuicios contra las
autoridades locales del distrito en que se les hubiere causado el dafio; las cuales
serdn responsables mancomunadamente siempre que hubieren procedido con
tolerancia, omisién 6 negligencias culpable en el cumplimiento de las obligaciones que
les impongan las leyes y reglamentos para precaver los delitos y perseguir a los

delincuentes.”.

1.2.2. CP de 1848.

1.2.2.1.Introduccion.

Terminada la guerra civil y fracasado el intento liberal progresista de Espartero, en
1844 acceden al poder los liberales moderados que generan la constitucion de 1845,
disefiando un nuevo modelo de Estado. En esta época moderada vieron la luz tanto
el CP de 1848 como su reforma que dio lugar al Cédigo de 1850; la diferencia de
ambiente politico entre uno y otro Cadigo consistidé quizas en la radicalizacion, en la
conciencia del poder, de la necesidad de proteccién de la sociedad y del Estado,
frente a imaginarias o reales amenazas derivadas de la situacion social y politica?>’.

Este Cddigo de 1848, que estuvo precedido por los nonatos proyectos de 1830,
1831, y 1834, tenia una estructura general idéntica a la del vigente2%8. Conciliaba las
ideas de retribucion y prevencidon general en cuanto a la pena, teniendo como
fuentes préximas de inspiracion el Cédigo espafiol de 1822 y el Codigo francés de

1810 y el Cédigo brasilefio de 1822 inspirado a su vez éste en el Napolitano de

alimentos y costas.”. Se debe complementar este art con el art. 27 apartado cuarto. Es decir,
cuando no hay guardador o curador responde el propio autor pero soélo civilmente.

257Jacobo LOPEZ BARJA DE QUIROGA, Luis RODRIGUEZ RAMOS, Lurdes Ruiz DE GORDEJUELA LOPEZ:
Cddigos Penales Espafioles Recopilacién y Concordancias, Torrején de Ardoz, Madrid, 1988,
p.189.

258 6pEZ BARJA DE QUIROGA, Cddigos Penales Espafioles, p.190. LOoPEZ BARJA DE QUIROGA indica
esto, refiriéndose al CP en vigor del afio 1988, y por lo tanto al anterior del afio 1995, pero se
puede decir lo mismo respecto el CP vigente hasta la Ultima reforma del CP, en la cual,
desaparecen las faltas. LO 1/2015 de 30 de marzo BOE n° 77 de 31 de Marzo.
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1819. La doctrina, dice Lépez Barja de Quiroga, lo ha calificado de liberal moderado
a liberal atendido que acababa con el arbitrio judicial y defendia los derechos
individuales, y moderado por su excesiva dureza en algunos aspectos como en los
delitos contra la Religion Catolica, o contra el Estado, el mantenimiento de la pena
de argolla®°.

1.2.2.2.Responsabilidad civil.

Una de las cuestiones mas destacables de este CAdigo y. que es importante para
nuestro estudio de la responsabilidad civil, era la previsién que se establecia en el
art. 123 del Cédigo en el cual se indicaba, que se estableceria una ley, mediante la
cual, el Estado indemnizaria al perjudicado de un delito o una falta en el caso que no
hubiere sido indemnizado o reparado por los sujetos indicados en el CP.

La responsabilidad civil estaba regulada en los siguientes preceptos: del 15 al 18 y
del 115 al 123.

En el Capitulo Il del Cddigo se establecia quiénes eran las personas responsables
civilimente de los delitos y faltas. La declaracion del art. 15 era similar ya a la vigente:
“Toda persona, responsable criminalmente de un delito 6 falta, lo es también
civiimente.”. Como decia Pacheco este art sélo hacia que establecer en él un
principio: que el responsable criminal también era responsable civil si del delito
surgiera esta responsabilidad, pues no siempre un delito conlleva responsabilidad
civil; es decir, sélo generan responsabilidad civil aquellos delitos que producen un
dafio?0,

Con el art. 16, el legislador intentaba complementar el art. 15. En este art., se
establecian dos principios?®': uno, que la exencién de la responsabilidad criminal
declarada en los nim 1, 2, 3, 7, y 10 del art. 8 del CP no comprendia la
responsabilidad civil, y dos, a sensu contrario, que la exenciéon de responsabilidad
criminal establecida en el resto de apartados del art. 8 no indicados en este art. 16

no conllevan ni responsabilidad criminal ni responsabilidad civil. En cuanto a este

259 6pEZ BARJA DE QUIROGA, Cadigos Penales Esparioles, p.190.

260pacHECO Y GUTIERREZ CALDERON, Codigo Penal 1848, Tomo |, pp.293 y 294. PAcHECO decia:
“aqui solo se dice que cualquier persona en quien recae responsabilidad criminal es también
responsable civiimente.” Y continuaba diciendo “Nuestra regla es; todo delito constituye un mal
social y la mayor parte de las veces un dafio a alguna persona. El primero hace necesario el
castigo; el segundo la reparacion. Aquel produce en el delincuente la responsabilidad criminal;
este, siempre que existe y puede graduarse, produce la responsabilidad civil.”.

261pacHECO Y GUTIERREZ CALDERON, Codigo Penal 1848, Tomo |, p.295. En idéntico sentido
PacHEco. “Cuando ha lugar a castigo, procede naturalmente la reparacion; mas hay casos en que

no ha lugar al primero, y sin embargo queda aun viva y debida la segunda.”.
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ultimo principio, es decir, -los casos establecidos en el art. 8 nimeros 4, 5, 6, 8262, 9,
11, 12 y 13 del CP- Pacheco ya explicaba de forma clara por qué el legislador
establecia que no se podia reclamar responsabilidad criminal ni civil asi, sostenia
que: “es irresponsable quien obra por fuerza; es irresponsable quien obra con
derecho. Y esta irresponsabilidad, en una y otra circunstancia debe ser completa y
omnimoda, lo mismo en lo civil que en lo criminal.” 263,

En el primer parrafo del art. se indicaba que: “La exencién de la responsabilidad
criminal declarada en los numeros 1°,2°,3°,7°, y 10°, del articulo 8°, no comprende la
responsabilidad civil, la cual se hara efectiva con sujecion a las reglas siguientes:”.
Pacheco decia que algunos autores indicaban que esta doctrina se hallaba fuera de
lugar, pues la ley penal, no deberia comprender estas responsabilidades que ella
misma proclama como no procedentes de delito, aunque lo sean de hechos que
tienen su apariencia y, que soélo el CC deberia ocuparse de tales obligaciones?%*.

Asi en la regla primera del art. 16 se indicaba que:

“En el caso del num 1°. son responsables civilmente, por los hechos que ejecuten los
locos 6 dementes, las personas que los tengan bajo su guarda legal.
No habiendo guardador legal, respondera con sus bienes el mismo loco 6 demente,

salvo el beneficio de competencia en la forma que establece el Cédigo civil.”.

En este caso se establecia una responsabilidad directa del guardador legal respeto

del loco o del demente que tengan bajo su guarda. Por lo tanto, nos encontrabamos

262pAcHECO Y GUTIERREZ CALDERON, Cédigo Penal 1848, Tomo |, pp.302 y 303. PACHECO criticaba
la inclusién de este apartado “cuando el mal o el dafio han sido causados por accidente”. Indicaba
gue este apartado deberia incluirse en los casos, en los cuales, no queda exenta la
responsabilidad civil, por lo siguiente: “Para que de un dafio que hemos causado no se nos siga ni
responsabilidad criminal ni responsabilidad civil, es necesario que no solo nos hayamos conducido
con inocencia, sino también con derecho. Cuando esto no sucede, no habra delito, no llevaremos
pena; pero indemnizaremos el mal que hayamos producido con nuestra obras.”.

263pAcHECO Y GUTIERREZ CALDERON, Codigo Penal 1848, Tomo |, p.296. El mismo fundamentaba la
exencién de responsabilidad penal y civil con la siguiente expresién: “Cuando uno se condujo en
virtud de derecho 6 de deber, es absurdo hablarle de que haga reparaciones: su conducta fué
legal. Cuando uno obro violentado materialmente por otro, no es menos absurdo hablarle de las
reparaciones mismas: ese otro es quien debe hacerlas. Si ese otro no puede, entdnces nadie.”.
264pAcHECO Y GUTIERREZ CALDERON, Codigo Penal 1848, Tomo |, p.295. Pacheco es contrario a
esta idea pues entiende que al no existir y que aln tardara algun tiempo el CC que esos autores
invocan, no ve ningln mal que se perfeccione y complemente esta materia en este Cédigo y decia
que: “no nos parece absurdo que se trate, en este cuadro de responsabilidades, de aquellas, que
si no son hijas de un hecho concretamente criminal han procedido de uno de esos actos que por lo

comun, y salvas aquellas particulares circunstancias, son, y no deben menos de ser delitos.”.
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ante una obligacién directa de caracter subjetivo; es decir basada en la propia culpa
del guardador legal.

En este caso Pacheco sostenia que la culpa del guardador legal se presumia, a
pesar de no indicarlo el precepto: se basaba en que este debia vigilar méas si cabe al
loco y al demente en contraposicion a la vigilancia de los menores que se establecia
en la regla siguiente, en la cual el legislador si que establecia de forma expresa que
estos no respondian cuando probasen que habian actuado sin culpa y
negligencia?®®. Asi, para Pacheco la regla era: primero responden los que los
tuvieren bajo su guarda legal, siempre se presume la falta de diligencia, en el caso
gque esta figura no existiese, 0 que probare que no habia incurrido en negligencia
respondera el demente o loco con sus bienes pero con limites?%. Entendia que esa
limitacion era necesaria y que era de justicia que estos locos o dementes
respondieran subsidiariamente?®”.

En la segunda regla del art. 16 se indicaba que la responsabilidad recaia sobre el
menor de 15 afios de forma directa. Y si éstos no tuvieran bienes respondian los
padres o guardadores y, se eximia de responsabilidad a los padres y guardadores
cuando constaba que no hubo en ellos culpa o negligencia?®. Con la simple lectura
de este segundo apartado ya observamos que las reglas en cuanto a la
responsabilidad civil no eran como en el caso del loco o el demente.

Para Pacheco la diferencia se fundamentaba en que con el joven 0 menor no se
debia tener el mismo cuidado o custodia que con el demente o loco. Si bien un joven

siempre puede hacer dafio es mas facil que lo haga un demente o loco. De ahi la

265pacHECO Y GUTIERREZ CALDERON, Codigo Penal 1848, Tomo |, p.297. “Esa primera
responsabilidad que se impone, procede de la falta de diligencia que se presume en el curador o
guardador del furioso, cuando este puede ejecutar acciones nocivas. No nace del delito, pero nace
de descuido. El curador debe impedir que el furioso dafie. Si dafia por su culpa él responde para
reintegrar.”.
266paocHECO Y GUTIERREZ CALDERON, Codigo Penal 1848, Tomo |, p. 298. En términos muy
parecidos indicaba. “Primero, la responsabilidad del guardador, cuando no ha habido diligencia en
la guardia; segundo la responsabilidad directa, con beneficio de competencia, cuando tal diligencia
ha existido, o cuando no puede haber, o0 no es suficiente la primitiva responsabilidad.”.
267PACHECO Y GUTIERREZ CALDERON, Codigo Penal 1848, Tomo |, p.298. Asi decia que: “Resérvese
siempre al demente lo necesario para sus decorosos alimentos, seguin su clase, su habitos, su
educacion, pero lo deméas que poseyere satisfaga las obligaciones civiles, que dafiando a otro,
hubiere contraido.”. Y continuaba indicando que: “La justicia social ha de ampararle en su triste
estado; mas esa proteccion, no se ha de convertir en perjuicio de los que le rodean.”.
268Art. 16. Segunda Regla CP.1848. “En los casos de los nimeros 2° y 3° responderan con sus
propios bienes los menores de 15 afos que ejecuten el hecho penado por la ley.

Si no tuvieren bienes, responderan sus padres 6 guardadores, & no constar que no hubo por su

parte culpa ni negligencia.”.
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diferencia, al joven o menor no se le puede encerrar y en cambio al loco o demente
furioso si. Por todo ello es l6gico que el padre o tutor de un menor responda a partir
de culpa leve en cambio en cuanto al loco o demente atendidas sus necesidades por
culpa levisima?®°.

En este Codigo la responsabilidad del tercero ya no era limitada a diferencia de lo
establecido en el Cédigo de 1822 en cuanto que la misma era subsidiaria y
limitada?"°.

En la tercera regla se indicaba cémo se debia resolver la responsabilidad civil
causada por haberse precavido un mal y asi se indicaba que: “son responsables
civiimente las personas en cuyo favor se haya precavido el mal & proporcién del
beneficio que hubieren reportado.”. Por lo tanto, el sujeto responsable era el
beneficiado de la accién y el fundamento de esta responsabilidad era el siguiente
principio: “nemo cum alterius damno debet fieri locupletior”. A continuacion se
indicaba como debia ser la obligacién cuando habia pluralidad de responsables -“los
Tribunales sefialaran, segun su prudente arbitrio, la cuota proporcional de que cada
interesado deba responder.”- y que, cuando estas cuotas no se podian determinar,

las mismas se debian asignar equitativamente?’. Finalmente el legislador daba una

269pAcHECO Y GUTIERREZ CALDERON, Codigo Penal 1848, Tomo I, p.299. Pacheco explicaba el por-
qué de esta diferente responsabilidad del menor de 15 afios con respecto al loco o el demente con
el siguiente razonamiento: “La razén es clara. No ha de ser una misma la custodia de que se rodee
a un joven, que la que debe seguir & un demente. Si puede hacer dafio el primero, el segundo es
mas facil que lo haga, sobre todo cuando la demencia es furiosa. A aquel no se le puede encerrar;
a éste no hay necesidad alguna de dejarlo suelto. Respecto al uno no se puede pedir & su padre 6
tutor mas que la culpa leve; en lo tocante al otro, por la naturaleza misma de las cosas, puede
llegarse hasta la levisima.

4. Oftra diferencia es que en este nimero se exime de responsabilidad a los padres o tutores;
cuando consta que no hubo en ellos culpa 6 negligencia,”.

270pacHECO Y GUTIERREZ CALDERON, Cadigo Penal 1848, Tomo I, p.300. En este sentido Pacheco
era partidario de que no existiese limitacién. “El presente no contiene tal limitacion, y hace de
seguro, bien en no fijarla. Si el padre o el abuelo responde es este caso, eso procedera de algo
que sea suyo, de su culpa o negligencia, que supone la ley. Ahora bien: los efectos de este
descuido u omision han de recaer sobre lo que recaen todas las obligaciones, sobre la totalidad de
lo que posee el obligado.”. Ademas sostengo que esta modificacion era logica, pues el responsable
civil debe responder por todo el dafio que ha sufrido la victima.

271Art. 16 regla tercera CP de 1848. “(...) Los Tribunales sefialaran, segln su prudente arbitrio, la
cuota proporcional de que cada interesado deba responder.

Cuando no sean equitativamente asignables, ni ain por aproximacién las personas responsables
0 Su cuotas respectivas, 6 cuando la responsabilidad se extienda al Estado 6 a mayor parte de una
poblacién, y en todo caso siempre que el dafio se hubiere causado con intervencion de la
autoridad, se hara la indemnizacion en la forma que establezcan las leyes o reglamentos

especiales.”.
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solucion en el caso de que esto no fuese posible: “cuando no sean equitativamente
asignables, ni alun por aproximacion, las personas responsables 0 su cuotas
respectivas, 6 cuando la responsabilidad se extienda al Estado ¢ & la mayor parte de
una poblacion, y en todo caso siempre que el dafio se hubiere causado con
intervencion de la autoridad, se hara la indemnizacién en la forma que establezcan
las leyes 6 reglamentos especiales.”. Es decir, en aquellas circunstancias la
obligacién de responder debia ser regulada y, por lo tanto, la forma y manera de
responder no la imponia ya el Tribunal?’2. Por lo tanto, se trataba de un precepto que
regulaba mas bien una materia exclusivamente de caracter civil en contraposicion
con las anteriores reglas?’3. Es decir, si la responsabilidad civil es la reparacion del
dafio aqui el obligado no repara por ello sino por el beneficio obtenido.

En la regla cuarta se indicaba quién debia responder cuando el dafio se producia,
como consecuencia del miedo insuperable indicAndose que responderian
“principalmente los que hubieren causado el miedo, y subsidiariamente en defecto
de ellos, los que hubieren ejecutado el hecho.”. En este caso parecia claro que el
autor del hecho responde subsidiariamente, pues si no hubiese sufrido ese miedo,
no hubiera actuado asi?’4, mientras que debe responder de forma directa el
causante del miedo?’.

En el art. 17 se establecia la responsabilidad civil como consecuencia del hecho
criminal y se indicaba que “son también responsables civilmente, en defecto de los

que los sean criminalmente, los posaderos, taberneros 6 personas que estén al

frente de establecimientos semejantes por los delitos que se cometieren dentro de

212PAcHECO Y GUTIERREZ CALDERON, Codigo Penal 1848, Tomo |, p.301. En este mismo sentido
Pacheco indicaba: “Entonces se sale del 6rden judicial puro, y verdadero: la esfera es ya otra, y
nos hallamos en plena materia administrativa.-Para semejante caso, los Cédigos Jenerales, y éste
en particular, nada mas pueden hacer que establecer principio y sefialar referencias. Leyes y
reglamentos especiales son los que han de aplicar y desenvolver su supremas prescripciones.”.
213PACHECO Y GUTIERREZ CALDERON, Codigo Penal 1848, Tomo |, pp.300 y 301. En idéntico sentido
Pacheco decia: “A nuestro juicio, este punto que aqui se resuelve tiene menos relacion que los
anteriores con la natural materia de este Cédigo: ésto es mas puramente civil que lo preceptuado
en los anteriores numeros.”.

274PAcHECO Y GUTIERREZ CALDERON, Cddigo Penal 1848, Tomo I, p.302. “Quien obra materialmente
violentado, ni en el orden criminal ni en el orden civil ha de responder nunca; quien obra violentado
moralmente -(eso es el miedo)- se exime a la verdad de pena, pero queda sujeto a una
responsabilidad secundaria.”. Y afiade que: “Una cosa habriamos hecho nosotros: dejarle 6
consignarles el beneficio de competencia,”.

275pAcHECO Y GUTIERREZ CALDERON, Cdadigo Penal 1848, Tomo I, p.301. En este sentido Pacheco
indicaba que: “Los que causan el miedo, orijen de una accién dafiosa son verdaderos autores del
delito (art.12, nim. 2° de este Codigo). Por consiguiente, nada de nuevo, como nada de extrafio,

nos dice la presente disposicion, consagrando su responsabilidad civil.”.
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ellos,”, con la condicion ademas que estos sujetos enumerados como responsables
civiles hubiesen infringido reglamentos de policia, es decir, “siempre que por su
parte intervenga infraccion de los reglamentos de policia.”. Por lo tanto se establecia
una responsabilidad de caracter subjetivo; es decir, basada en su propia culpa,
aunque era de caracter subsidiario?’®. Ademas, en dicho art. se establecia también
una responsabilidad civil subsidiaria consistente en que los posaderos deberan
restituir los efectos robados o hurtados dentro de su casa a los que se hospedaren
en ellas, o de su indemnizacién siempre que estas personas lo hubieren indicado
anticipadamente al posadero o a su dependiente la existencia de ese bien y por lo
tanto el depdsito del mismo en la posada. Esta Ultima responsabilidad subsidiaria no
tenia efecto cuando el robo era con violencia o intimidacion en las personas, salvo
que el mismo fuese ejecutado por un empleado del posadero.

Pacheco sostenia que la primera parte del art. estaba justificada su inclusion en el
CP pues en él se infringian las disposiciones de policia que regulaban esos
establecimientos, pero que era mas ldgico, que la segunda parte estuviese en el CC
atendido que nos encontrabamos ante una especie depdsito con los efectos y
obligaciones que ellos conllevan?’’.

En el art. 18 se establecia una responsabilidad subsidiaria y se indicaba que
respondian: “los amos, maestros, y personas dedicadas a cualquier género de
industria, por los delitos ¢ faltas en que incurran sus criados, discipulos, oficiales,
aprendices 6 dependientes en el desempefio de su obligacion 6 servicio.”. Por lo
tanto, estos sujetos: “los amos, maestros, y personas dedicadas a cualquier género
de industria,” solo respondian en defecto de aquellos, cuando hubiesen realizado el

hecho delictivo “en el desempefio de su obligaciéon 6 servicio”?’®. Y, como

276pAcHECO Y GUTIERREZ CALDERON, Codigo Penal 1848, Tomo |, p.305. En términos muy parecidos
Pacheco sostenia que: “Este articulo tiene dos partes. La primera declara qué especie de
subsidiaria responsabilidad pesa sobre los duefios de establecimientos, por delitos que en estos se
hayan cometido, cuando no han llenado, como era su deber, las prescripciones y reglas de policia.
La segunda declara su responsabilidad, solo por el hecho de haber sido robados 6 hurtados en sus
casas aquellos efectos de cuya introduccion se les habia dado noticia.”.

277PacHECO Y GUTIERREZ CALDERON, Cddigo Penal 1848, Tomo I, p.305.

218PACHECO Y GUTIERREZ CALDERON, Cddigo Penal 1848, Tomo |, p.308. Indicaba Pacheco: “He
aqui lo que nos ha quedado de la accién Noxal de los romanos, en virtud de los dafios causados
por los siervos” y que lo importante o el fundamento de esta responsabilidad civil es: “en el
desempefio de su obligacién ¢ servicio” ésta era la explicacion y la justificacion de este articulo
pues: “Por ella se limita, por ella se fija, por ella se defiende la responsabilidad de que se trata.

Fuera de ese caso no la hay.”.
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consecuencia de ello, le quedaba a salvo el derecho de repetir contra el primero si
ese venia a mejor fortuna?’.

Los arts. 115 al 123 estaban el Libro I, Titulo IV, bajo el epigrafe: “De la
responsabilidad civil.”.

En el art. 115 se indicaba de forma clara en qué consistia o que comprendia, la
responsabilidad civil establecida en los arts. 15 al 18 del Cédigo. Asi, el obligado a
responder civilmente debia realizar: la restitucion; la reparacion del dafio causado; o
la indemnizacién de perjuicios.?®°. El fundamento de esta obligacion y la intencién
del legislador era que el perjudicado fuese satisfecho integramente del dafio sufrido
como consecuencia de un delito y por ello establecia estas tres acciones, las cuales,
como veremos, no eran excluyentes sino que se complementaban?®!. Esto es, la
detallada descripcién trataba de garantizar al perjudicado la restauracion de la
situacion precedente al delito. Por esto era un objetivo primario la restitucion. Las

palabras de Pacheco son, en ese aspecto mas que ilustrativas:

13 . .. . e , . . .
El principio es la restitucion; y ésta quiere la ley que sea acabada y eficaz. Luego si la
cosa en que consiste ha sufrido deterioros, natural y necesario es que se reparen.
Luego si se ha trasladado de el delincuente & poder de otra persona, natural y

necesario es que aun esa otra persona la entregue, para que sea restituida.”282.

En principio, lo que se establecia, era que se debia restituir y, si no se podia, se
pasaba a los otros conceptos reparacion o indemnizacion.
En el art. 116 se establecia que la restitucién debia ser de la misma cosa siempre

que fuera posible y que se deberia abonar por parte del responsable los

219PAcHECO Y GUTIERREZ CALDERON, Cédigo Penal 1848, Tomo |, p.308. En este mismo sentido
Pacheco decia que: “siempre quedara accion al segundo, subsidiario obligado, para repetir contra
el primero la reintegracién de lo que abono, si ese primero pudiese satisfacerla después. Lo
subsidiario reemplaza a lo principal, pero no lo anula ni lo extingue.”.

280pacHECO Y GUTIERREZ CALDERON, Codigo Penal 1848, Tomo |, p.504. En este mismo sentido
Pacheco al comentar este articulo indicaba: “Ahora bien: definiendo este articulo la responsabilidad
civil, la hace consistir en tres puntos; en la restitucion, en la reparacion del dafio, y en la
indemnizacion de perjuicios. El civiimente responsable estd obligado & estos tres deberes; a
restituir, a reparar, & indemnizar.”.

281pacHECO Y GUTIERREZ CALDERON, Cddigo Penal 1848, Tomo |, pp.504 y 505. Pacheco decia lo
siguiente: “La voluntad y el precepto de la ley consiste en que no solo respondan a la sociedad los
delincuentes, por medio de la pena, sino que satisfagan también y tan completamente como
pudiere hacerse a los ofendidos, por medio de la responsabilidad civil. Haciendo a la pena una
institucion de derecho publico, no ha olvidado ni podido olvidar el derecho de los particulares.”.

282pacHECO Y GUTIERREZ CALDERON, Cddigo Penal 1848, Tomo |, p.506.
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menoscabos o deterioros que hubiere sufrido la cosa siempre que asi lo hubiese
acordado el Tribunal, tal como subrayaba Pacheco en el texto precedente.

Por esto, la restitucion sélo concurria de forma exclusiva si era total; es decir, que
si el bien habia sufrido algin menoscabo, ese menoscabo, se debia cubrir también
por el responsable y si el bien habia sufrido una revalorizacion esa revalorizaciéon se
debia de regular y asumir de conformidad con lo establecido en la normativa civil?83,

En el siguiente parrafo se indicaba que la restitucién se debia hacer aunque la
cosa se hallare en poder de un tercero, y este, la hubiese adquirido de forma legal
gquedando siempre a salvo el derecho de repeticién que tenia ese sujeto contra quién
le correspondiese. Y finalmente, en el precepto, se indicaba que: “Esta disposicion
no es aplicable en el caso de que el tercero haya prescripto la cosa, con arreglo a lo
establecido por las leyes civiles.”. Por lo tanto, en este caso, como no se podia
realizar la restitucion del bien, se debera exigir al civimente responsable la
indemnizacién o el abono de la cuantia que corresponda?®4. El fundamento de este
precepto era que hubiese seguridad juridica?®.

En el art. 117 se establecia en qué consistia la reparacion, indicando que dicho
concepto abarcaba: la entidad del dafio y la afeccidon que tuviese el agraviado, a
valoracion del Tribunal, el cual, deberia tener en cuenta su precio natural®®, Por lo
tanto, esa valoracion se basaba siempre en una pericial afiadiéndose ademas,
siempre que le fuese posible al Tribunal, valorar ese dafio moral o, afeccion del
agraviado.

En aquella época, Pacheco ya indicaba que la reparacion se parecia a la

indemnizacién de perjuicios y se decia, que solo se trataba de reparacion cuando se

283pACHECO Y GUTIERREZ CALDERON, Codigo Penal 1848, Tomo |, p.506. En idéntico sentido
Pacheco decia: “Esta es una cuestion de puro derecho civil, que habrd de resolverse por su
disposiciones.”.

284PACHECO Y GUTIERREZ CALDERON, Codigo Penal 1848, Tomo |, p.507. En idéntico sentido
Pacheco sostenia que en estos casos: “(...) no sera la restitucion misma, sino la indemnizacion 6
el abono lo que tendra facultad de exijir a los civilmente responsables.”.

285pAcHECO Y GUTIERREZ CALDERON, Coddigo Penal 1848, Tomo |, pp.506 y 507. Asi Pacheco
sostenia que: “La ley que sanciona lo que se debe al sefior, y que dispone se le restituya lo que le
pertenece, no ha de desconocer lo que se debe a otro, ni ha de igualar lo que es buena fe y de
lejitimo orijen, con lo que procede de delitos 6 de culpas.”.

286pACHECO Y GUTIERREZ CALDERON, Codigo Penal 1848, Tomo |, pp.507 y 508. Pacheco indicaba:
“La cuestion de reintegro, que es toda la cuestibn & que ha lugar en estos casos, queda
completamente encomendada al juicio de los tribunales. Sin embargo, se les fijan dos bases 6
elementos, de los que no se pueden desentender. Uno es la apreciacidon material, respecto a la
que han de oir las justificaciones que se hicieren, sobre todo las periciales, siempre que sea
posible; otro es el precio de afeccidn, respecto al cual solo caben pruebas morales y una decisién

de prudencia.”.
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producian dafios en los bienes o en la propiedad; y, que se hablaba de
indemnizacion, cuando se producian los dafios en la persona?®’. Este autor entendia
gue la justicia criminal no era completa si el Tribunal no valoraba la afeccién que
sufria el agraviado o perjudicado de un delito o una falta. En realidad, Pacheco
defendia la complementariedad de la restitucion, la reparacion y la indemnizacion
como una forma de cierre del circulo de la justicia: “Téngase entendido que solo sera
completa la justicia criminal, cuando & la par de la satisfaccion publica, se levante la
satisfaccion privada, en cuanto tiene de digno y respetable.”28,

Pero la materializaciéon de la justicia exigia también la determinacién de la
indemnizacion. Mientras la restitucién y la reparacion afectaban como se ha dicho, a
la cosa misma, la indemnizacion podia ser considerada como una forma mas
extensa.

En el art. 118 se indicaba a quién debia alcanzar la obligacion de indemnizacion de
perjuicios y que estos eran: “no solo los que se causen al agraviado, sino también
los que hayan irrogado por razén del delito & su familia 6 & un tercero”?®°. Finalmente
el art. continuaba diciendo que para determinar el valor de la indemnizacién por
parte del Tribunal se tenia que estar a los mismos criterios que se habian
establecido para calcular la reparacion del dafio.

Pacheco mantenia que tanto en la reparacion como en la indemnizacién habia un
margen de arbitrio muy importante por parte del Tribunal e indicaba que para su
célculo “no hay solamente que mirar a lo justo, sino a lo conveniente, a lo
posible.”?®. En efecto, sostenia que se debia llevar a efecto una justicia criminal,
pero que ésta, sélo seria real, si se realizaba de forma equitativa entre el ofensor y el
ofendido y siempre en funcién de sus circunstancias.

Cuestion diferente era la extension en una perspectiva subjetiva. Sin duda, el
Cdédigo de 1848 subrayaba una diferenciacion entre la accion civil y la accién penal,
posiblemente con el objeto de que pudieran convivir en el proceso. Por esto, el art.

119 era la consecuencia natural de haber diferenciado el legislador la accién penal

287pAcHECO Y GUTIERREZ CALDERON, Cédigo Penal 1848, Tomo I, p.507.

288pacHECO Y GUTIERREZ CALDERON, Cddigo Penal 1848, Tomo |, p.508.

289pAcHECO Y GUTIERREZ CALDERON, Cadigo Penal 1848, Tomo |, p.509. Pacheco decia que: “No es
solo debida a la misma persona que fué objeto 6 victima del delito, sino que también lo es & su
familia y hasta & un tercero, si han padecido por éste.”.

290pacHECO Y GUTIERREZ CALDERON, Cdédigo Penal 1848, Tomo |, p.509. Por ello sostiene que:
“Cuando se trata de un criminal rico, dicho se esta, que los tribunales tienen mas amplitud que
tratdndose de uno pobre. El perjuicio habra sido el mismo; pero si fuese igual la cuantia de la
indemnizacion, correriamos el riesgo de sumir a otra familia en la miseria. Por eso la ley tiene que
conceder tanto al arbitrio judicial; por que no pueden haber reglas fijas en este punto, que no se

sometan al poder de las circunstancias.”.
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de la accidn civil. En él, se establecia que “la obligacién de restituir, reparar el dafio,
6 indemnizar los perjuicios,” se trasmitia a los herederos del responsable y, que, la
accion para reclamar “la restitucién, reparacion 6 indemnizacién”, también se
transmitia a los herederos del perjudicado. No cabe duda que nos encontramos ante
acciones civiles, y que su naturaleza era civil, por ello, Pacheco decia que “se dan a
los herederos y contra los herederos.”?1.

Pero restaba el problema de caracter distributivo: la justicia criminal queria vincular
causalmente a varios sujetos en un mismo hecho, aunque esto no suponia una
reparticion de la pena, porque la pena era un reproche personal. Por ello, los arts.
120 y 121 establecian las reglas de cémo se debia asumir la responsabilidad civil
cuando habia mas de un responsable criminal y, por tanto, mas de un responsable
civil de un mismo hecho. En el art. 120 se indicaba que: “En el caso de ser dos 6
mas los responsables civilimente de un delito 6 falta,” el tribunal deberia sefialar “la
cuota de que deba responder cada uno.”. Por lo tanto se establecia una obligacién
de indicar cuotas; es decir, la obligacion entre los sujetos responsables civilmente no
era solidaria®®?.

El art. 121 complementaba el anterior y en el mismo se establecia que “los autores
de un delito 6 falta son siempre mancomunadamente responsables por sus
respectivas cuotas.”. Aqui estabamos ante una pluralidad de sujetos responsables
criminalmente y, cada uno respondia mancomunadamente por sus respectivas
cuotas.

Ademas se indicaba que los autores del delito eran también responsables por las
cuotas de los cémplices y los encubridores quedando a salvo el derecho de
repeticion. Y, a su vez, que los complices eran responsables mancomunadamente
entre si y subsidiariamente por las cuotas de los autores y encubridores. Y en el

ultimo parrafo del precepto se decia que: “Esto mismo se observara en su caso para

291pacHECO Y GUTIERREZ CALDERON, Codigo Penal 1848, Tomo |, pp.510 y 511. Por ello Pacheco
decia que: “Distinguidas, como lo estan cuidadosamente en nuestro Cddigo, la responsabilidad
criminal y la responsabilidad civil nada es tan natural como lo que se dispone en este articulo.
Aquella recae solo en los autores, en los complices, en los encubridores de los delitos; (...) ésta
alcanza 4 los herederos de los que son personalmente responsables, y corresponde exigirla tanto
a los mismos perjudicados, como a los que de ellos traen causa por sucesion universal.” Y acaba
indicando que: “Las acciones de que tratamos son como cualesquiera otras civiles: se dan a los
herederos y contra los herederos.”.

292pacHECO Y GUTIERREZ CALDERON, Cddigo Penal 1848, Tomo I, p. 513. En idéntico sentido
Pacheco “Por una parte ha pensado que la verificacion de la responsabilidad civil, cuando era mas
de una persona obligada & ella, debia dejarse en la distribucién de sus cuotas al prudente arbitrio

del tribunal.”.

117



con los Ultimos, relativamente & sus cuotas, y las de los autores y complices del
mismo delito.”.

Como se puede observar, todo autor respondia mancomunadamente de la cuota
del otro y subsidiariamente de la del cémplice o del encubridor y asi con cada uno de
los distintos conceptos de autoria (coémplice o encubridor). Pacheco explicaba este
art. 121 en el mismo sentido?®3. Sostenia que a pesar de que se trataba de una
cuestion pecuniaria, la misma debia ser entendida como una pena?®“. Y, por lo tanto,
-afiado yo-, cada uno deberia responder por su culpa; de ahi la exigencia de las
cuotas. La justificacion de la norma era, de nuevo, la exigencia de satisfaccion del
perjudicado; el perjudicado debe ser reintegrado por completo?°®.

Pacheco indicaba que, al existir grandes desigualdades econdmicas, los tribunales
debian disponer de esa facultad para que no se produjeran absurdos, pues la
finalidad de esta accién era que el perjudicado fuera reintegrado. Por lo tanto, si la
obligacion de responder de forma pecuniaria se hacia en base a la culpa, ésta no
podia dar lugar a que no pudiera ser satisfecho el perjudicado. Y, por ello, se
establecia mancomunidad y subsidiariedad, de ahi que Pacheco dijera que “lo que
se arbitra en provecho de ellos no ha de resultar en perjuicio del que fue victima de
su crimen.”. El objetivo era que el perjudicado fuese satisfecho en sus intereses: la
cuota de los responsables civiles eran en base a su culpa, pero para que el
perjudicado no quedara sin reparacion se establecia la mancomunidad y
subsidiariedad.

Noétese que, en este precepto, el legislador hablaba de obligacion mancomunada y
que al sujeto que respondia se le permitia el derecho de repeticion: “salva la
repeticion reciproca entre los mismos por sus responsabilidades respectivas.”. Esta
facultad de repeticion contradice en realidad la idea de obligacién mancomunada v,
en cambio, estas responsabilidades subsidiarias si que dan lugar en realidad a

obligaciones solidarias. Por lo tanto, es l6gico en esos casos que el sujeto que

293pACHECO Y GUTIERREZ CALDERON, Cddigo Penal 1848, Tomo |, pp.513 y 514. “De aqui la
mancomunidad: de aqui los abonos subsidiarios. Los autores quedan mancomunados entre si. Lo
guedan igualmente los complices y los encubridores. Y luego cada una de las personas de cada
cual de estas clases, responde subsidiariamente por las dos clases que no son la suya; salvas las
repeticiones y los abonos que entre si, se hagan después.”.

294pAcHECO Y GUTIERREZ CALDERON, Cddigo Penal 1848, Tomo I, p.513. En este sentido Pacheco
indicaba: “No hay otro medio que el adoptado por la ley. Donde quiera que es cuestion de dinero,
como pena, es indispensable ese poder.”.

295pAcHECO Y GUTIERREZ CALDERON, Cédigo Penal 1848, Tomo |, p.514. “El perjudicado —ya lo
hemos dicho- ha de ser reintegrado por completo y sin dificultad. La responsabilidad es de todos
son criminales. Lo que se arbitra en provecho de ellos no ha de resultar en perjuicio del que fué

victima de su crimen.”.
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responde subsidiariamente por el todo tenga luego el derecho de repeticién contra
los otros.

No obstante, hay un aspecto que el Cédigo de 1848 no regula, y en lo que
precisamente es critico Pacheco: las costas. Y en todo caso sostenia que: “los
tribunales deben distribuirlas entre los reos segun su prudencia, teniendo presentes
la criminalidad y las facultades de cada uno; pero que ninguna parte debera de dejar
de satisfacer, sirviendo para ello la mancomunidad, que no puede ménos de haber
donde todos son verdaderamente responsables.”?,

En el art. 122 se regulaba ya la figura del participe lucrativo. “El que por titulo
lucrativo participe de los efectos de un delito 6 falta, esta obligado al resarcimiento
hasta la cuantia en que hubiere participado.”. El origen de esta responsabilidad
venia del principio: “nemo cum alterius damno debet fieri locupleitor”. Este art.
regulaba la responsabilidad en que incurria el sujeto, que sin tener conocimiento que
se habia producido un hecho delictivo ni quién era el autor del mismo, obtenia un
beneficio de ello, sin contraprestacion alguna, de tal modo que su responsabilidad
s6lo alcanzaba a la civil y por lo que recibié?®’.

En el art. 123 se establecia que una Ley especial regulara en qué casos y de qué
forma debera asumir el Estado esta responsabilidad civil cuando el autor del delito y
los demas responsables civiles indicados en este Codigo no pudieran hacer frente a
dicha responsabilidad civil. Pacheco decia que este art. era “un bello principio”?®. Yo
creo ademas que lo asumiriamos todos los ciudadanos, tanto los perjudicados u
ofendidos por el delito, como quien infringe la norma. En concreto, el art. decia que:
“Una ley especial determinara los casos y forma en que el Estado ha de indemnizar
al agraviado por un delito 6 falta, cuando los autores y demdas responsables

carecieren de medios para hacer la indemnizaciéon.”. Por lo tanto, nos

29%6pacHECO Y GUTIERREZ CALDERON, Cédigo Penal 1848, Tomo |, p.514.

297PAcHECO Y GUTIERREZ CALDERON, Cdédigo Penal 1848, Tomo |, p.515. En este mismo sentido
Pacheco decia: “Se puede recibir como donativo o regalo una cosa robada, sin tener noticia del
robo, ni cuando menos conocimiento del autor. En semejante caso nada hay de inmoral nada de
culpable, ninguna responsabilidad criminal puede contraerse. La ley empero dice que puede
haberla civil hasta la cuantia de lo que se recibio.”.

298pAcHECO Y GUTIERREZ CALDERON, Cddigo Penal 1848, Tomo |, p.515. “He aqui un bello principio,
una maxima llena de justicia. El ciudadano que cumple religiosamente sus cargas y que contribuye
con cuanto ha menester el Estado para su subsistencia, parece que tiene un derecho para
reclamar del Estado algo méas que la frecuentemente estéril proteccion que le dispensa por lo

comun.”.
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encontrabamos ante una especie responsabilidad civil subsidiaria universal del

Estado en caso de delito o falta2%®.

1.2.3. La Reforma de 1850.

1.2.3.1.Introduccion.

Las novedades mas destacables de esta reforma pero que no afectaban a la
responsabilidad civil eran: que el Tribunal podia solicitar el indulto del reo; la
generalizacién como infraccion penal de la conspiracion y la proposicién para
delinquir y que se sancionaban con mayor severidad los delitos contra la seguridad
interior del Estado y el orden publico3°.

Por ello se dice que el CP de 1850 debe estimarse regresivo en lo que afecta al
desarrollo y proteccion de los derechos fundamentales de la persona. Lépez Barja
de Quiroga sostiene que esta regresion es sin duda consecuencia del “caracter
autoritario del liberalismo personificado en Narvaez,”, el cual, contempld con temor la
proclamacion de la segunda Republica Francesa en 1848 al tiempo que surgian en

Esparfia desordenes sociales y politicos3°2.

1.2.3.2.Responsabilidad civil.

El CP de 1850 no modificé de forma sustancial el concepto, el fundamento ni las
soluciones que se daban a la responsabilidad civil derivada del ilicito penal
reguladas en el CP de 1848. Se continuaba regulando en los mismos arts. y bajo los
mismos epigrafes, y solo sufrié una modificacion en este sentido el art. 16 mientras
que el resto de preceptos que abarcaban la responsabilidad civil (art.15 al 18) y
(art.115 al 123) eran fiel copia de CP de 1848.

299En este sentido creo que seria una de las soluciones a la responsabilidad civil establecida en la
jurisdiccion de menores atendida las graves contradicciones que tenemos con este nuevo tercer
sistema de responsabilidad civil creado. El cual no se asimila ni a lo establecido en el CP ni a lo
establecido en el CC.

300 5pEZ BARJA DE QUIROGA, Codigos Penales Espafioles, p.321. Asi LOPEZ BARJA DE QUIROGA dice
que: “Las novedades mas destacables son la generalizacién como infraccion penal de la
conspiracion y proposicion para delinquir, al ser trasladada al libro | desde el II, en el que figuraba
sélo anejas a ciertos delitos especialmente graves; la mayor severidad de los delitos contra la
seguridad interior del Estado y el orden publico, incluyendo el delito de desacato; la posibilidad -art
2° parrafo 2- de solicitar el Tribunal indulto; incorporacién del delito de escandalo publico, etc. No
faltan correcciones y adiciones mas de estilo que de fondo.”.

301 6pEZ BARJA DE QUIROGA, Cdodigos Penales Esparioles, p.321.
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El art. 16 fue modificado en dos aspectos: uno, en la regla primera, afiadiendo la
siguiente expresion: “a no hacer constar que no hubo por su parte culpa ni
negligencia” es decir, en cuanto a la responsabilidad en que incurre el guardador
legal del loco o demente. Y dos, en la regla segunda, es decir referente a los
menores de 15 afios en el siguiente sentido: “Si no tuvieren bienes, responderan sus
padres o guardadores en la forma expresada en la regla 1" y la regla primera
indicaba: “a no hacer constar que no hubo por su parte culpa ni negligencia.”. Como
se puede observar, esta Ultima modificacion de la regla segunda es en realidad
Unicamente un cambio de estilo literario, ya que se indicaba lo mismo que en el CP
de 1848 que decia que “si no tuvieren bienes, responderan sus padres 0
guardadores, & no constar que no hubo por su parte culpa ni negligencia.”. Es decir,
tanto en el Codigo de 1848 como en la reforma de 1850 los padres respondian de
forma subsidiaria y se presumia su culpa.

Por lo tanto s6lo debemos analizar si la expresién afiadida en la regla primera del
art. 16 modificaba o no el contenido y el fundamento de esa responsabilidad civil; es
decir, de aquella en que incurre el guardador legal del loco o el demente. Entiendo
que no implicaba modificacion alguna, pues lo Unico que aportaba esta expresion
era una presuncion de culpa al guardador legal, mientras que en el Codigo del 1848
la misma no existia. En este sentido, y como consecuencia de esta presuncion, se
debia reformular la regla, pero no variaba en absoluto su fundamento. La reforma
perfeccionaba el precepto y facilitaba su comprension3°?. Por lo tanto, de una parte,
se establecia la responsabilidad del guardador legal cuando habia incurrido éste en
culpa o negligencia, la cual se presumia; y, de otra, respondia el loco o demente
cuando el guardador legal no existia, cuando habia actuado con diligencia o cuando
este Ultimo no tenia bienes suficientes para hacer frente a esa responsabilidad. Esta
responsabilidad subsidiaria del loco o el demente siempre era limitada: “, (...) salvo
el beneficio de competencia en la forma que establece el Cddigo civil.”. En ese
sentido explicaba Pacheco este apartado3®. Y como consecuencia de estas
modificaciones, acababa criticando que se exigiera el mismo tipo de culpa al tercero

gue vigila a un loco o demente que al que vigila a un menor%4. En realidad, lo que se

302Joaquin Francisco PACHECO Y GUTIERREZ CALDERON, El Cédigo Penal concordado y comentado.
Tercera Edicion, Barcelona, 1867, p.281. En idéntico sentido Pacheco.

303pacHECO Y GUTIERREZ CALDERON, Codigo Penal Tercera edicion, p.282. Pacheco decia: “Primero:
la responsabilidad del guardador cuando no ha habido diligencia en la guardia: segundo, la
responsabilidad directa con beneficio de competencia, cuando tal diligencia ha existido o cuando
no puede haber, o no es suficiente, la primitiva responsabilidad.”.

304pAcHECO Y GUTIERREZ CALDERON, Cdédigo Penal Tercera edicion, p.283. “parécenos también a

nosotros que la férmula para expresar la responsabilidad de los padres o tutores que establece
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hizo con estas modificaciones fue equiparar ambas negligencias o culpas: tanto al
guardador legal como al padre se les acababa presumiendo culpa o negligencia en
su actuacion.

Pacheco, sin embargo, consideraba mas l6gico que el guardador legal respondiese
por culpa o negligencia levisima, en el caso del loco o demente, y que en caso de
los padres, que respondian por sus hijos, estos respondiesen so6lo por culpa o
negligencia leve, pues, para él las obligaciones de unos con respecto de los otros
eran y debian ser distintas30®,

En dltima instancia, se debe indicar que en esta reforma, no se incluyo, de igual
forma que tampoco se incluia en el CP de 1848, ninguna limitacién en la
responsabilidad civil subsidiaria de los padres, en cuanto que ésta no podia ser
superior al importe de la legitima del hijo, que en cambio si que se establecia en el
CP de 1822. Pacheco continta justificando de acierto esta no limitacion con la
siguiente expresion: el padre o el abuelo responde “de su culpa 6 de su negligencia,
que supone la ley”. Y continua diciendo que “los efectos de este descuido U omision
han de recaer sobre los que recaen todas las obligaciones, sobre la totalidad de lo

que posée el obligado.” 306,

1.2.4. EICP 1870.

1.2.4.1.Introduccion.

este numero deberia ser diversa de la empleada en el nimero anterior. Si el encargado de un
demente deberia probar para eximirse que no existio6 por su parte negligencia ni culpa; el
encargado de un menor de quince afios no habria de tener, a nuestro juicio, una obligacion tan
indispensable. Creemos que la prueba no deberia competirle, que su prueba no deberia ser
necesaria. Soélo le impondriamos responsabilidad cuando constase su descuido. Asi lo decia
primitivamente el articulo y no entendemos que se haya acertado reformandolo -la Junta del
colegio de abogados- opina también como nosotros.”.

305pacHECO Y GUTIERREZ CALDERON, Cadigo Penal Tercera edicién, p.283. Asi lo expresaba
Pacheco indicando que: “No ha de ser una misma la custodia de que se rodée a un joven, que la
que debe seguir & un demente. Si puede hacer dafio el primero, el segundo es mas facil que lo
haga, sobre todo, cuando la demencia es furiosa. A aquel no se le puede encerrar; & éste no hay
necesidad alguna de dejarlo suelto. Respecto al uno no se puede pedir a su padre 6 tutor mas que
la culpa leve; en lo tocante al otro, por la naturaleza de las cosas, puede llegar hasta la levisima.”.

306pAcHECO Y GUTIERREZ CALDERON, Cédigo Penal Tercera edicion, p.283.
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La importancia de este Codigo residia en que con él se intentaba armonizar la ley
penal con la Constitucion de 1869%°7. Supuso una reforma, sobre todo en las
cuestiones de naturaleza politica del Cédigo de 1850; aunque que se asentaba
sobre los pilares de aquel.

Como indicaba Antdn Oneca la reforma fue Util en su aspecto politico por la
proteccion a los derechos individuales y la disminucion de las penas que se exigia
en base al nuevo ambiente histérico3%€. Sin embargo, el Codigo recibié duras criticas
de Silvela, que posteriormente recogié Jiménez de Asla, y de las que no estaba
ausente una cierta ironia®. Tres ejemplos son suficientemente ilustrativos:

Se hablaba, de “<<la pena del torpe>>" ya que el condenado a cadena perpetua no
podia ser indultado hasta pasados los treinta afios de cumplimiento, mientras que, el
que lograba escapar, obtenia la extincion de la responsabilidad criminal por
prescripcion, a los veinte afios de su fuga.

Se indicaba que aun existia <<la pena de herencia>> atendido que el condenando
a una pena pecuniaria trasmitia su condena a sus herederos, cuando este fallecia
siempre y cuando la sentencia fuese firme.

Se consagraba “<<el triunfo de celestina>>" pues el marido victima de adulterio de
su conyuge s6lo podia deducir querella contra <<ambos conyuges>> pero no contra

el complice del adulterio.

1.2.4.2.Responsabilidad civil.

La responsabilidad civil se encontraba regulada en los arts. 18 al 21 y del art. 121
al art. 128 del CP.

Groizard a la hora de comentar los arts. 19 al 21 que versan sobre “de las
personas responsables civiimente de los delitos y faltas”, criticaba su regulacién en

el CP y decia que esos arts. se debian encontrar en la normativa civil®°. La

307José ANTON ONECA, “El Cddigo penal de 1870”, Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales,
1970 n°® 23, pp.229 y ss, p.235. En este sentido indicaba que: “La Constitucion de 1869 obligé a
reformar el Codigo penal con gran rapidez”. Y de igual parecer LOPEZ BARJA DE QUIROGA, CAdigos
Penales Espafioles, p.489.

S0BANTON ONECA, ADPCP, 1970, n° 23, p.250. “La reforma fue util en su aspecto politico por la
proteccion de los derechos individuales, y significd, ademas, un paso adelante en la mitigacion de
las penas exigida por el nuevo ambiente histdrico.”. Y continuaba indicando que: “En el aspecto
técnico el juicio debe ser menos favorable:”.

309 6PEZ BARJA DE QUIROGA, Codigos Penales Esparioles, p.490. “Las realizadas por ELIAS VISLLU
(anagrama de Luis SILVELA) en un diario de Madrid”.

310Alejandro GROIZARD Y GOMEZ DE LA SERNA, El Cédigo Penal de 1870 Concordado y Comentado,

Burgos, 1870. Tomo I, p.626. GRoOIzARD indicaba que es: “incuestionable que el articulo a que
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contraposiciéon a Pacheco era evidente: al comentar el CP de 1848 y 1850 decia que
era una pequefia traslimitacion, el hecho que se encontrasen estos preceptos en el
CP, por no existir en la época en que se promulgé CC; mientras Groizard indicaba
que eso no podia ser motivo, pues se podia haber creado por el legislador, ya en
esa época, una Ley civil especial en este sentido.

Groizard también criticaba que no se hubiera reproducido el art. 123 del CP de
1848 y 1850, ya que consideraba que el poder social -es decir, el Estado-, se hallaba
“en la imprescindible obligacion de poner a todos los ciudadanos a cubierto” de los
ataques de los individuos que quieren infringir la ley penal, y cuando el Estado no ha
podido impedir esa infraccion, debia cuanto menos, procurar que el individuo que ha
soportado dicha infraccion y se le ha producido un dafio, sea este, reparado o
indemnizado®''. En su opinion, este deber debia llegar “hasta el estremo de que, en
buenos principios, la reparacién o indemnizacion recae sobre el Estado, caso de
insolvencia de los responsables de los delitos.” Y acababa indicando que aunque no
se hubiese creado nunca esa ley dicho precepto era un “bello desideratum” por el
fundamento en el cual se basaba.

Como vemos por las criticas, las reformas introducidas por la promulgacion del
Cddigo de 1870 no afectaron ni a la naturaleza ni al fundamento de la
responsabilidad civil. Asi, en el art. 18, se continuaba indicando que “Toda persona
responsable criminalmente de un delito o falta, lo es también civiimente”. Y, por lo
tanto, se seguia estableciendo el principio de que, la responsabilidad civil sigue a la
criminal, en los casos en que como consecuencia de la responsabilidad criminal se

haya producido un dafio debiéndose entonces que restituir, reparar o indemnizar ese

vamos a dedicar nuestra atencion y los demas subsiguientes de este capitulo, no estan en su
verdadero lugar en el Codigo Penal, debiendo ser objeto del civil;”. Y continua indicando: “no se
sostiene de ningln modo como acertado y conforme & los buenos principios el que se hayan
comprendido en el Cadigo Penal las disposiciones relativas a la responsabilidad civil por algunos
hechos que si a primera vista se presentan como delitos, no lo son en realidad; se escusa
Unicamente esta, que se llama traslimitacion de aquellos, calificandola de bien pequefia, por no
existir, en la época en que se promulgd, Cédigo civil, ni probabilidad de que préximamente lo
hubiera.”.

311GRoIZARD Y GOMEZ DE LA SERNA, El Cddigo Penal de 1870, Tomo |, p.615. “El poder social, ya lo
hemos repetido, se halla en la imprescindible obligacion de poner & todos los ciudadanos a
cubierto de esos ataques de que sus fuerzas aisladas no pueden garantirlos, y si a pesar de tal
deber llega el caso de que su proteccién, necesaria, venga & quedar ilusoria, a aquel sustituye otro
no menos imprescindible, el de procurar reparar 6 indemnizar los perjuicios por tales ataques
producidos a los que de ellos hayan sido victimas, en cuanto la naturaleza de los mismos lo
permita, llegando hasta el estremo de que, en buenos principios, la reparacion o indemnizacién

recae sobre el Estado, caso de insolvencia de los responsables de los delitos.”.
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dafio®?. Aunque, como iremos analizando, la responsabilidad civil si que sufrio
modificaciones en cuanto a quién y coémo deben responder los sujetos.

En este sentido es importante analizar el art. 19 en el cual se establecia que “la
exencion de responsabilidad criminal declarada en los nimeros 1°, 2°, 3°,7°y 10° del
art 8° no comprende la de la responsabilidad civil,” y que la misma, se debia sujetar
a las siguientes reglas: “Primera. En los casos 1°, 2° y 3° son responsables
civilmente por los hechos que ejecutare el loco o imbécil y el menor de nueve afios,
o el mayor de esta edad y menor de quince que no haya obrado con discernimiento,
los que los tengan bajo su potestad o guarda legal, a no hacer constar que no hubo
por su parte culpa ni negligencia.”

Como se puede observar, la simple lectura del primer pérrafo de la regla primera
del art. 19 de este CP, muestra un giro copernicano en cuanto a la responsabilidad
civil regulada en los Cddigos penales de 1848 y 1850 (art. 16) asi como la
establecida en el CP de 1822 (art. 27). Se establecia de este modo una
responsabilidad civil directa de los padres, hasta los 15 afios, si el menor no habia
obrado con discernimiento. Y, en el caso de que actuaren con discernimiento los
menores de nueve a quince afios, respondian estos menores directamente®'3. Es
decir, como consecuencia de ese discernimiento, no se les declaraba exentos
penalmente, y por lo tanto respondian criminalmente aunque, de forma disminuida;
y, en cambio, de forma entera, respondian por el dafio causado.

Ademas, en el caso de sujetos inimputables con discapacidades mentales (el “loco”
y el “imbécil”)*!# se extendia la responsabilidad directa en los tutores o guardadores
legales o de las personas que ejerciesen sobre ellas la patria potestad.

Esta responsabilidad directa de los padres tutores sélo era posible si incurrian en

culpa o negligencia pero la misma se presumia: “a no hacer constar que no hubo por

312GRoIzARD Y GOMEZ DE LA SERNA, El Cddigo Penal de 1870, Tomo I, p.619. GRoIzZARD al comentar
este art. indicaba: “Ahora solo importa fijarnos en el principio de que la responsabilidad civil sigue a
la criminal, en los casos en que aquella tiene lugar; esto es siempre que haya cosa que restituir,
dafo que reparar 6 perjuicio que indemnizar.”.

313GRoIZARD Y GOMEZ DE LA SERNA, El Cédigo Penal de 1870, Tomo |, p.632. En este sentido
GROIZARD decia: “Cuando se trata de un menor en quien hay motivos para suponer ese
conocimiento de lo bueno y dé lo malo y que comprende el dafio material causado con sus actos,
no debe, no puede declararse aquella exencion, que tiene por base necesaria la declaracion prévia
de falta de discernimiento, sino que habra de imponerse penalidad, si bien disminuida segun el
sistema del Cddigo, y como consecuencia de esta la responsabilidad civil pesara entera y
completamente sobre él.”.

314E] legislador de la época, en el art. 19 del CP, mencionaba especificamente a los locos, a los
imbéciles y a los menores.
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su parte culpa ni negligencia”. Por lo tanto, se establecia una presuncion “iuris
tantum” en contra del tutor legal y del que ejercitase la patria potestads3®.

Luego, en el siguiente parrafo, se establecian las causas por las cuales debian
responder los sujetos inimputables por discapacidades mentales o por ser
menores®. IndicAndose que estos, responderian cuando no tuviesen tutor legal, ni
nadie que ejercitase la patria potestad, o bien, que estos fuesen insolventes y no
alcanzase su patrimonio a cubrir el dafio sufrido por el perjudicado. Finalmente el
legislador indicaba que esa responsabilidad subsidiaria del menor, o inimputable por
discapacidad mental (loco o imbécil), debia ser limitada “salvo el beneficio de
competencia, en la forma que establezca la Ley civil.”. Groizard explicaba este
apartado en el mismo sentido3!’.

El legislador con este art. unificé el tipo de responsabilidad en que incurria el
tercero responsable cuando el autor de la accion criminal era un menor de nueve
afios o de 15 que actuaba sin discernimiento, o se trataba de un loco o demente, v,
la responsabilidad subsidiaria, en estos casos, Groizard entendia que esta
unificacion civil del tercero responsable era correcta®!®, pues la obligacién por la cual

respondian era idéntica®'® su propia culpa, que se presumia; y, cuando estos

315GRoIZARD Y GOMEZ DE LA SERNA, El Cddigo Penal de 1870, Tomo I, p.633. En ese sentido
GROIZARD indicaba: “Esta regla va mas alla estableciendo una presuncion de las llamadas en
derecho iuris tantum, supone, da por cierta la culpa o la negligencia y por consiguiente la
responsabilidad civil de las personas que nos referimos mientras no prueben la no existencia de
aquellas.”

316Art. 19 Primera Regla segundo parrafo CP de 1870. “No habiendo persona que los tenga bajo su
potestad o guarda legal, o siendo aquella insolvente, responderan con sus bienes los mismos
locos, imbéciles o menores, salvo el beneficio de competencia, en la forma que establezca la Ley
civil.”.

317GRoIZARD Y GOMEZ DE LA SERNA, El Codigo Penal de 1870, Tomo |, p.636. “En los casos, pues,
de los numeros 1°, 2°y 3° art 8 del Cddigo la responsabilidad civil, cuando den lugar a ella, pesa
por regla general sobre los que tengan bajo su potestad, o bajo su guarda legal a las personas a
gue dichos numeros se refieren, y sobre estas Ultimas; salvo el beneficio de competencia, si no
estuviesen constituidas bajo la potestad o guardaduria de otro, o fuesen insolventes los que las
tuviesen bajo la repetida potestad o guarda, o finalmente -afiadimos nosotros- si estos hicieren
constar no haber mediado culpa, ni negligencia de su parte. He aqui lo que entendemos prescribe
en su letra y espiritu el texto que hemos comentado”.

318GRoIZARD Y GOMEZ DE LA SERNA, El Cédigo Penal de 1870, Tomo |, p.635. Y al comentar dicho
art. decia: “Estamos, por lo tanto, enteramente conformes con la redaccién dada a la regla 1° del
articulo 19 del cddigo reformado.”.

319A diferencia de Pacheco al comentar el Cédigo de 1848 y su reforma de 1850 que entendia que
la obligacion de estos terceros variaba, de ahi, que sostuviera que se debia diferenciar el tipo de
responsabilidad y criticase la Reforma operada en el 1850 pues en realidad en aquella reforma ya

se establecid la presuncion ‘iuris tantum” respecto del tercero.
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terceros justificaban que no debian responder, debian responder de forma
subsidiaria los sujetos responsables de la accién por un criterio de equidad3?. Pues,
en realidad, ninguno de los sujetos que realizaba la accion tenia capacidad; pero,
ante la tesitura de quién debia sufrir ese dafio, el legislador entendié que debian
soportarlo ellos, y no el perjudicado criminal.

Por otro lado, en la regla segunda del art. 19 el legislador resolvia la cuestién civil
cuando el dafio se habia producido como consecuencia de haberse precavido un
mal. Su fundamento, como ya indicaba Pacheco y ahora Groizard, era el principio:
“nemo, cum alterius damno, debet fieri locupletior”3?!. Groizard entendia que en esta
regla se consignaba el derecho, para que en caso de catastrofe y, en Gltimo recurso,
el ciudadano pudiera “sacrificar por el momento los bienes de algunos en beneficio
de los muchos” 322,

Asi, en el péarrafo primero, se mantenia que la responsabilidad civil la asumia el
sujeto al cual se le habia precavido el mal, asi como la regla por la cual se debia
calcular esa responsabilidad. En un primer momento era en proporcion al beneficio

gue se le habia reportado®?®; cuando esto no se podia determinar, en el parrafo

320GRoIZARD Y GOMEZ DE LA SERNA, El Cédigo Penal de 1870, Tomo |, pp.635 y 636. “aqui no se
trata de nada que tenga relacién con criminalidad, ni aun con culpa, ni negligencia; no se trata de
imponer ninguna pena ni castigo. Lo que hay es que la ley se coloca en el caso de hallarse una
persona perjudicada por el hecho de un tercero, y por mas inconscientemente que este la haya
realizado, por més inculpable que quiera suponérsele y en efecto lo sea, atendida la falta de
voluntariedad inteligente en su accidn, encuentra que no hay razon, ni derecho para obligar al
perjudicado a soportar el dafio sufrido mientras existan términos habiles de reparacion.”. Y
continuaba indicando: “La cuestion mas que de estricta justicia es, a nuestro parecer, de equidad y
lo que esta dicta se halla consultado y atendido en la prescripcion legal que vamos examinando.”.
321GRoIZARD Y GOMEZ DE LA SERNA, El Cédigo Penal de 1870, Tomo I, p.639. GRoizARD indicaba: “la
regla objeto de nuestro examen tiende a garantizar la correspondiente indemnizacion de parte de
estos a los primeros, siendo su fundamento el axioma juridico nemo, cum alterius damno, debet
fieri locupletior.”.

322GRroizARD Y GOMEZ DE LA SERNA, El Cddigo Penal de 1870, Tomo |, p.638. GRoIzARD decia que:
“Ocurren con frecuencia catastrofes que no solo amenazan destruir intereses de algun particular,
sino de muchos; tambien las hay que ponen en peligro & poblaciones y hasta comarcas enteras; y
en todas preséntase la probabilidad de que sacrificando los de alguno 6 algunos se pongan a salvo
los de los deméas. No cabe duda que en tales situaciones esto debe ejecutarse; tampoco la hay en
la justicia de no hacer pesar Unicamente el perjuicio sobre los inmediatamente sometidos a él;
deben compartirlo con ellos todos los amenazados por la catastrofe.”.

323GROIZARD Y GOMEZ DE LA SERNA, El Cédigo Penal de 1870, Tomo |, p.639. En idéntico sentido
GROIZARD indicaba: “Pueden, en primer lugar, conocerse de una manera positiva las personas en
cuyo favor se haya precavido el mal y la cuantia del perjuicio que de no suceder asi hubiera cada
una sufrido; entonces deben indemnizar al duefio de los bienes en que se ha causado el dafio en

proporcion del beneficio que hubieren reportado librandose de aquel.”.
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segundo se indicaba que el Tribunal, a su prudente arbitrio, debia asignar las cuotas
y establecerlas en proporcion cuando habia pluralidad de sujetos responsables3?*. Y,
finalmente, se indicaba en el Gltimo parrafo®?®, una serie de casos que impedian las
primeras aplicaciones, y que en realidad, suponian, segun Groizard la inaplicacion
de la regla®?®. Pues tampoco el legislador habia desarrollado las leyes que se
indicaban en el dltimo parrafo.

En la regla tercera de art. 19, permanecia la solucién que se establecia en Cdodigos
precedentes cuando se causaba un dafio como consecuencia de un miedo
insuperable. Respondia de forma directa el causante del miedo®”’ y, de forma

subsidiaria el que ejecute el hecho como consecuencia de ese miedo®?. Y, aqui, en

324GRoIZARD Y GOMEZ DE LA SERNA, El Cédigo Penal de 1870, Tomo |, pp.639 y 640. GROIZARD
indicaba: “Cabe tambien que ocurra, y esto sera muy frecuente, no poderse obtener fijeza en
aquellos datos, por presentarse obstaculos insuperables para apreciar exactamente el beneficio
reportado; 6 sea el perjuicio que hubiera sufrido cada uno de los amenazados por la catastrofe, de
no conseguirse dominarla. Mas por ello no ha de quedar paralizada la accion de los Tribunales, ni
ha de pesar todo el dafio sobre el que fué sacrificado en interés de los otros y para conseguirlo la
regla determina en su segunda parte que, en tal hipétesis, los mencionados Tribunales sefialaran,
segun su prudente arbitrio, la cuota proporcional de que cada interesado deba responder.”.

325Art. 19 Segunda Regla parrafo 3° del CP de 1870. “Cuando no sean equitativamente, ni atin por
aproximacion, las cuotas respectivas, 6 cuando la responsabilidad se extienda al Estado ¢ & la
mayor parte de una poblacién, y en todo caso, siempre que el dafio se hubiere causado con el
asentimiento de la Autoridad 6 de sus agentes, se hard la indemnizacién en la forma que
establezcan las leyes 6 reglamentos especiales.”.

326GROIZARD Y GOMEZ DE LA SERNA, El Codigo Penal de 1870, Tomo |, p.640. GROIZARD sostenia
que: “esta tercera parte de la regla 2.2 viene a hacer casi inutiles las dos primeras, lo cual unido a
la carencia de leyes 0 reglamentos especiales & que en su final alude, la convierten, toda ella, en
una letra muerta como lo ha sido casi completamente desde la promulgaciéon del Cédigo de 1850,
de cuyo articulo 16 formaba parte.”.

327GRoIZARD Y GOMEZ DE LA SERNA, El Cédigo Penal de 1870, Tomo I, p.642. GROIZARD en idéntico
sentido que Pacheco, cuando hemos comentado el Cédigo de 1848, decia que: “Declarados por el
art 13 del Cadigo responsables criminalmente, como autores de los delitos, los que fuerzan 6
inducen directamente a otros a ejecutarlos y determinando por el 18 que toda persona responsable
criminalmente de un delito ¢ falta lo es tambien civilmente; la primera parte de la regla que precede
constituye una verdadera y evidente redundancia.”. Y continuaba diciendo: “han de responder en
primer término de la reparacion del dafio 6 indemnizacion de perjuicios los que hubiesen causado
el miedo.”.

328GRoIZARD Y GOMEZ DE LA SERNA, El Codigo Penal de 1870, Tomo I, p.642. GROIZARD justificaba
esta subsidiariedad de la siguiente forma: “el amenazado tiene esta facultad de eleccion, si al
realizar el delito, cediendo & la amenaza, opta por lo que le es mas (til, relativamente hablando;
aun cuando sea perjudicial & un tercero, nada mas en su lugar que, en el caso de no poder obtener
aquel la debida reparacion, del verdadero autor del delito, recaiga la obligacién en su material

ejecutor.”.
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este Codigo para el caso del responsable subsidiario el legislador afiadié que a este
ultimo se le debia dejar a salvo “el beneficio de competencia”.

Esta limitacién no estaba en el Codigo de 1848, como he indicado, en su momento,
y Pacheco sostuvo que era de interés que existiera esta limitacién; en cambio,
Groizard indicaba que no se acaba de entender esa limitacién32°. En este sentido, es
|6gica la posicién de Groizard: en esta responsabilidad subsidiaria, el que responde -
y esto es defendido por ambos autores- “ha elegido”, y, si ha elegido causar el dafio,
el sujeto debe de responder por todo ese dafio causado. El motivo de la
subsidiariedad es justa pero esta limitacion entiendo que no.

Por otro lado el Cddigo abordaba, como los anteriores el objeto de “determinar el
alcance de la accion civil, fijar sus limites y sefalar sus efectos”3° y asi, en el art.
121, en correlacion con lo regulado en el Codigo de 1848 y la reforma de 1850 el
legislador indicaba los tres conceptos que abarcaba la responsabilidad civil: la
restitucion, la reparacion y la indemnizacion®3!. Con idéntico contenido, y estructura
que en el Codigo anterior 1850 se desarrollaban: la restitucion (art. 122), la
reparacion (art. 123) y la indemnizacion (art. 124).

En el art. 122 se indicaba cdmo tenia que ser la restitucion, quién la debia realizar,
soportar y en qué circunstancias no se podia realizar®®2, En realidad, como decia
Groizard, este parrafo segundo del art. 122 obedecia a la finalidad de “hacer
desaparecer los efectos materiales del delito” y su base era el “riguroso derecho del
damnificado a ser cumplidamente reparado”; por lo tanto, es “inexcusable” “que

cedan todos los demas”. Asi indicaba:

329GROIZARD Y GOMEZ DE LA SERNA, El Codigo Penal de 1870, Tomo |, p.644. “la desgracia como la
suerte son y deben recaer en primer término sobre los que la tienen: razén todavia mas aplicable
al caso de que nos ocupa ahora, pues el amenazado se libra de sufrir un mal causandolo & un
tercero, lo cual no sucede por regla general en el del loco é menor, y sin embargo se le ha
concedido, como & aquellos, el beneficio de competencia que por la circunstancia espresada, no
debia en estricta justicia, a nuestro juicio, alcanzarle.”.

330GROIZARD Y GOMEZ DE LA SERNA, El Cédigo Penal de 1870, Tomo I, p.524.

331GRoIzARD, El Cédigo Penal de 1870, Tomo I, p.524. GrRoizARD indicaba que “la responsabilidad,
a que se refiere, se traduce en las obligaciones de restituir, reparar el dafio causado é indemnizar
perjuicios.”.

332GRoIzARD Y GOMEZ DE LA SERNA, El Cddigo Penal de 1870, Tomo II, p.529. Al explicar la
restitucion indicaba: “Tenemos, pues, en resumen, que la restitucién ha de hacerse, siempre que
sea posible, de la misma cosa, con abono de sus deterioros 6 menoscabos y de las pérdidas que
la privacion de su disfrute hubiere causado al duefio de ella, por cualquier concepto, cuyo importe
habran de regular los Tribunales a su prudente arbitrio; pero teniendo en cuanta el resultado de las
tasaciones periciales 6 de los otros datos que permita traer al proceso la naturaleza de los

deterioros, menoscabos 6 perdidas.”. En idéntico sentido que Pacheco al comentar el CP anterior.
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“El poder social no debe dar por terminada su mision, tratandose de la persecucion de
un acto punible, mientras no haya conseguido, o al menos hecho todo lo posible
humanamente para conseguir, la reparacién de sus consecuencias respecto a la
persona o personas contra quienes se perpetrara, aquel deber lleva envuelto en si, el
de hacer efectiva la restitucion, cuando la indole del delito dé lugar a ella, aunque la

cosa se halle en poder de un tercero y este la haya adquirido por un medio legal” 333,

Groizard, al buscar una justificacion de por qué recae la responsabilidad sobre un
tercero ajeno al hecho delictivo, intenta buscar una culpa o negligencia en el tercero
extrafio al delito y finalmente acaba indicando: “de todo lo cual se deduce, en ultimo
término, ser mas justo que el perjuicio venga a recaer en ellos y no en quienes
fueron victimas de las asechanzas de los malhechores.”®3*. Ademas, sostenia, que
el tercero no resultaba perjudicado. Pues en realidad, el art. no indicaba que este
tercero deba responder de todo el concepto de la responsabilidad civil. Y que en
todo caso, cuando éste respondia, se le concedia el derecho a repetir y, por lo tanto,
nunca resultaba perjudicado.

Finalmente en el tercer parrafo, el legislador indicaba que el art. no era aplicable
“en el caso de que el tercero haya adquirido la cosa en la forma y con los requisitos
establecidos por las leyes para hacerla irreivindicable”. Y, por lo tanto, aqui si que
habia una modificacién en relacién con el art. 116 del afio 1850 que indicaba: “no ser
aplicable lo dispuesto acerca de la restitucion de tercero cuando este haya prescripto
la cosa con arreglo a lo establecido por las leyes civiles.”. No obstante la diferencia
es mas literaria que de base, pues el fundamento y la explicaciéon de dicho parrafo,
era idéntico, garantizar la seguridad juridica.

En el art. 123 se explicaba en qué consistia la reparacion y qué conceptos
alcanzaba. El legislador diferenciaba los términos reparacion e indemnizaciéon. Asi
usaba el término reparacién, s6lo para los dafios que eran consecuencia de
atentados contra la propiedad, e indemnizacién, soOlo para los que eran
consecuencia de los delitos cometidos directamente contra las personas.

El texto del Cédigo diferenciaba claramente entre restitucion, reparacion e

indemnizacion, para dejar esta Ultima en los dafios a personas. Frente a este criterio,

333GROIZARD Y GOMEZ DE LA SERNA, El Cédigo Penal de 1870, Tomo Il, pp.527 y 530.

334En este caso a diferencia del menor, o de inimputables por discapacidades mentales (el loco, o
el imbécil) GrRoizarD si que entiende que procede buscar la culpa o la negligencia en el tercero
ajeno y no habla en absoluto de equidad. GRoizARD Y GOMEZ DE LA SERNA, El Codigo Penal de
1870, Tomo Il, p.530 Asi indicaba: “aparte de que si en cada uno de los casos, entraramos a hacer
un minucioso andlisis, raros serian aquellos en que no hallaramos, de parte de los tenedores de
las cosas que habrian de restituirse, alguna culpa o descuido en averiguar la procedencia de ellas

antes de adquirirlas;”.
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Groizard entendia que era mas logico unificar los términos diferentes con la
expresion “indemnizacion de dafios o perjuicios”3® y criticaba que dentro del
concepto de reparacién, se incluyera por el legislador “el de afeccion del
agraviado™3, En efecto, entendia que a la afeccién no se le puede poner precio, y
que se deberia de haber reformado en este aspecto suprimiendo la referencia.
Aungue él nunca habia visto que nadie ponga precio a la afeccion.

En cuanto a lo demas, tal y como indicaba Pacheco al comentar el CAdigo de 1848
y ahora Groizard, la reparacion, la valoraba el Tribunal en funcién del precio de la
cosa siempre que fuera posible y ademas en base a la afeccién de agraviado®?’.
Pero, este dltimo, ya indicaba que esa reparacién no soélo se debia calcular con
estos dos conceptos indicados por el legislador, sino que se debia también valorar
“el perjuicio que se le causara, por su privacion bajo cualquier concepto,” al
perjudicado338.

En el art. 124 se indicaba como se debia calcular el importe de la indemnizacion33.
Y que dicha cuantia, no sélo era la que se causaba respecto al agraviado, sino que
en la misma se debia incluir el perjuicio causado por razon del delito a la familia del
agraviado y “a un tercero.”. El planteamiento era el mismo que el establecido en el
Cdédigo de 1850. La indemnizacion sélo abarcaba al perjuicio que provocaba un

delito contra las personas y la forma de cuantificarse era idéntica a la regulada para

335GROIZARD Y GOMEZ DE LA SERNA, El Cddigo Penal de 1870, Tomo I, p.533. GROIZARD entiende
que seria mejor comprender en un sélo termino juridico este resarcimiento denominandolo
‘indemnizacion de dafios o perjuicios”.

336GROIZARD Y GOMEZ DE LA SERNA, El Cédigo Penal de 1870, Tomo Il, p.534. “Someter los
sentimientos a cotizacion lo consideramos hasta inmoral”.

337GRoIZARD Y GOMEZ DE LA SERNA, El Cédigo Penal de 1870, Tomo Il, p.533. El cual indicaba: “En
la imposibilidad de fijar puntos de partida concretos y determinados para la reparacion, el articulo
la somete & la regulacién de los Tribunales, que deberan atender al precio de la cosa, siempre que
sea posible, y al de afeccién del agraviado. Queda de consiguiente mucho en la materia al arbitrio
judicial;”.

338GROIZARD Y GOMEZ DE LA SERNA, El Cédigo Penal de 1870, Tomo Il, pp.533 y 534. Asi decia: “Es
claro que no han de limitarse aquellos al precio de la cosa y al de la afeccién del agraviado, Unicos
expresamente consignados en el precepto legal, como lo demuestra el estarlo solo
condicionalmente: aun en el supuesto de aparecer comprobado con certeza el enunciado precio,
no bastara en la generalidad de los casos el resarcimiento de él para constituir satisfaccion
cumplida al damnificado, pues en ella ha de entrar también el del perjuicio que se le causara, por
su privacion, bajo cualquier concepto, sin que hubiera sido indtil & lo que entendemos, hacer en el
articulo alguna indicacién en dicho sentido.”.

339GROIZARD Y GOMEZ DE LA SERNA, El Cddigo Penal de 1870, Tomo Il, p.535. GRoIzARD remarcaba
que la indemnizacion sélo comprendia a reparar los dafios causados por los delitos contra las

personas asi decia: “se limita a los perpetrados directamente contra las personas;”.
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calcular la reparacion. Groizard criticaba esta forma de cuantificacion indicando que
la indemnizacién no puede nunca cuantificarse en base al precio de la cosa y al de
la afeccion del agraviado pues la misma solo versa sobre los delitos contra las
personas a diferencia de la reparacion y, que lo logico, seria que el legislador
estableciese un segundo parrafo para ambos articulos, que sélo estableciera: “que
por los Tribunales han de regularse el importe de la indemnizaciéon y el de la
reparacion” 340,

A diferencia de lo sostenido por Pacheco al comentar el Cédigo de 1848, para
Groizard el tercero no puede ser cualquiera, sino solo aquel que dependa del
agraviado y en cuanto al perjuicio, entendia que sélo se debia atender aquel que
derivase estrictamente del delito34!.

La razén del art. 125 como dice Groizard -y aqui coincide con Pacheco, al
comentar art. similar en los Cdodigos anteriores;- derivaba del propio concepto de la
accesoriedad de la accion responsabilidad civil en el proceso penal y de la propia
naturaleza de esta accion de responsabilidad civil en el proceso penal®*2. No hay
gue olvidar que estamos ante una accion puramente civil y, por lo tanto, era y es
objeto de trasmision como cualquier accion civil. Es decir: podran responder los
herederos del responsable penal siempre y cuando estos hubiesen aceptado la
herencia, y podran reclamar -es decir, sostener la accion- los herederos del
perjudicado.

En el art. 126 el legislador planteaba la misma solucidon que en los anteriores
Caddigos comentados cuando habia una pluralidad de sujetos responsables

civimente de un delito o una falta e indicaba: “En el caso de ser dos 6 mas los

340GROIZARD Y GOMEZ DE LA SERNA, El Cédigo Penal de 1870, Tomo Il, p.538.

341GRoIZARD Y GOMEZ DE LA SERNA, El Codigo Penal de 1870, Tomo I, pp.537 y 538. “para nosotros
el tercero & quien se refiere, ha de hallarse constituido, si ha de comprenderle el precepto de la ley,
en condiciones analogas & las en que se encontraria en su caso la familia del que fuera victima del
hecho punible; esto es, que por cualquier circunstancia dependiera su subsistencia de aquel.”.
342GRroIzARD Y GOMEZ DE LA SERNA, El Codigo Penal de 1870, Tomo Il, pp.539 y 540. En idéntico
sentido GRoIZARD decia: “Las acciones civiles nacidas de un delito 6 falta, se dan a, y contra, los
herederos de los agraviados y de los delincuentes respectivamente; a diferencia de las penales
qgue si, por regla general, pueden ser ejercitadas por los herederos y por los parientes mas
inmediatos de los que fueron victimas del hecho criminal, nunca es dable dirigirlas sino contra los
reos de él. La pena tiene un caracter personalisimo;” y continua diciendo: “Asi es que las
obligaciones de que estamos tratando, al pasar a los herederos entran del todo en las condiciones
del derecho comun y pierden el caracter especial que en cuanto a los delincuentes tenian como
accesorias y complemento de la responsabilidad criminal, y de aqui que sélo puedan hacerse
efectivas a instancia de parte y afectando integramente, o nada mas en cuanto los herederos
percibieron de su causante, segun hubiesen aceptado la herencia sin el beneficio de inventario 6

con él.”.
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responsables civiimente de un delito o falta, los Tribunales sefialaran la cuota de que
deba responder cada uno.”. En realidad como sefalaba Groizard el legislador daba
una solucién logica, cada responsable civil estara obligado por su propia cuota, y en
funcién de su culpabilidad®*3. Como consecuencia de esta norma légica, el legislador
debia buscar la proteccion a toda costa del perjudicado, y ponia en el art. siguiente
un conjunto de soluciones para que la regla general no impidiera u obstaculizase el
resarcimiento total de los perjudicados.

La base y fundamento de estos dos preceptos estan en correlacion con los arts. de
los Cédigos anteriores®*. Pero aqui, si que debemos hacer hincapié en sus
modificaciones. Como se ha indicado al comentar el CP de 1822 (arts. 92 y 93), el
legislador expres6 que esta obligacion que imponia la responsabilidad civil era
mancomunada; con respecto al art. 121 del Cadigo de 1850 se continuaba hablando
de mancomunidad. Pero como muy bien indicaba Groizard era un error del
legislador3#5. Se llamé mancomunidad a lo que realmente se queria que fuese
solidaridad pues la solidaridad era el principio que en la Ley Recopilada se
determinaba cuando podia repetir por el todo, contra cada uno de los comprendidos
en cualquier obligacion34.

Asi, el legislador introdujo el concepto de cémo debian responder cada uno de los

sujetos enumerados indicandose de forma clara que esta responsabilidad era

343GROIZARD Y GOMEZ DE LA SERNA, El Cddigo Penal de 1870, Tomo Il, p.545. En idéntico sentido
GROIZARD indicaba que: “los Tribunales, en los casos en que sean varios y por distintos conceptos
los responsables de cualquier delito, deben fijar, cuando haya lugar a la responsabilidad civil, las
cuotas que respectivamente hayan de satisfacer los autores, los complices y los encubridores
sefialando una para cada clase de los enunciados delincuentes que habran de abonarlas a partes
iguales, 6 en la proporcion que el Tribunal estime justa, atendidos los meritos del proceso;”.
344GROIZARD Y GOMEZ DE LA SERNA, El Cédigo Penal de 1870, Tomo I, p.543. “También hicimos
observar (1) que la responsabilidad civil, cuando los hechos punibles dan origen a ella, es
accesoria y constituye un complemento de la penal; complemento de todo punto necesario si la
persecucion de aquellos hechos ha de llenar los verdaderos fines a que esté llamada, siendo en su
consecuencia, asimismo preciso fijar la graduacioén de ella;”.

345GROIZARD Y GOMEZ DE LA SERNA, El Cédigo Penal de 1870, Tomo I, p.545. “Lo Unico esencial que
se ha hecho ha sido enmendar una inexactitud juridica que se observaba en el primitivo articulo,
llamando mancomunidad a lo que realmente se queria fuese solidaridad, con arreglo a las
prescripciones del derecho civil, pues esta y no aquella existe, segin expresamente lo determina
una Ley Recopilada, cuando puede repetirse por el todo contra cada uno de los comprendidos en
cualquier obligacion.”.

346E| autor se referia a la Novisima Recopilaciéon. EI CC es de 1889. Aunque actualmente en el

Cadigo civil sucede lo mismo.
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“solidaria” con todo lo que ello comportaba3®#’. Y, “cada uno dentro de su respectiva

clase,” es decir “los autores los complices y los encubridores” “seran responsables
solidariamente entre si por sus cuotas y subsidiariamente por las correspondientes a
los demas responsables.”.

Groizard entendia que era correcto que las costas no estuviesen incluidas en este
art. 127 como ya se hacia en el Cédigo de 185034, Pues, en su opinién, las mismas
eran una pena; ademas, indicaba que el titulo en el cual se encontraban estos dos
arts. estaba dedicado a “la responsabilidad civil” y por lo tanto no habia motivo para
ser tratado en estos dos arts. La contraposicidon con Pacheco era evidente, pues
como ya dije, era especialmente critico en su comentario al art. 121 del CP de 1848
por su no inclusién.

Ninguna otra diferencia sustancial en el texto puede resefiarse, y tan sélo algin
aspecto destacado de los comentaristas. Groizard dedico algunas lineas a resaltar la
relevancia del “titulo lucrativo” del participe como caracteristica esencial del art. 128,
por una parte3*°. Por otra, criticd que no se incluyera una responsabilidad subsidiaria

del Estado, tal y como se hacia en el Cédigo de 18503°°,

1.2.5. EICP 1928.

1.2.5.1.Introduccion.

El Cédigo de 13 de septiembre de 1928 constaba de 858 articulos. Era un Cdadigo

mucho mas represivo que el de 1870 pues en gran cantidad de delitos se

347GROIZARD Y GOMEZ DE LA SERNA, El Cddigo Penal de 1870, Tomo I, p.545. Gorizard indicaba:
“pero siendo solidariamente responsables por el todo de aquella los co-reos de cada clase y
subsidiariamente y en el orden de criminalidad, de mas a menos grave, los de unas por los de las
otras; salvo el derecho de repeticion entre si que se les reserva en el parrafo Ultimo del articulo, y
que, aun cuando no se les reservase, tendrian segun las disposiciones del derecho comun.”.
348GROIZARD Y GOMEZ DE LA SERNA, El Cédigo Penal de 1870, Tomo Il, pp.545 y 546.

349GROIZARD Y GOMEZ DE LA SERNA, El Codigo Penal de 1870, Tomo Il, p.547. GRoIzARD al comentar
el art. indicaba: “no ser suficiente, para que haya lugar a su aplicacion, cualquiera participaciéon de
tercero en los efectos de un delito, sino que ha de ser esta de tal naturaleza que aumente, ya sea
en poco o en mucho, el peculio o la fortuna del participante: entonces y solo entonces podra
decirse con propiedad que lo ha sido a titulo lucrativo segun consigna el articulo.”.

350GROIZARD Y GOMEZ DE LA SERNA, El Cddigo Penal de 1870, Tomo Il, p.544. Alaba la idea del
legislador de 1848/1850 en cuanto al art. 123. “principio reducido a la necesidad de procurar por
todos los medios posibles el completo resarcimiento al perjudicado y cuyas consecuencias llegan
hasta el estremo de que en estricto derecho, la obligacién de realizarlo (...) recae en el Estado;

como venia a reconocerse por el Cédigo de 1850”.
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conjugaban las penas privativas de libertad con las penas de multa y, se establecia
como norma que el impago de la pena de multa y de la responsabilidad civil daba
lugar a la privacion de libertad. Debemos partir de la base que este Codigo tenia
como orientacién “la defensa social™2.

En relacién con los menores se establecia que eran irresponsables criminalmente
los menores de 16 afios, y que a los mayores de nueve afios y menores de 16 afios
se les sometia a los Tribunales tutelares para nifios cuando cometian un hecho
delictivo. Ademas, en la disposicion transitoria del Cédigo, art. 855, se indicaba que,
en el caso que estos Tribunales no existiesen, en el lugar donde se habia cometido
el delito se juzgaria a estos menores por el Tribunal penal de adultos pero bajo los

principios y las normas de esta disposicion3®2,

351SAN MARTIN LOSADA, El Codigo penal de 1928, p.36. En este sentido SAN MARTIN LOSADA decia
que: “el codigo de 1928 responde casi exclusivamente, al principio de defensa social.”. El mismo
autor, afiadia que CREHUET, en la memoria que como Fiscal del Tribunal Supremo leyé en la
apertura de los Tribunales del afio judicial afio 1927-28, refiriéndose al Proyecto de Cédigo elevado
ya al Ministro, dijo: “que esos principios, transformadores de Cédigos e Instituciones penales, ya se
sabe que son los de la defensa social, la especificacion del delito y la individualizacién de la pena”.

352Disposiciones transitorias. CP 1928

Art. 855. “En las provincias del Reino en que no existan aun Tribunales tutelares para nifios y
mientras estos organismos no se establezcan en ellas, se aplicaran las siguientes reglas:

a) Estan exentos de responsabilidad:

1.° Los menores de nueve afios. Cuando éstos ejecutaren un hecho calificado por la ley de
delito o falta, seran entregados a su familia con encargo dé vigilarlos y educarlos.

2.° Los mayores de nueve afios y menores de diecisé€is, a no ser que hayan obrado con
discernimiento. El Tribunal sentenciador hard declaracion expresa sobre este punto para poder
imponer las penas o declararles irresponsables.

b) Los menores comprendidos entre las expresadas edades, acusados por delitos o faltas
cometidos en territorio al cual alcance la jurisdiccién de algun Tribunal tutelar para nifios, no
podran ser sometidos a otros procedimientos ni sanciones que los autorizados por la ley y
Reglamento de dichos Tribunales tutelares.

¢) Cuando al lugar donde se cometio el delito o falta no alcance la jurisdiccion de ninguin
Tribunal tutelar para nifios, el mayor de nueve afios y menor de dieciséis responsable de la
infraccion, serd juzgado conforme a los preceptos de la ley de Enjuiciamiento criminal y le seran
aplicados los del Cddigo o de la ley penal que corresponda; pero durante el proceso no sufrirda en
ningun caso prision preventiva en los establecimientos destinados a este fin, si bien el Juez
instructor podra acordar su reclusion provisional en asilos o establecimientos destinados al cuidado
de la infancia, cuya designacion facilitaran los Alcaldes a cargo de los Ayuntamientos respectivos;
y cuando recaiga sentencia condenatoria, el Tribunal sentenciador otorgara siempre el beneficio de
suspension de condena por un afio, transcurrido el cual sin que el reo haya delinquido de nuevo,
se considerara, remitida la condena. La suspensién de condena se otorgara a los menores de

dieciséis afios, aunque tuvieran pendientes otras, y el fallo o fallos en suspenso sé6lo seran
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1.2.5.2.Responsabilidad civil.

El CP de 1928 tenia como criterio especialmente novedoso la responsabilidad civil
en los delitos de violacion, estupro y rapto. En este sentido Jiménez de Astas® y
Antén Oneca,®® afadian que consideraban que en este Cdédigo, estaba mejor

regulada la responsabilidad civil que en el Cadigo de 1870.

ejecutados cuando el reo delinquiera de nuevo después de cumplir los dieciséis afios corriendo el
plazo de la suspensién.

Durante el periodo de suspension de la condena, el Tribunal sentenciador podra someter a
estos menores, en lo posible, a las medidas protectoras contenidas en la legislaciéon reguladora de
los Tribunales tutelares para nifios.

d) En ninglin caso se estimara la circunstancia agravante de reincidencia cuando el reo haya
delinquido antes de cumplir dieciséis afios; y nunca podran ser apreciadas como determinantes de
reincidencia, cuando se trate de reos mayores de dieciséis afios, las condenas que les hayan sido
impuestas por delitos cometidos antes de cumplir dicha edad.

e) Las condenas por delitos cometidos antes de cumplir dieciséis afios no impediran la
concesion a los reos a quienes les hubieran sido otorgados los beneficios de la suspension de la
condena, la primera vez que sean condenados por delito cometidos después de cumplir dicha
edad.

f) Los Jueces y Tribunales no remitirdn al Registro central de antecedentes penales para su
inscripcion, testimonio de las condenas impuestas por delitos cometidos cuando los reos no
hubieran cumplido dieciséis afios de edad.

Cuando los encargados del Registro central de antecedentes penales hayan de certificar los
relativos a cualquier persona, no lo hardn nunca de las condenas impuestas por delitos cometidos
siendo menor de dieciséis afios la persona de cuyos antecedentes se certifique.

La inscripcion de condenas impuestas a quienes sean menores de dieciséis afios en los
Registros de cada Juzgado o Tribunal, no entrafiara otro alcance que el de hacer constar todos los
datos de la causa necesarios para conocer las circunstancias de ésta y para la ejecucion del fallo
recaido; pero los encargados de dichos Registros no certificardn nunca de tales inscripciones, y, si
lo hicieran, aparte de la responsabilidad en que incurran, las certificaciones expedidas no
produciran efecto legal alguno.

g) En los delitos cometidos por los menores de nueve afios y mayores de esta edad y
menores de dieciséis, la exencién de responsabilidad criminal no sera extensiva a la civil.

En estos casos seran responsables civilimente de los hechos ejecutados por el irresponsable
los que le tengan bajo su potestad o guarda legal, a no probar que no hubo por su parte culpa o
negligencia.

No habiendo persona que le tenga bajo su potestad o guarda legal, o siendo aquélla
insolvente, respondera con sus bienes el mismo menor, en la forma y con las limitaciones relativas
a la congrua alimenticia establecida por las leyes civiles.”.
353ANTON ONECA, RGLJ, 1929. p.7.
354ANTON ONECA, RGLJ, 1929. p.29.
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El estudio de este Cddigo es importante para el trabajo que realizamos pues era la
primera vez que existiendo un CC, y una Ley Tutelar de menores se promulga un
nuevo CP. Ya se menciond anteriormente el debate entre Pacheco, que mantenia
que se debia y podia regular la responsabilidad civil en el mismo CP y que era una
pequenia traslimitacion, regular la responsabilidad civil en el CP pues no existia CC;
y Groizard, para quién se debia regular la responsabilidad civil en el CC o en una
Ley especial. En este sentido es importante ver que estamos ante el mismo principio
de responsabilidad civil que el regulado en los anteriores Cédigos penales, pues el
legislador continuaba regulando la responsabilidad civil en el CP. Aunque hay tres
tipos de legislacién: CP, CC y Ley tutelar de Menores, solo existen dos sistemas de
responsabilidad civil: la regulada en el CC, y la regulada en el CP, ya que en la Ley
de Tribunales Tutelares para Nifios se indicaba (art. 9) que la responsabilidad civil
en que incurriesen dichos menores se sustanciaria ante la jurisdiccion civil y por las
normas del CC.

Por un lado, este Cdodigo concedia a los tribunales una especial amplitud en cuanto
al uso del arbitrio judicial. Asi, el Juez podia moderar esta responsabilidad civil a la
hora de establecer la subsidiaria sin atenerse a la que se sefalase para el
responsable directo®®. Ademas, el Tribunal disfrutaba también de este arbitrio
judicial a la hora de establecer las cuotas proporcionales a cada uno de los
interesados en cobrar dicha responsabilidad civil y para acordar el pago de la
indemnizacién de una vez o en distintos plazos. Todo ello se encontraba regulado en
el art. 83 y era novedoso, pues en los anteriores Cédigos no se habia planteado
nunca esta facultad de arbitrio a la hora de exigir la responsabilidad civil en cuanto a
las formas de pagos, plazos y otros aspectos similares. También habia arbitrio para
fijar la cuantia de la multa, dentro de los limites sefialados en cada caso. Y, de forma
general, se puede indicar que el Cédigo concedia al juzgador un amplio margen a la
hora de imponer penas.

A ello se afiadia que, en los delitos contra la honestidad, injuria, calumnia y
difamacién, a la hora de valorar los perjuicios morales se debia tener en cuenta -
ademas de los factores que luego indicaré al analizar el concepto de indemnizacién
del art. 75 del Cadigo-, todo lo que representaba desprestigio y sufrimiento moral,
aungue no repercutiese en el patrimonio del ofendido y siempre en relacién con la
calidad social de éste.

Para los autores de los delitos de violacion, estupro y rapto, ademas de la

responsabilidad civil, se establecian unas reglas en cuanto al importe de la dote que

355SAN MARTIN LOSADA, El Cédigo penal de 1928, p.48. En este sentido tal vez pueda establecerse
un cierto paralelismo con lo que pasa en esta fundamentacion y la ley de responsabilidad penal

del menor del afio 2000 y su reforma del 2006.
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estos debian asumir como consecuencia de su delito. Y que estaba en relacién con
la posicion de la ofendida y del culpable. Ademas, se determinaba que, cuando la
calidad del origen impedia el reconocimiento como hijo natural, el hecho de la
paternidad declarado en la sentencia obligaba a cumplir con los deberes que el CC
imponia a los padres respecto a los demas hijos ilegitimos y se afiadia que el que
contraia matrimonio de forma ilegal y que conllevaba la nulidad del vinculo, el
contrayente doloso, también estaba obligado a dotar a la mujer que contrajo
matrimonio de buena fe3%,

Asimismo, se establecian unos mecanismos especificos en el Codigo para
conseguir el pago de la responsabilidad civil en paralelo al pago de la pena de multa.
Todo esto se encontraba regulado en los arts. 169, y del art. 179 al art. 181 del
Cddigo. En el art. 169 se establecia como se debian computar los ingresos que
percibia el preso para cubrir las responsabilidades civiles del reo®’. En el art. 179 se
indicaba como se debia pagar la pena de multa. El legislador regulaba de forma
especifica entre otras: el caso en que se conjugaba la pena privativa de libertad
junto con la pena multa cuando el reo carecia de bienes®®®. En el Cédigo se indicaba
que pagaria la multa con el producto de su trabajo a que se dedicase mientras esté
preso, destinAndose para el pago un tercio de lo que percibiera por su trabajo y si
cuando era licenciado no habia satisfecho la totalidad de la pena de multa el resto lo
abonaria como el resto de las personas cuando estan en libertad. Si en la sentencia

al condenado se le declaraba vago y no buscaba y no aceptaba trabajar, se indicaba

3%6Todo esto se encontraba regulado en los arts. 84 y 85 del CP. SAN MARTIN LosADA, El Cédigo
penal de 1928, p.80. Asi en términos muy parecidos SAN MARTIN LoSADA indicaba que: “ademas de
la responsabilidad civil, se ha de imponer a los autores de los delitos de violacién, estupro y rapto
aunque estableciendo reglas respecto al importe de la dote, que estara en relacién con la posicién
de la ofendida y del culpable; y determinando que, cuando la calidad del origen impidiere el
reconocimiento como hijo natural, el hecho de la paternidad declarado en la sentencia, obligara a
cumplir los deberes que el Codigo civil impone a los padres respecto a los demas hijos ilegitimos.”.
357Diego Maria CREHUET DEL AMo, “Cddigo Penal de 8 de septiembre de 1928 con las aclaraciones
ordenadas por Real decreto de 10 de diciembre siguiente, anotado y concordado e ilustrado con
jurisprudencia pertinente del Tribunal Supremo”. Revista de los Tribunales. Editorial Géngora, -
Madrid, 1929, pp.1y ss., p.211. Este autor indicaba que concuerda con el art. 114 del CP de 1870.
358SAN MARTIN LOSADA, El Codigo penal de 1928, p.85. En términos muy parecidos SAN MARTIN
LosAbA indicando que: “Si el condenado al pago de multa, lo es al propio tiempo a pena de
privacion de libertad, y carece de bienes, pagara aquélla con el producto del trabajo a que se le
dedique mientras esté preso, destinandose a ello la tercera parte de lo que deba percibir; y si al
tiempo de ser licenciado, no ha satisfecho la totalidad, el resto lo hara en la misma forma que la
establecida para los que hayan de cumplir la pena multa estando en libertad.”.
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gue se le obligaria a trabajar en obras publicas, o se le internaria en casas o asilos
de trabajo y que la mitad del jornal se debia dedicar al pago de la multa3.

En el art. 180 establecia la pena especifica del incumplimiento de condena, al que
realizaba maquinaciones para no pagar la pena de multa, y se cred el concepto
incumplimiento de condena cuando el reo se negaba a trabajar, cuando ocultaba sus
bienes, los cedia o los vendia de forma fraudulenta para no pagar la pena de multa;
si ésta no se hacia efectiva, al reo se le podia recluir en el establecimiento que se
designase de los destinados para cumplir prisién o arresto, segun los casos, para
que el producto de su trabajo se aplicase a lo que le faltase por pagar, pudiendo
llegar esta privacion de libertad a ocho meses si se trataba de un delito y cuarenta
dias si era una falta®®.

La forma de cobrar la responsabilidad civil era idéntica a la establecida para el
cobro de la pena multa, y se establecia que todo el haber que percibiese seria
destinado por mitad, cuando no estén cumplidas las penas multas y las
responsabilidades civiles, al pago de las mismas. (Art. 181).

Finalmente, en el art. 182 se indicaba que el responsable subsidiario podra repetir
contra el responsable directo de la misma forma que se establece para el cobro de la
pena multa e indemnizacion civil.

El Capitulo IV del Titulo Il se titulaba “De la responsabilidad civil” y, el mismo
alcanzaba del art. 72 al 82 del Cddigo.

En las referencias especificas a la responsabilidad civil el art. 72 era una fusiéon de
los arts. 18 y 121 del CP de 1870, y afiadi6 un cuarto apartado para las costas

procesales®!. Es decir, el concepto de responsabilidad civil se amplié respecto al

3595AN MARTIN LosADA, El Codigo penal de 1928, p.85. En idéntico sentido decia: “Si en la
sentencia es declarado vago, y no busca o acepta voluntariamente trabajo, se le obligara a trabajar
en obras publicas o se le internard en casas o asilos de trabajo (cuando las haya), y la mitad del
jornal se dedica al pago de la multa.”.

360SAN MARTIN LosADA, El Cédigo penal de 1928, p.85. Al comentar este art. SAN MARTIN LOSADA
decia que “si por negarse a trabajar, por venta o cesién fraudulenta, ocultacién de bienes, rentas,
sueldos o jornales, o cualesquiera otra simulacién, no pudiera hacerse efectiva, toda o parte de la
multa en concepto de sancion por incumplimiento de condena, se le recluye en el establecimiento
que se designe de los destinados a cumplir pena de prision o arresto, segun los casos, para que
con el producto de su trabajo satisfaga lo que le falte por pagar, pudiendo llegar esta privacién de
libertad a ocho meses, si se trata de delito y cuarenta dias si de falta.”.

361CREHUET DEL AMO, Revista de los Tribunales, 1929, p.151. Decia que: “mantiene lo establecido
en los articulos 18 y 121 del anterior, si bien, adiciona un cuarto apartado referente a las costas
procesales.”. SAN MARTIN LosADA, El Codigo penal de 1928, p.77. En idénticos términos, sostenia
que “en el mismo Titulo Il y en el Capitulo IV, trata el Cédigo de la responsabilidad civil,

comenzando por determinar qué es lo que comprende ésta, y refundiendo en un precepto los

139



establecido en el Cdodigo de 1870, el legislador incluy6é dentro del mismo las costas
procesales, y en el concepto de responsabilidad civil ahora abarcaba: la restitucion
de la cosa, la reparacion del dafio causado, la indemnizacion de perjuicios y las
costas procesales. Ademas, como las costas estaban incluidas dentro del concepto
de responsabilidad civil, se entendia que: si el responsable directo no asumia la
responsabilidad civil, el responsable civil subsidiario asumiria estas costas, aunque
con una limitacion, sélo comprenderian las causadas a instancia del ofendido y las
de oficio®?. El art. 76 indicaba: qué eran las costas procésales y qué conceptos
debian entenderse incluidos dentro de la responsabilidad civil: se incluian sélo las de
oficio y las causadas a instancia de parte del ofendido, y, comprendian los derechos
e indemnizaciones ocasionados en las actuaciones judiciales. Las costas, podian
estar fijadas por ley, disposiciones administrativas, o arancel y, en el caso que no
estuviesen fijadas, los deberia fijar el Tribunal de conformidad con lo que se

estableciese en el consiguiente procedimiento®®®. Mientras el art. 72 mantenia

articulos 18 y 121 del anterior, afiadiendo a la restitucion de la cosa, a la reparacion del dafio
causado y a la indemnizacion de perjuicios, las costas procésales.”.

362SAN MARTIN LosADA, El Codigo penal de 1928, p.77. Sostenia que: “tiene importancia esta
adicion, porque ahora, en defecto del responsable directo, vendrd obligado también a pagar las
costas procésales, el subsidiario, aunque con la limitacion de que en ellas no se comprenderan
mas que las causadas a instancia del ofendido y las de oficio.”.

363A JARAMILLO GARCIiA, Novisimo Cédigo Penal Comentado y Cotejado con el de 1870, Salamanca
1928, Tomo |, p.194. En este sentido indicaba cuando hablaba de la fijacion de las costas no
sujetas a arancel ni a disposicion administrativa que: “el importe de estas Ultimas —las costas no
sujetas a arancel- se fijara por el Tribunal en la forma que se establezca en los preceptos
reguladores del procedimiento. Hoy por hoy estos preceptos son los siguientes: el Secretario del
Tribunal que interviniere en la ejecucion de la sentencia, hard la tasacion de las costas
consistentes en el reintegro del papel y de derechos arancelarios. Los honorarios de los abogados
y peritos se acreditardn por minuta firmadas por los que hubiesen devengado. Las
indemnizaciones de los testigos se computaran por las cantidades que oportunamente se hubiere
fijado en la causa. Los demas gastos seran regulados por los Juzgado y Tribunales, con vista de
los justificantes”. Haciendo referencia en este caso al art. 242 de la LECr y continuaba diciendo: “Si
se tachare de ilegitima alguna partida de honorarios, el Juez o tribunal, antes de resolver podra
pedir informe a dos individuos de la misma profesién del que hubiese presentado la minuta
tachada de ilegitima o excesiva, 0 a la Junta de Gobierno del Colegio, si los que ejerciesen dicha
profesién estuvieren colegiados en el punto de residencia del Juez o Tribunal.”. Es decir, se debia
hacer el proceso establecido en el art. 244 de la LECr sosteniendo finalmente que: “Claro esta que
el Cddigo se refiere a la ley procesal respecto de las cantidades no arancelarias ni fijas, pues
respecto de las otras nada tiene que decir: es el Real Decreto de 11 de mayo de 1926 respecto del
timbre, y son los Aranceles judiciales para lo criminal de 28 de marzo de 1873, los Aranceles de los
médicos forenses de 13 de mayo de 1862, y los Aranceles de los Tribunales municipales
aprobados por R.D de 26 de diciembre de 1907.”.
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aspectos de los codigos anteriores, aunque incluia las costas en la responsabilidad
civil*®, en los arts. 73 y 74 se explicaba en qué consistia la restitucion y la
reparacion del dafio. En idéntico sentido que lo regulado en los Cédigos
anteriormente estudiados.

En el art. 75 se regulaba el concepto de indemnizacion y el legislador amplié tanto
los conceptos como las bases para determinar su calculo®®®. Indicaba que los
Tribunales harian el calculo teniendo en cuenta la edad, posicidon social, profesion y
poder adquisitivo de la persona muerta, o que las lesiones la dejaren en inutilidad
absoluta o relativa para el trabajo, a fin de capitalizar el producto econdémico
probable de la victima. Ya se ha indicado el gran arbitrio judicial que se concedia en
esta legislacion al Tribunal para calcular estas indemnizaciones, lo que se afiadia al
hecho de comprender, en la indemnizacion, ademas de los perjuicios materiales, los
morales, pero no solo los presentes, sino los que en un futuro se podian irrogar al

agraviado, a su familia o a un tercero®¢®.

364CREHUET DEL AMO, Revista de los Tribunales, 1929, pp.151 y 152. El art. 72 decia: “Toda
persona responsable criminalmente de un delito o falta, lo es también civiimente. (...).”. Y, el autor
anadia la siguiente jurisprudencia para comentarlo: “La responsabilidad civil de este articulo es
consecuencia indeclinable de la criminal que nace de todo delito o falta, y por tanto, a la existencia
de esta ha de subordinarse necesariamente la de la primera, que no puede ser declarado sino
respecto de las personas que incurren en la Ultima, o de las que, como subsidiaria, es también
exigible, en los casos que determinen los articulos 19, 20, 21.” (Sentencia 12 de Julio de 1902
Tribunal supremo).

365SAN MARTIN LOSADA, El Cddigo penal de 1928, pp.77 y 78. “Con respecto a la indemnizacion se
introduce la novedad de comprender en ella, ademas de los perjuicios materiales, los morales, no
sélo los presentes, sino los que en lo futuro se puedan irrogar al agraviado, a su familia o a un
tercero.”. y afadia que “La regulacion la haran los Tribunales teniendo en cuenta la edad, posicion
social, profesion y poder adquisitivo de la persona muerta, o que sufra lesiones que dejaren
inutilidad absoluta o relativa para el trabajo, a fin de capitalizar el producto econdémico probable de
la victima.”.

366Art, 75. “La indemnizacién comprendera no solamente todos los perjuicios asi morales como
materiales, que se hayan causado o puedan resultar en lo futuro al agraviado, sino también los
irrogados por razon de la infraccion a su familia o a un tercero.

Para determinar la indemnizacion, los Tribunales tendran en cuenta la edad, estado de posicion
social y economica, profesion y poder adquisitivo de la persona muerta, o que sufra lesiones que
dejaren inutilidad absoluta o relativa para el trabajo, a fin de capitalizar el producto econémico
probable de la victima.

En los delitos contra la honestidad y los de injuria, calumnia y difamacién, se tendran en cuenta
los factores indicados y ademas, y muy especialmente, lo que represente desprestigio y
sufrimiento moral en si mismo, aungue no repercuta en el patrimonio del ofendido, y siempre en

relacion con la calidad de éste.”.
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En el art. 77 el legislador establecia en correlacion a los distintos Codigos que ya
hemos analizado que: “las causas de inimputabilidad comprendidas en los articulos
55367 56368 y 5739 o |a de justificacion del articulo 60%°, no eximirdn de
responsabilidad civil,” y que en todo caso esta se deberia hacer efectiva de
conformidad con lo establecido en las reglas de este Cédigo.

Asi en este art. se establecia una responsabilidad directa de los que los tengan
bajo su potestad o guarda legal “a no probar que no hubo por su parte culpa o
negligencia.” y, por lo tanto, se presumia esta culpa o negligencia. Se establecia
como responsabilidad subsidiaria, la de las siguientes personas: los enfermos
mentales y los menores, cuando no habia persona que los tuviese bajo su potestad

0 guarda legal o éstos eran insolventes. En este caso, la ley hacia responder a

367Art. 55. “Es Irresponsable el que en el momento de ejecutar la accion u omision punible, se
hallard en estado de perturbacion o debilidad mental, dé origen patoloégico, que prive
necesariamente, y por completé su conciencia de la amplitud para comprender la injusticia de sus
actos, o a su voluntad para obrar de acuerdo con ella, siempre que no se hubiera colocado en ese
estado voluntariamente.

Declarada la irresponsabilidad, el Tribunal, conforme a lo dispuesto en los articulos 95, 97 y 98
de este Cddigo, segun los casos, decretard el internamiento del agente en uno de los
establecimientos destinados a enfermos de la respectiva clase, del cual no podra salir sin previa
autorizacion del mismo Tribunal.”.
368Art, 56. “Es irresponsable el menor de diez y seis afios. El presunto responsable en cualquier
concepto de una infraccion criminal de las definidas en este CAdigo o en leyes especiales, que no
haya cumplido diez y seis afios, sera sometido a la jurisdicciéon especial del competente Tribunal
tutelar para nifios. Pero mientras exista algun territorio al que no alcance la jurisdiccion de los
Tribunales tutelares se aplicara lo que preceptua el articulo 855.”.
369Art. 57. “También es irresponsable el que obra o incurre en omision hallandose:

1. ° Violentado por fuerza material exterior, irresistible, directamente empleada sobre él por otra
persona y que anule por completo su libertad.

2. ° Impulsado por miedo invencible de un dafio igual o mayor, cierto inminente, para si mismo o
para su conyuge, ascendientes, descendientes o hermanos.”.
370Art. 60. “Tampoco delinque él que para evitar un mal propio o ajeno en la salud, vida, honor,
libertad o intereses, ejecuta un hecho que produzca dafio en la propiedad o derechos ajenos, si
concurren los requisitos siguientes: 1.°, realidad del mal que se trata de evitar; 2.°, que sea mayor
que el causado para evitarlo, y 3.°, que no haya otro medio practicable y menos perjudicial para
impedirlo.

El que, hallandose en el caso del parrafo anterior, se hubiere excedido en los limites de la propia
salvacion o de la ayuda, sélo podra justificar el exceso por hallarse bajo una excitacién excusable,

o en estado de terror y abatimiento.”.
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estos, con sus bienes con las limitaciones establecidas por las leyes civiles relativas
a la “congrua alimenticia” 371,

En el art. 78 el legislador indicaba los sujetos y las circunstancias en las cuales se
establecia una responsabilidad civil subsidiaria en defecto del responsable
criminalmente, es decir, cuando éste no la podia satisfacer. En todo caso existia un
cambio sustancial en la responsabilidad civii de las empresas y de las
administraciones publicas. En este ultimo sentido se amplié la responsabilidad civil
subsidiaria del Estado a la Provincia y Municipio, cuando obraban como persona
juridica o los servicios habian sido organizados o administrados directamente por
estas instituciones®’?. En efecto, en el apartado tercero, Ultimo parrafo, que hablaba
de la responsabilidad civil subsidiaria del Estado, la Provincia y el Municipio, se
establecia que, en esta responsabilidad civil subsidiaria, los Tribunales podrian
moderar su extension, sin tener en cuenta, la cuantia que se fijara para el
responsable directo3’3. Y en cuanto a la responsabilidad civil de las empresas en el
apartado 4 del art. aparecia de forma novedosa la responsabilidad civil directa del
empresario 0 empresa, pues en el mismo, se indicaba que: “si la causa es debida a
la deficiencia o mala calidad de los materiales empleados, la empresa o el industrial
sera directamente responsable, sin perjuicio de la responsabilidad penal que tanto

en este ultimo caso, como en los demas del presente parrafo, pueda alcanzarle.”.

S7ICREHUET DEL AMO, Revista de los Tribunales, 1929, p.155. Este autor indicaba que es el derecho
a reservar lo preciso para alimentos en el sentido del art.142 del CC. Ademas afiade que segun
tratadistas, llamase beneficio de competencia “al derecho que ciertos deudores tienen por motivos
de convivencias y decoro publicos, parentesco, relaciones, estado, liberalidad o desgracia, para no
ser reconvenidos u obligados a més de lo que les sea posible después de satisfacer las primeras
necesidades de su vida.”. En términos similares SAN MARTIN LosADA, El Cddigo penal de 1928,
pp.55 y 56. Indicaba que: “en los delitos cometidos por los menores de nueve afios y mayores de
esta edad, y menores de diez y seis, la exencion de la responsabilidad criminal no sera extensiva a
la civil. En estos casos seran responsables civilmente de los hechos ejecutados por el
irresponsable los que los tengan bajo su potestad o guarda legal, a no probar que no hubo por su
parte culpa o negligencia. No habiendo persona que los tenga bajo su potestad o guarda legal, o
siendo aquella insolvente, responderan con sus bienes los mismos menores, en la forma y con las
limitaciones relativas a la congrua alimenticia establecida por las leyes civiles.”.

3725AN MARTIN LOSADA, El Cédigo penal de 1928, p.78. En términos muy parecidos indica que: “Se
amplia esta responsabilidad subsidiaria al Estado, Provincia y Municipio, cuando obren como
persona juridica, o en los servicios organizados y administrados directamente, que no sean de los
derivados de sus facultades como Poder o Administracion.”.

S73Art. 78, apartado tercero, Ultimo parrafo “los Tribunales, teniendo en cuenta las circunstancias
del hecho, podran moderar la extension de la responsabilidad civil subsidiaria, a su prudente

arbitrio, sin atenerse a la cuantia que se fije para el responsable directo.”.
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Se debe indicar que el legislador de 1928 con el art. 78 amplié de forma extensa y
determinada los sujetos que podian responder de forma subsidiaria.

También incurrian en este tipo de responsabilidad ademas de personas o
empresas dedicadas a cualquier género de industria, igual que en el Codigo de
1870, a los periddicos, revistas y demas publicaciones, y a los establecimientos
encargados de hacer la impresion3’4,

Se afiadié ademas, a las empresas o particulares dedicados a la construccion de
aparatos, motores o vehiculos para el transporte, y a los transportes mismos, por
accidentes originados por la impericia de las personas empleadas en la
construccién, conservacion, manejo o direccién de dichos aparatos, motores o
vehiculo, por la omisién o negligencia en la reparacion inmediata de los desperfectos
0 averias, que hayan podido producir el accidente o ser causa de mayor
gravedad?",

Asimismo se establecia responsabilidad civil subsidiaria de las sociedades
bancarias, de ahorro, de seguros, o de cualquier clase por los delitos cometidos por
los gerentes, cajeros, o cualquier empleado, que produzcan fraude o perjuicios a los
accionistas, socios, participes o acreedores®’®, e incluso, se establecia
responsabilidad subsidiaria de los médicos o farmacéuticos por los dafios

ocasionados por la impericia de sus ayudantes®’’.

374SAN MARTIN LosADA, El Cédigo penal de 1928, p.78. Al comentar dicho art. decia que: “Se
extiende también esta responsabilidad, ademas de las personas o empresas dedicadas a cualquier
género de industria, comprendidas en el articulo 21 del Cddigo del 70, a los propietarios de
periédicos, revistas y demas publicaciones, y a los de establecimientos de imprimir por los delitos
que cometan por medio de la Prensa;”.

375SAN MARTIN LOSADA, El Cédigo penal de 1928, pp.78 y 79. En idéntico sentido comentando el art.
376SAN MARTIN LosADA, El Cédigo penal de 1928, p.79. “Alcanza asimismo esta responsabilidad
subsidiaria a las sociedades bancarias, de ahorro, de seguros o de cualquier clase, por los delitos
cometidos por los gerentes, cajeros o cualquier empleado, que produzca fraude o perjuicios a los
accionistas, socios, participes o acreedores, por haber substraido o perjudicialmente aplicado
dinero, valores u otros bienes de la Sociedad, de los imponentes, cuentacorrentistas o
depositantes; y cuando los Tribunales hagan declaracion referente a falta de atenciéon que al
cumplimiento de sus obligaciones prestaron los Presidentes y Vocales de los Consejos de
Administracién, y los demas Directores 0 Gerentes que no intervinieron en el delito, les impondran,
solidariamente con la Sociedad o Corporacion la responsabilidad civil subsidiaria, salvo que la
deficiencia o negligencia de la gestion revista caracter de delito.”.

S77SAN MARTIN LosADA, El Cédigo penal de 1928, p.79. En este sentido SAN MARTIN LosADA decia
que se: “la exige también a los médicos y farmacéuticos por los dafios en la salud y la vida, o
integridad corporal, causados por la impericia de sus ayudantes, enfermeros y dependientes o que
estén al servicio de los sanatorios, hospitales, casas de salud y establecimientos dirigidos por

ellos.”.
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No obstante, se acotaba como no podia ser de otra forma la responsabilidad civil
subsidiaria de los amos, es decir; estos estaban exentos de esta responsabilidad,
cuando sus criados o0 dependientes realizan el acto que da origen a la
responsabilidad civil fuera del servicio o contraviniendo instrucciones recibidas,
inmediatas, concretas y referentes al acto mismo®78.

Finalmente, en el apartado quinto del art. 78 se establecia la responsabilidad civil
subsidiaria de quien cooperaba con la evasion del delincuente detenido o preso o le
ayudaba al quebrantamiento de la condena en lo que se refiere a la reparacién del
dafio e indemnizacion de perjuicios que correspondian por razén del delito o falta y
no habia hecho efectivo el fugado®’.

En el art. 79 el legislador desarrollaba como se resolvia la responsabilidad civil en
el caso que se produjere un dafio como consecuencia de intentar evitar un mal
mayor, y se indicaba que responderian de forma directa la persona en cuyo favor se
hubiera precavido el mal a proporcién del beneficio que les hubiere reportado. En el
mismo sentido que los anteriores Caédigos, el legislador continda indicando que los
Tribunales segun su prudente arbitrio determinarian la cuota en proporcién por lo
que deban responder cada uno de los interesados.

En el art. 80, el legislador unificd dos arts. que siempre habian estado separados:
se continuaba especificando de forma expresa que la obligaciéon de restituir, de
reparar el dafio o de indemnizar era solidaria, de conformidad con lo que ya se
indicé en relacién con el Codigo de 1870, y se continuaba manteniendo la capacidad
de repeticion contra el resto por sus cuotas. Y, en el dltimo parrafo del art. se tipifico
la responsabilidad civil en que incurria el sujeto que se habia beneficiado a titulo
lucrativo de un delito o una falta.

En el art. 81 se establecia que ni la amnistia ni el indulto conllevaban la
exoneracion de la responsabilidad civil y, por lo tanto, salvo que se estableciese

expresamente en el Indulto o en la Ley de Amnistia que esos sujetos no debian

378SAN MARTIN LosADA, El Codigo penal de 1928, p.78. “Con respecto a la responsabilidad civil
subsidiaria, se amplian los preceptos de los articulos 20 y 21 del Cddigo anterior; pero eximiendo
de ella a los amos, cuando los criados o dependientes realizaren el acto que dé origen a la
responsabilidad, fuera del servicio o contraviniendo las instrucciones recibidas, inmediatas,
concretas y referentes al acto mismo.”.

379SAN MARTIN LosADA, El Codigo penal de 1928, pp.79 y 80. “también alcanza a los que cooperan
a la evasion de un detenido o preso, o al quebrantamiento de una condena, por lo que se refiere a
la reparacion del dafio e indemnizacion de perjuicios que correspondan por razén del delito o falta,

y no haya hecho efectivas el fugado.”.
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responder, estaban obligados a satisfacer la responsabilidad civil. Se introdujo una
norma especifica en ese sentido en la Ley especial de indulto del afio 1870380,

En el art. 82 se establecia, por un lado, que las obligaciones civiles se trasmitian a
los herederos del responsable criminalmente “siempre que este hubiera sido
condenado por sentencia firme”. Este matiz de sentencia firme era nuevo, pero eray
es la consecuencia légica de la accesoriedad de la accién civil respecto de la
criminal. Y, por el otro, que los herederos del perjudicado tenian derecho también a

instar la restitucion, reparacion o indemnizacion.

1.2.6. EICP de 1932.

1.2.6.1.Introduccion.

En fecha 14 de abril de 1931 se proclamé la Repulblica en Espafia y al dia
siguiente el Gobierno provisional de la Republica anulé el Codigo de 1928. Asi, se
puede decir, que el Codigo penal espafiol que rigié en Espafia hasta el afio 1928 y
que como consecuencia de la Republica volvié a tener vigencia fue el Cddigo de
1870. Y éste, no era mas que una reforma del Codigo de 1850 y el mismo a su vez
era reforma del de 1848 como he indicado anteriormente al explicar los mismos. Por
lo tanto, fue ese CP de 1848, el que ha tenido basicamente vigencia con sus
respectivas reformas hasta el que ahora comentamos®8:,

El Codigo de 1928 no se derogd: se anulé y volvio a tener vigencia el Codigo de

1870%82, Con la entrada en vigor nuevamente del Cédigo de 1870 se produjo un

380CREHUET DEL AMO, Revista de los Tribunales, 1929, p.162. Art. 6 de la Ley Reguladora del
Ejercicio de la Gracia de Indulto de 18 de junio de 1870.

381 uis JIMENEZ DE AsUA, Codigo Penal Reformado de 27 de octubre de 1932 y Disposiciones
Penales de la Republica, Madrid, 1934, pp.57 y 58. “Es harto sabido que el Cédigo penal espafiol,
que rigi6é en Espafia hasta 1928, y que al advenimiento de la Republica ha vuelto a tener vigencia,
fue promulgado en 1870; pero es notorio también que no era mas que una reforma del de 1850,
como éste lo fue, a su vez, del de 1848. En suma, el Cédigo penal de Espafia data, en puridad, de
1848, y lleva, por tanto, ochenta y tres afios de vida.”. Manuel Lopez-Rey Arrojo, “La Reforma del
Cddigo Penal Espafiol 5 de noviembre de 1932”, Revista de Derecho Privado. Madrid, 1932, pp.5y
6. En idéntico sentido decia: “No olvidemos que, si bien nuestro Cddigo penal lleva la data de
1870, es en realidad la de 1848 la que debe estimarse como verdadera, ya que las reformas de los
afos 50 y 70 -sélo indicamos las méas importantes- no bastan a desvirtuar la primitiva estructura y
concepcion, debidas casi exclusivamente a don Joaquin Francisco Pacheco.”.

382 6pPEzZ—REY ARROJO, Revista de Derecho Privado, 1932, p.8. En este sentido el autor indicaba
que: “Conviene hacer resaltar que el Cddigo de 1928, en contra de lo que muy generalmente se
dice, no fué derogado, sino anulado, lo cual no es lo mismo. Si los efectos del Decreto de 15 de
abril hubieran sido de derogacién, las situaciones juridicas nacidas bajo el del 28 se hubieran
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choque entre lo que regulaba el CP de 1870 creado bajo una Monarquia y el actual
régimen instaurado, el republicano. Por ello en fecha dos de mayo del mismo afio
mediante Decreto el legislador modificé y amplié unos pequefios aspectos del CP de
1870 mientras se gestionaba desde ese mismo momento y se encargaba a la
Comision de Justicia organismo de nueva creacion un anteproyecto de modificacion
del CP 1870. Y, como consecuencia de ello se crearon unas Bases para reformar el
Cddigo de 1870. Es lo que se vino llamando la republicanizacion del Cédigo de
187038,

La idea era reformar el Codigo de 1870 en cuatro &mbitos o extremos: poner el
Cdbdigo en armonia con los preceptos constitucionales de la Republica; corregir los
errores de imprenta y técnicos que tenia el Codigo de 1870, asi como incorporar
algunas leyes penales que no estaban en el mismo; humanizar el Codigo®*; e incluir

algun delito nuevo3®,

respetado, con las naturales excepciones; mas al serlo de anulaciéon quedan en su totalidad sin
efecto, y ha de suponerse que el Cédigo de 1928 no ha regido nunca. Basta para ello ver el
articulo 1° de dicho Decreto, en el cual se anula sin ningin valor ni efecto el titulado Cédigo penal
de 1928.”. JIMENEZ DE AsUA, Cdadigo Penal Reformado y Disposiciones Penales de la Republica,
p.65. “En suma: El dia 15 de abril se sepulta el Cédigo de la Dictadura, y el Cédigo de 1870 vuelve
otra vez a tener vigencia.”.

383JMENEZ DE AsUA, Codigo Penal Reformado y Disposiciones Penales de la Replblica, p.66.
384JIMENEZ DE AsUA, Codigo Penal Reformado y Disposiciones Penales de la Republica, p.175.
Humanizacién y elasticidad del Cdédigo “En este aspecto es donde reside la medula de esta
reforma del Codigo penal de 1870. Si el Codigo no fuese duro y rigido en demasia, en atencion a
la sensibilidad contemporanea, hubiera podido quedar intacto, pues las reformas de caracter
técnico no eran de tanta urgencia y las impuestas por la nueva constituciéon hubieran sido facil

localizarlas en una ley especial’. “Pero, el Codigo, vigente hasta ahora, no podia prolongar su vida
sin humanizarse y sin hacerse mas elastico; es decir, sin ensanchar las eximentes y atenuantes,
suprimir determinadas penas, rebajar los castigos y hacer hueco mas amplio al arbitrio de los
juzgadores.”. Y el mismo autor, en la p.155 decia que “Las parcas reformas que se han insertado
en esta nueva edicion del Codigo de 1870 son de cuatro clases: (...) Las terceras, que son las mas
numerosas tienden a humanizar el Cédigo, y para lograrlo se deroga la pena de muerte y las
perpetuas, se ensancha el circulo de algunas eximentes, se aumenta el nimero de las atenuantes,
se restringe el de las agravaciones,”.

385JIMENEZ DE AsUA, Cdédigo Penal Reformado y Disposiciones Penales de la Republica, pp.85 y 86.
El cual indicaba que: “El Anteproyecto de reforma del Cdédigo de 1870 redujo el ambito de su
renovacion a estos cuatro extremos: 1° poner el Coédigo en armonia con los preceptos
constitucionales de la Republica; 2°, corregir errores de imprenta, remediar los mas voluminosos
yerros técnicos e incorporar a su texto codificado algunas leyes penales que no debian hallarse
sueltas; 3.°, humanizar el Cdédigo y hacer mas elasticos sus preceptos, y 4.°, incluir
excepcionalmente algin nuevo delito, como la usura, y revindicar la auténtica formula de

reincidencia.”. LOPEZ—REY ARROJO, Revista de Derecho Privado, 1932, pp.15y 16. “En cuatro clases
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Asi se aprobd la Ley de Bases y en fecha ocho de septiembre de 1932 se decreta
y sanciona la Ley de Bases para la reforma del CP de 1870. Y como consecuencia
de todo ello se promulg6 el CP de 1932 en fecha 27 de noviembre, el cual, ya nacia,
como muy bien decia Jiménez de Asla, con un criterio de interinidad, hasta que se
realizara una profunda reforma del CP386,

Las Bases de la Reforma fueron 32 y como consecuencia de ellas se modifico el
articulado del CP de 1870. En este sentido para nuestro estudio de la

responsabilidad civil, son importantes las Bases 12 y 14. La Base 12, decia que:

“(...) cuando el multado carezca de recursos, el Tribunal podra autorizarle para que
satisfaga la suma impuesta en plazos, cuyo importe y fecha, seran fijados segun la
situacion del reo. La responsabilidad personal subsidiaria, que sélo se dara en
sustitucién de la multa, se establecera segun el prudente arbitrio del Tribunal, sin que en
ningln caso pueda exceder de seis meses por razon de delito ni de quince dias por
razon de falta. El arresto que no exceda de diez dias podra cumplirse en la propia casa

del penado.”.387

La Base 14, indicaba que: “Las costas procesales dejaran de ser consideradas

como pena y se incluiran con caracter auténomo al lado de la responsabilidad civil.”.

agrupa la citada exposicion las reformas realizadas: las primeras, impuestas por la nueva
Constitucion espafiola; las segundas limitan su contenido a la correccion de errores materiales de
técnica; los terceras, a la humanizacion del texto, para lo cual, no sélo se toca a las penas, sino
que también se amplia la extension de algunas eximentes, se aumenta el nimero de las
atenuantes, se limitan las agravantes y se pone, como prueba que deseamos rinda éptimos frutos,
un arbitrio en manos de la Magistratura espafiola; las postreras, de tipo excepcional, tienen un
contenido muy vario;”.

386JMENEZ DE AsUA, Codigo Penal Reformado y Disposiciones Penales de la Republica, p.152.
“Pbéngase, pues, el cuerpo legal de 1870 en condiciones de vivir un par de afos, a lo sumo, y con
la parca enmienda se demuestra que no se renuncia a la gran empresa de legislar a fondo sobre
materias penales, sino que se considera perentoria la misiéon de escribir y promulgar el nuevo
Cédigo.”. Y, en idéntico sentido dicho autor al trascribir la interpelacion que sostuvo con Don
Eduardo ORTEGA Y GASSET cuando se decreta y sanciona la Ley de Bases. JIMENEZ DE ASUA,
Cddigo Penal Reformado y Disposiciones Penales de la Republica, p.134. “<<Nadie mas enemigo
gue yo Sr ORTEGA Y GASSET, de las leyes de Bases. No me hubiera permitido jamas, en el seno de
la Comisién de justicia, a que me honro en pertenecer, el patrocinio de este sistema, reduce la
reforma a 32 Bases, que se ofrecen a la discusion y aprobacién del Parlamento. Pero obsérvese
gue no se trata de redactar un nuevo Coédigo penal, sino de la reforma del de 1870. Es
simplemente dejar en pie la paredes maestras del Cédigo penal y reformarlo en aquellos puntos
que de una manera unanime esta pidiéndolo toda la opiniéon publica, técnica y no técnica del
pais.>>".

387JIMENEZ DE AsUA, Codigo Penal Reformado y Disposiciones Penales de la Republica, p.97.
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La explicacion de estas dos Bases didé lugar a sus respectivas modificaciones
técnicas en el articulado del CP de 187038,

En cuanto a los menores se debe resaltar que a pesar de la anulacién del CP de
1928 y la inminente vigencia del CP de 1870 el legislador republicano mantuvo
vigente el Real decreto—ley de 14 de noviembre de 1925%%°, Dicha norma elevaba la
edad penal a 16 afios y modifico el CP de 1870 en ese aspecto. Quedando regulado
el art. 8.3 de la siguiente forma: no delinquia y por tanto estaba exento de
responsabilidad criminal el mayor de nueve afios y menor de 16 a no ser que haya
obrado con discernimiento. El tribunal sentenciador hara declaracion expresa sobre
este punto para imponerles pena o declararlos irresponsables. Los menores entre
esas edades acusados de delitos o faltas cometidos en un territorio donde alcanzaba
la jurisdiccion de algun Tribunal Tutelar para nifios no podian ser sometidos a otro
procedimiento ni sancién que las autorizadas por la ley o el reglamento regulador de
dichos Tribunales. Ademas se regulaba que cuando en el lugar donde cometia ese
delito o esa falta no alcanzaba ningun Tribunal Tutelar para nifios, el mayor de
nueve y menor de 16 responsable de la infraccidon debia ser juzgado conforme a los
preceptos de la LECr y que le debian ser aplicados los preceptos del CP o ley penal
que correspondiese pero que durante el proceso no debia sufrir en ningln caso
prisién preventiva en los establecimientos destinados a tal fin. Aunque, el Juez
instructor podia acordar su reclusion provisional en asilos o0 establecimientos

dedicados al cuidado de la infancia. Ademas se acordaba en dicho Decreto que,

388JIMENEZ DE AsUA, Codigo Penal Reformado y Disposiciones Penales de la Republica, pp.167 y
168. Asi en este sentido JIMENEZ DE AsUA al explicarlas indicaba que: “Con notorio error figuraban
las costas procésales entre las penas accesorias, y el Cdédigo faccioso las asimilé a la
responsabilidad civil; pero los procesalistas nos ensefian que estan lejos de participar de estas
categorias y que poseen indole autdnoma. Nosotros las hemos instalado en el Titulo 1V, versante
sobre la responsabilidad civil, pero cuidando de afiadir a su epigrafe <<y de las costas
procesales>>. Por eso los antiguos articulos 47 y 48 pasan ahora a ser articulos 111,112y 113.”.
Y, también en idéntico sentido la propia Exposicion de Motivos de la Ley de Reforma del Codigo
penal de 1870.

389JIMENEZ DE AsUA, Cadigo Penal Reformado y Disposiciones Penales de la Republica, pp.71y 72.
En este sentido JIMENEZ DE ASUA indicaba “Al volver a regir el Cddigo penal de 1870 recobran
imperio las leyes que lo complementaron, como las de condena y libertad condicionantes. Pero los
monstruosos Decretos-leyes emanados de la Dictadura se anulan conforme a los preceptos del de
14 de abril (...). Sin embargo, al hacerse por Decreto de 5 de Mayo de 1931 la revision de la obra
de la Dictadura en el Ministerio de Justicia, se declara subsistente el Real decreto-ley de 14 de
noviembre de 1925, que elevaba la minoridad de edad penal a diez y seis afios y que modificaba
profundamente los conceptos de reiteracion y reincidencia. Adviértase que este Decreto dictatorial
quedo sin vida al promulgarse el llamado Cédigo penal de 1928, que mantuvo la edad de diez y

seis afos,”.
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cuando recayese sentencia condenatoria, el tribunal debia otorgar siempre el
beneficio de suspension de condena de la ley de 17 de marzo de 1908 por un afio y
si durante ese periodo el menor no cometia infraccion se consideraba remitida la
condena. Se sostenia que la suspensiéon de condena se otorgaba a los menores de
16 afios aunque estuviesen pendiente de otras y que el fallo o fallos en suspenso
sélo eran ejecutables cuando el reo delinquia de nuevo después de cumplir 16 afios
y corriendo el plazo del afio de suspensién anteriormente mencionado3®. Indicar que
la vigencia de dicho Real decreto-ley sélo fue hasta que se publicé el CP de 1932392,
La minoria de edad penal quedd redactada de la siguiente forma en el art. 8
apartado segundo del CP de 19323%%2, Estaba exento de responsabilidad criminal el
menor de 16 afios. Cuando el menor que aun no haya cumplido esa edad cometa un
hecho castigado por la ley sera entregado a la jurisdiccion especial de los Tribunales
Tutelares de menores. Y se regulaba que cuando el menor de 16 afios haya
cometido estos hechos en lugares donde no existan adn Tribunales Tutelares de
menores el Juez instructor debia aplicar la ley de aquella institucion ajustandose en
todo lo posible al procedimiento ordenado en aquella Ley y, en el caso que se
considerase necesario que el menor fuese internado so6lo podia efectuarse en alguin
asilo o establecimiento destinado a la juventud desvalida. Esta valoracion debia
basarse siempre en las condiciones subjetivas del menor y no en el alcance juridico
del acto cometido®®. Ademas, en el art. 9 el legislador estableci6 como atenuante

que autor del hecho fuese menor de 18 afios.

3907 )MENEZ DE AsUA, Cdédigo Penal Reformado y Disposiciones Penales de la Republica, pp.73 y 74.
En términos muy parecidos JIMENEZ DE AsUA el cual transcribe dicho Real decreto—ley y manifiesta
que: “Esta primera parte del Real Decreto de 1925, cuya subsistencia declara la Republica, sé6lo
merece placemes,”.

391JMENEZ DE AsUA, Cdédigo Penal Reformado y Disposiciones Penales de la Republica, p.82. Este
autor haciendo referencia a este Real decreto indicaba: “como mas adelante se vera, al hacerse la
reforma del Codigo penal de 27 de Octubre de 1932, hemos derogado este Decreto, volviendo a
las antiguas formulas sobre reiteracion y reincidencia establecidas por los legisladores de 1870.”.
392 6pEZ-REY ARROJO, Revista de Derecho Privado, 1932, p.24. Es importante la reflexion que
realiza LOPEz-REY al comentar la minoria de edad penal en el CP 1932: “Cuando el Cédigo penal
de 1870 se redact6 nadie pensaba que se sacaria a los menores de la jurisdiccion penal y la Unica
posibilidad que tenia el legislador para lograrlo era el discernimiento. Con la ley de tribunales para
nifios se indica de forma clara que el menor de dieciséis afios no incurrira en responsabilidad penal
y al mayor de dieciséis y menor de dieciocho se le establece una atenuante.”.

393 6PEZ-REY ARROJO, Revista de Derecho Privado, 1932, p.25. Asi este autor indicaba que: “En
Espafia, el delincuente menor de dieciséis afios queda también excéntrico al Derecho penal, y es
sometido a los preceptos de la ley y reglamento de Tribunales Tutelares de Menores (3 de febrero
de 1929), cuya jurisdiccion alcanza hasta dicha edad y aln puede prolongarse para los efectos de

la vigilancia, guarda, educacién o reforma hasta los veintitrés. En todo caso aun no habiendo
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1.2.6.2.Responsabilidad civil.

Los preceptos que versaban sobre la responsabilidad civil eran los siguientes: del
19 al 22, el 25, el 100, y del 103 al 114 y finalmente el art. 120 en cuanto a la
extincion de la responsabilidad civil.

En el art. 19 se establecia el principio de que “toda persona responsable
criminalmente de un delito o falta lo es también civiimente.”, en idénticos términos
gue en los Cbdigos anteriores®®. El art. 20, en las reglas especiales de
responsabilidad civil, sufri6 unas pequefias modificaciones. Asi, por un lado se
hablaba del enajenado, el menor de 16 afios y el sordomudo y se establecio de
forma concreta la responsabilidad civil subsidiaria en defecto del que ejerza la patria
potestad o la guarda legal: al enajenado y al sordomudo. Por otro lado, se sustituy6
el término “beneficio de competencia” por “dentro de los limites que para el embargo
de bienes sefale la Ley”%. Estas modificaciones eran consecuencia de la propia
modificacién del art. 8 del CP, es decir, la elevaciéon de la minoria de edad penal a
los 16 afios, asi como que habia desaparecido el beneficio de competencia con la
entrada en vigor del CC el uno de mayo de 1889 y se sustituyd por ello esta

expresion por los atinentes al embargo de bienes regulados en LECiv39,

Tribunal especial, preceptia el Codigo que el Juez debera ajustarse a la ley de Tribunales
Tutelares de Menores.”. JIMENEZ DE AsUA, Codigo Penal Reformado y Disposiciones Penales de la
Republica, p.176. En idéntico sentido decia que: “En orden a la menor edad se rehacen los viejos
preceptos, y a todo menor de dieciséis afios se le somete a las normas de la Ley de Tribunales
Tutelares de la infancia, conforme declara el n® 2 del art 8 de nuestra reforma”.

3%4Eugenio CUELLO CALON, Cadigo Penal Reformado de 27 de octubre de 1932, Cuarta Edicion,
Barcelona, 1941, pp.55 y 56. Asi este autor al explicar el articulo 19 mencionaba la siguiente
Sentencia de 12 de julio de 1902: “La responsabilidad civil es consecuencia indeclinable de la
criminal que nace de todo delito o falta y por tanto absuelto el condenado no es posible declarar la
responsabilidad civil.”.

395 6pEZ—-REY ARROJO, Revista de Derecho Privado 1932, p.33. “El articulo 19 hoy 20 aparece
reformado desaparece la expresidon “beneficio de competencia” y se sustituye por preceptos
atinentes de la Ley de Enjuiciamiento Civil relativos al embargo”.

3%Manuel LopPEz-REY ARROJO y Félix ALvarez VALDEs, El Nuevo Cddigo Penal, Notas,
Jurisprudencia, Tablas Referencias etc., Madrid, 1933, p.83. Estos autores indicaban que “Las
modificaciones de este articulo son en parte consecuencia légica de las sufridas en los nimeros
del articulo 8° a que se refiere (...)", y contindan indicando que: “De otro lado, la cita del embargo
de bienes, segun la Ley de Enjuiciamiento civil, venia impuesta, por haber desaparecido el
beneficio de competencia, con la vigencia de nuestro Cdédigo civil el 1° de mayo de 1889. Los
articulos de dicha ley procesal que deben tenerse principalmente en cuenta, son los 1447 al 1455
inclusive, teniendo presente el Decreto de 16 de junio de 1931, ratificado por las Cortes en 30 de

diciembre del mismo afio, que reforma los 1449 y 1451 de dicha Ley.”.
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En el art. 20 se indicaba que la exencion de responsabilidad criminal declarada en
los nimeros 1°, 29, 3°, 7°, y 10° del art. 8 no comprendia la de la responsabilidad
civil, la cual se hacia efectiva con sujecion a las siguientes reglas: por una parte, por
los hechos del enajenado, del menor de 16 afios y del sordomudo, se establecia la
responsabilidad civil de los que los tengan bajo su potestad o guarda legal, a no
hacer constar que no hubo por su parte culpa ni negligencia. Y en el caso de que no
hubiera persona que los tenga bajo su potestad o guarda legal, o si fuese insolvente,
responderian con sus bienes los mismos enajenados, menores o sordomudos,
dentro de los limites previstos para el embargo de bienes en la LECiv. En efecto en
la redacciéon del art. 20 se consagraba la estructura de enumeracion de reglas
especiales para algunos casos de las circunstancias eximentes respecto de las
cuales no resultaba la exencion de responsabilidad civil.

En cuanto a la responsabilidad civil subsidiaria ya sea esta por razén del lugar o
por razén de dependencia no sufri6 modificaciones con respecto el CP de 1870. Asi
en la primera, art. 21, se regulaba la responsabilidad civil de un delito cometido en
un establecimiento por un extrafio que resultaba insolvente, existiendo por parte del
duefio de aquel o de sus dependientes infraccién de reglamento. Y respecto la
segunda, art. 22 se indicaba que s6lo era aplicable a los delitos cometidos por los
dependientes en el desempefio de su cargo no siendo extensiva a los que ejecuten
fuera de dicho ejercicio, aunque tengan origen en su desempefio.

En el art. 25 se establecia que el perdén del ofendido extinguia la responsabilidad
civil. Esta renuncia de la responsabilidad civil debia ser expresa. Se diferenciaba en
este art. que el perdén del ofendido no extinguia la accion penal y que este, solo
afectaba a aquellos delitos o faltas que exigian como requisitos para poder ser
perseguidos la denuncia o el consentimiento del agraviado y que el legislador habia
establecido de forma expresa como causa de extincién el perdon del ofendido. Por
ello también se diferenciaba el momento en el cual debia ser otorgado por el
perjudicado®®’.

El Titulo IV del libro | del Cédigo regulaba “la responsabilidad civil y de las costas
procesales.”. En este sentido se debe indicar que el legislador, a diferencia del
Cadigo de 1928, indico explicitamente que las costas procesales no podian ser pena

accesoria y las trasladdé dentro del titulo de la responsabilidad civil, pero sin

397 JIMENEZ DE AsUA, Codigo Penal Reformado y Disposiciones Penales de la Republica, p.209. “El
perdon de la parte ofendida sélo extinguira la accién penal cuando se otorgue antes de que se
celebre el juicio.”. Esta diferencia entre la accion penal y la accion civil también la manifestaba el
legislador en el art. 100 el cual indicaba que: “La condena condicional no sera extensiva (...), ni

alcanzara a las responsabilidades civiles.”.
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confundirlas. De ese modo tenia lugar la desconexidén entre la pena multa y las
costas.

Asi en el art. 103, que regulaba el contenido de la responsabilidad civil, se indicaba
nuevamente que consistia so6lo en restituir el bien, reparar el dafio e indemnizar los
perjuicios. Y luego, en precepto diferente, el art. 111, el legislador regulaba las
costas judiciales. Pues estas no tienen la condicién de pena accesoria que tenian en
el CP de 1928 y son de naturaleza distinta a la responsabilidad civil®%,

En el art. 112 se explicaba el concepto que comprendian las costas. Era idéntico al
texto del Cddigo de 1928, y la Unica novedad era la introduccion de la palabra
decretos que sustituia las referencias a las Reales Ordenes3%®. En el art. 113 se
regulaba el proceso para calcular el importe de las costas no fijjados en la ley.
Reenviando expresamente la norma a la LECr a semejanza con el CP de 1928.

En el art. 114 se establecia un orden de prelacién en cuanto al cobro de las
cantidades liquidas obtenidas. Estableciéndose por ley el siguiente orden: en primer
lugar, servia para cubrir la responsabilidad civil, es decir, la reparacion del dafio
causado y la indemnizacion de perjuicios. En segundo lugar, la indemnizacién que
se debia pagar al Estado como consecuencia de los gastos que este habia asumido
en la causa incluido el uso del papel sellado en la misma. Luego, en tercer lugar
debia servir para cubrir las costas: primero las de la acusacion particular y
posteriormente, las demas costas procesales sin preferencia entre ellas e incluidas
las de la defensa del acusado. En ultimo lugar el legislador indicé la pena de multa.

A este orden de prelacién se establecia una excepcion en el caso que el delito sélo

39%8JMENEZ DE AsUA, Codigo Penal Reformado y Disposiciones Penales de la RepUblica, pp.167
y168.Transcrito anteriormente. Y de igual parecer LOPEZ—REY ARROJO, Revista de Derecho Privado,
1932, p.52. El cual sostenia que: “El titulo IV de este libro trata de la responsabilidad civil y de las
costas procesales. Estas pierden, pues, la condicion de penas accesorias que tenian antes de la
reforma. No caben considerarlas como tal, ni tampoco incluirlas en la responsabilidad civil como
hizo el Cddigo de la Dictadura, y si bien se regulan en el mismo titulo que aquélla, tienen indole
independiente. Esta caracteristica de autonomia la declara casi explicitamente el actual articulo
111 que no existia antes, y segun el cual las costas procesales se entienden impuestas por la ley a
los criminalmente responsables de todo delito o falta. Vuelven, pues, a recobrar su genuino
contenido de gastos del juicio.”. Y, también este mismo autor junto con ALVAREZ VALDES en LOPEZ-
Revy y ALvarRez VALDES, El Nuevo Cédigo Penal, p.142. Decian: “Pierden ahora las costas la
condicion de penas accesorias que tenian antes de la reforma. Si bien se regulan en el mismo
titulo que la responsabilidad civil tienen naturaleza independiente (v. Exposicién de Motivos pag
18). Esta autonomia la declara también este mismo articulo, que antes no existia. Vuelven, pues, a
recobrar su genuino caracter de gastos del proceso y juicio.”.

399 6pez-REY y ALVAREZ VALDES, El Nuevo Cadigo Penal, p.143. Ambos autores indicaban “La
novedad estriba en haber introducido la palabra Decretos que antes no existia y en excluir la de

reales ordenes, que hoy es improcedente.”.
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fuese perseguible a instancia de parte indicandose que en estos casos las costas de
la acusacion particular debian ser resarcidas antes que la indemnizacion al Estado
siguiendo luego en estos casos, el mismo orden de prelacién indicado.

Jiménez de Asla explicaba muy bien el fundamento de este orden de prelacion y
por qué en Ultima instancia se menciona a la pena de multa*®. Asi, indicaba que
como en el Cédigo de 1870 se establecia la responsabilidad personal subsidiaria en
caso de impago de la responsabilidad civil, las costas procesales y la multa, que los
dos primeros motivos equivalian a imponer la prisién por deudas. Mantenia que
imponiendo este orden de prelacion y haciendo desaparecer la responsabilidad
personal subsidiara en caso de impago de la responsabilidad civil y de las costas
procesales se evitaba que el condenado fuese a prisiGn siempre por no tener
capacidad econdémica. Y con ello se intentaba humanizar la pena. Aunque no se
logré del todo pues irremediablemente en base al art. 94 el impago de la pena multa
daba lugar a que el Juez impusiera a su prudente arbitrio una pena de prisién no
superior a seis meses en el caso de delito o inferior a quince dias en al caso de
faltas. Si bien, en este mismo art también se impedia esta responsabilidad personal
subsidiaria en caso de impago cuando la pena privativa de libertad era superior a
seis afios.

Se debe remarcar que los arts. 104, 105, y 106 que explicaban cuando, cémo, y en
gqué consistia la restitucion de la cosa; en qué consistia la reparacion del dafio y la
indemnizacién de perjuicios no fueron modificados. E Igualmente; en cuanto a la
transmisibilidad de la accion civil art. 107, la libertad en la determinacion de cuotas
cuando son dos o mas los responsables civiles art. 108, la solidaridad dentro de
cada nivel de participacion en el delito art. 109 o el resarcimiento por participacion
lucrativa art. 110. Por ello, sus fundamentos tampoco variaron.

En el art. 120, se establecia como se extinguia esta responsabilidad civil

indicandose que en base a las reglas de derecho civil, igual que en los cédigos

400J)MENEZ DE ASUA, Codigo Penal Reformado y Disposiciones Penales de la Republica, pp.168 y
182. Este autor en la p.168 indicaba: “Por la razén humanitaria que luego se apuntara, la
responsabilidad personal subsidiaria sélo se exige en caso de multa al insolvente recalcitrante,
mas no en caso de insatisfecha responsabilidad civil; pero para esta y para las costas deben fijarse
reglas de prelacion, que contenidas antes en el articulo 49 figuran ahora en el 114.”. Y en la p.182
decia que: “El codigo penal de 1870 establecia responsabilidad personal subsidiaria en caso de
insolvencia para los casos en que quedasen al descubierto la responsabilidad civil, las costas
procesales y la multa. la pena privativa de libertad en los dos primeros casos supone tanto como
la prision por deudas. Por eso se reforman los viejos articulos 49 y 50. Conservamos la
responsabilidad personal subsidiaria en caso de multa, aunque no medida por la cuantia de la
pena pecuniaria, en el nuevo art 94; pero se suprime la sustitutiva pena de privacién de libertad en

los otros casos, llevando las reglas del art 49 al articulo 114.”.
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anteriores, pero se hace mencién atendido que al anularse el CP de 1928 y aplicarse
el de 1870 se debe recalcar que el uno de mayo de 1889 entr6 en vigor el CC y que

por lo tanto las obligaciones se extinguian en base al art. 1156 del CC.

1.2.6.3.Las Bases de Jiménez de Asla.

Es importante sefialar que Jiménez de Asua plante6 16 Bases para la creacion del
nuevo CP de la Republica. Si bien es cierto que dicho Cédigo nunca existio. Creo
gue es importante sefialar las siguientes Bases*l: 32, 42 92 y |a 10%; las cuales
hablaban: de la imputabilidad y el estado peligroso; de la inimputabilidad; asi como,
de las penas y las medidas de seguridad. Con su simple lectura se observa la gran
influencia que ha tenido este autor en la doctrina penal actual. Aunque, técnicamente
las bases que merecen mencion para nuestro estudio eran la Base 132 de la
responsabilidad civil y la Base 122 ejecucion de penas. Las cuales transcribo pues

sirven para entender que inclusive en aquel periodo continuabamos con aquel suefio

401JIMENEZ DE ASUA, Codigo Penal Reformado y Disposiciones Penales de la Republica, pp.197 a
211. Trascripcion de algunas de las 16 Bases formuladas para la creacion del nuevo CP de la
Republica realizadas por JIMENEZ DE ASUA.
p.200. Base 32- Responsabilidad. (Imputabilidad y estado peligroso). “Se impondran penas a los
que delinquieren en condiciones de imputabilidad, y se aplicaran medidas de seguridad a quienes
se encuentren en estado peligroso revelado por la comisién de un hecho punible. Las medidas de
seguridad sustituirdn a la pena, salvo en casos excepcionales taxativamente establecidos en el
Cédigo.”
p.200. Base 42- Causas de inimputabilidad. “Se definira la eximente de enfermedad mental en
formula psiquiatrica, que comprenda tanto a los que se encuentren afectados por un trastorno
mental permanente como a los que sufran perturbaciones transitorias. La amplitud de la formula no
requiere especial prevision de los estados de semienfermedad mental, que quedaran en aquella
comprendidos. También serd inimputable el sordomudo sin instruccion y el menor de dieciséis
afos, que quedara sometido a la jurisdiccion especial de los Tribunales tutelares de la infancia. Los
mayores de dieciséis y menores de dieciocho afios podran, segin los casos ser sancionados con
una pena muy atenuada o sometidos a las mismas medidas protectoras que los menores de
dieciséis.

Son asimismo inimputables los que obraren por coaccion irresistible.”.
p.204. Base 92- Penas. “Las penas seran sanciones ordenadas a la defensa social con predominio
de la prevencion general, y proporcionadas a la gravedad del delito.”. Y al hablar de la pena de
multa indicaba “cuya cuantia se determinara por unidades abstractas, que el Juez concretara
segun la fortuna del culpable.”.
p.205. Base 102- Medidas de seguridad. “Las medidas de seguridad tendran por fin la prevencion
especial del delito y se individualizaran segun el estado peligroso del delincuente. Su duracién sera
absoluta o relativamente indeterminada en la ley y en la sentencia. La determinacion a posteriori

sera siempre decidida por la autoridad judicial.”.
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de que la indemnizacién a la victimas del delito en el caso que nadie pueda asumirla
debia asumirla el Estado. Es funcion del Estado. La Base 13 que llevaba por titulo

“la responsabilidad civil” indicaba que:

“La victima o sus familiares tienen el derecho a ser indemnizados. La indemnizacion a
las victimas del delito es funcion del Estado. Todo el que sea causa de un delito sera
responsable civilmente, sin mas excepcién que los hechos justificados. La
responsabilidad civil comprendera los dafios materiales y morales, sera solidaria y

subsidiaria entre los participantes en el delito y se hara efectiva en caso de insolvencia

por las reglas dadas para la ejecucion de la multa.” %2,

Y la Base 12 que llevaba por titulo “Ejecucion de las penas” indicaba que:

“La multa se podra pagar a plazos o mediante la prestacion de trabajo -gratuita o
semigratuita- al Estado y entidades publicas. Y s6lo en caso de que el sujeto se
negare a hacerla efectiva por estos procedimientos, se acudir a la prision subsidiaria

cuya duracion no podra exceder de seis meses.”4%,

1.2.7. EICP de 1944.

1.2.7.1.Introduccion.

Por Decreto de 23 de diciembre de 1944 se aprobo el Texto Refundido del Cédigo
penal, que fue promulgado, mediante su publicacién en el BOE el 13 de enero de
1945 y empez6 a regir el tres de febrero de 1945.

El CP de 1944 o Texto Refundido del 1944, tenia su base en el Cédigo de 1932,
gue era una reforma del de 1870, y éste, a su vez, partia del Codigo de 1848404,

Por lo tanto el Cédigo vigente del afio 1944 reprodujo las normas contenidas en el
CP de 1870, en cuanto a la responsabilidad civil regulada en el CP. Y, en este
sentido la misma se regulaba en dos capitulos y titulos distintos. En los arts. 19 al
22, se regulaba las personas que asumen esta responsabilidad, y en los arts. 101 al
111, el objeto, y como se debe exigir esta responsabilidad civil derivada del delito o
la falta. Aunque, como acabo de indicar, era un Texto refundido y el mismo habia
sufrido pocas modificaciones, es importante analizar el mismo de forma detenida

atendido que los preceptos indicados no fueron reformados hasta el afio 1983 y por

402J1MENEZ DE AsUA, Cadigo Penal Reformado y Disposiciones Penales de la Republica, p.208.
403J)MENEZ DE AsSUA, Codigo Penal Reformado y Disposiciones Penales de la Republica, pp.207 y
208.

404 oPEZ BARJA DE QUIROGA, Cddigos penales esparioles, p.1176.
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lo tanto durante todo este periodo la responsabilidad civil derivada del delito ha
estado regulada en este articulado y el mismo ha sido comentado por multitud de

autores.

1.2.7.2.Responsabilidad civil.

a) Sujetos.

En el art. 19 se indicaba que toda persona responsable criminalmente de un delito
o falta lo era también civilmente. Resaltaba la doctrina que este art. era muy
ambicioso, pues no todo delito comporta responsabilidad civil, sino s6lo aquel que
produce un perjuicio evaluable. Ni todo responsable civil regulado en el CP es
responsable criminal“®®. Siguiendo este mismo criterio y comentando dicho art.
Cuello Calén sostenia que el delincuente no sélo debia sufrir la pena
correspondiente por el delito cometido, sino que estaba obligado también a reparar
los dafios originados por éste. Pero que no podia exigirse responsabilidad civil ni
principal ni subsidiaria, sin previa declaracion de la existencia de un hecho punible.
Subrayando por ello que “absuelto el procesado, no es posible declarar la

responsabilidad civil.” 4%,

495QuUINTANO RIPOLLES, Comentarios al Cdédigo Penal, p.304. “Peca por excesiva ambicion de
totalidad, la férmula del articulo 19” pues “Para que la efectiva responsabilidad civil aparezca se
precisa un dafio patrimonial, o al menos crematisticamente evaluable, un perjuicio” y tampoco
puede sostenerse “que todo responsable civilmente de un delito, por via penal, lo sea también, y
de modo previo, criminalmente.”. ANTON ONECA, Derecho Penal, pp.648 y 649. En términos
similares ANTON ONECA en la p.648 decia que esta declaracion del art. 19 “es excesivamente
ambiciosa porque no todo delito da lugar a responsabilidad civil, sino aquellos que producen un
dafio reparable” .Y, en la p.649. que: “el responsable criminal (en los delitos que producen un dafio
reparable) es también civilmente responsable segun el articulo 19 del Cédigo penal.”. Antonio
FERRER SAMA, Comentarios al Codigo Penal, Murcia, 1947, p.108. También sostenia que este art.
19 no debia entenderse de forma absoluta, pues habian casos “de infraccidn penalmente
sancionada en que el resultado afecta tan solo a los intereses sociales, sin que exista lesion de
intereses privados, y entonces se da el caso de delito sin que el mismo derive responsabilidad
civil.”.

408CuUELLO CALON, Cddigo Penal, texto refundido de 1944, pp.725 y 726. En términos muy parecidos
al explicar el art. 19 decia que: “que el delincuente no solamente tendra que sufrir la pena
correspondiente al delito cometido, sino que esta obligado a reparar los dafios originados por éste.
Pero, no podra exigirse responsabilidad civil, ni principal ni subsidiaria, sin previa declaracion de la
existencia de un hecho punible.”. Y afiadia “Por consiguiente, absuelto el procesado, no es posible
declarar la responsabilidad civil.”. En la actualidad como veremos esta ultima expresion no la

podemos sostener.
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Una y otra responsabilidad poseen naturaleza juridica acusadamente diversa,
hasta el punto de justificar la diferenciacion de acciones y procedimientos. Y por ello,
se dice que esta normativa penal de caracter civil obedece a la necesidad de no
dejar en un auténtico desamparo a la victima de la infraccién, al capacitarla para
hacer efectivos sus derechos por la via criminal, la cual es mas “comoda y eficiente
que la civil ordinaria”.

En particular, Quintano resaltaba algunas ventajas que se derivaban de esta via,
que denominaba “cuasi criminal”. Por un lado, la defensa de dicha accion la asumia
y promovia el Ministerio Fiscal. Por otro lado esta responsabilidad pecuniaria tiene
preferencia sobre el resto de responsabilidades de conformidad con lo establecido
en el art. 111 del Cdédigo. Ademas, la obligacién que se establece era de caracter
solidaria entre los distintos participes de la acciéon criminal de conformidad con lo
establecido en el art. 107 del Cddigo. Y, finalmente resaltaba que esta
responsabilidad civil se podia ampliar de forma automatica a una persona ajena a
esta responsabilidad criminal*®’.

No puede negarse que es el derecho civil, el que establece la serie de normas que
regulan esta responsabilidad nacida del delito, pero la doctrina resaltaba que el
origen se encontraba en una infraccion penal. Es el legislador, segin a criterios
mutables quien establece que un hecho ilicito deba ser sancionado penalmente,

como sefalaba Ferrer Sama“®, E indicaba que la sancién penal no excluye otras

407QuUINTANO RIPOLLES, Comentarios al Cddigo penal, p.304. “esta manera de considerar la accion
civil, emparejada con la criminal y dimanante de un mismo acto, aunque de naturaleza juridica
distinta” (...) “viene a constituir como una tercera accion <<cuasi criminal>>, que tiene sobre la
puramente civil notorias ventajas”. Y continua enumerando cuales son esas ventajas: “el amparo y
defensa a cargo del Ministerio Fiscal, la preferencia sobre las demas responsabilidades
pecuniarias que establece el articulo 111 del Cédigo penal, la solidaridad entre los coparticipes de
la infraccién a tenor del articulo 107 y la posibilidad de extension automaticamente sobre personas
ajenas a la responsabilidad criminal,”. Pues este autor sostiene que: La responsabilidad civil
regulada en el articulo 19 y el titulo IV de este libro | del Cédigo penal y complementada por el
titulo 1V del libro | de la Ley de Enjuiciamiento criminal, reposa en el articulo 1.101 del Cédigo civil
segun el cual: “Quedan sujetos a la indemnizacién de los dafios y perjuicios causados los que, en
el cumplimiento de sus obligaciones incurrieren en dolo, negligencia o morosidad y los que de
cualquier modo contravinieren al tenor de aquellas”.

408FERRER SAMA, Comentarios al Codigo Penal, Tomo I, pp.104 y 106. En idéntico sentido el cual
indicaba que: “El delito, no es mas, que una manifestacion de una categoria de hechos que al ser
desaprobados por el Derecho toman la denominacién de hechos ilicitos o injustos y a los que el
Derecho mismo, sefala una sancién como consecuencia.”. Y, continuaba indicando en la p.106.
“Siendo, pues, generador de obligaciones civiles todo hecho injusto que ocasione un dafio a
cualquier bien juridico ajeno, es indiscutible que los actos definidos y castigados por la ley penal

han de dar lugar a tal obligacion de indole civil.”.
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consecuencias juridicas originadas por el delito, nos hallamos ante hechos injustos
con doble sancion. La pena fijada como consecuencia de un delito no elimina las
demas sanciones que resulten precisas para restablecer el orden juridico en su
integridad. Y por ello este autor sostenia igual que Alimena que “el Derecho civil y el
Derecho penal no son dos mundos juridicos separados uno del otro”. Pues es el
hecho ilicito, sea o no delito, el que da lugar a la responsabilidad de caracter civil*%.
Dado que las obligaciones pueden surgir de la ley, del contrato, cuasi-contrato o de
los hechos ilicitos ocasionados por cualquier negligencia o culpa, podria decirse que
el principio regulado en el art. 19 era innecesario, tal como subrayaba también Ferrer
Sama*1,

En efecto, es la lesion al bienestar social, la razén que fundamenta la imposicién
de la pena. Y estos hechos ilicitos que lesionan intereses de naturaleza privada y al
mismo bienestar social son los que se regulan en el art. 1092 del CC.

Como vemos la distincién entre el ilicito penal y el ilicito civil era también un tema
muy debatido en derecho. Aunque la opinion dominante considera que no es posible
establecer una diferencia tajante entre el ilicito penal y el ilicito civil, siendo esta
diferencia una mera cuestion de politica juridica asi el legislador cuando entiende
gue la sancién reparadora no es suficiente afiade una sancion penal*'t.

La doctrina en torno al CP de 1944 resaltdé que la normativa civil sirve para cuando
la normativa penal no indiqgue nada pues esta, la penal, es una norma posterior y
una norma especial**?. E insistia en que un hecho delictivo produce dos clases de

dafios: uno civil y otro penal**®. El dafio penal es consecuencia de la agresion a los

409FERRER SAMA, Comentarios al Codigo Penal, Tomo Il, p.105.

410FERRER SAMA, Comentarios al Cédigo Penal, Tomo Il, p.107. “aunque nada dijese la ley penal,
siempre el responsable criminalmente de un delito o falta lo seria también civilmente por virtud de
lo establecido por la ley civil sobre los hechos ilicitos como fuentes de obligacion.”. En este sentido
y por ello, se debe remarcar el art.1089 del CC que indica que: “las obligaciones nacen de la ley,
de los contratos o cuasi-contratos y de los actos u omisiones ilicitas o en que intervenga cualquier
género de culpa o negligencia.”. Y continuaba diciendo “Si, en efecto, todo hecho ilicito ha de dar
lugar a responsabilidad civil, el delito que constituye la categoria mas cualificada de ilicitud no
podia dejar de producir dicha obligacion.”.

4IIANTON ONECA, Derecho Penal, p.645. Y, en términos muy parecidos FERRER SAMA, Comentarios
al Cédigo Penal, Tomo Il, pp.104 y 105.

412ANTON ONECA, Derecho Penal, p.645. En términos muy parecidos ANTON ONECA decia que:
“dada la posterioridad del Cédigo penal y el caracter especial que tienen sus disposiciones, no es
licito anteponer la doctrina de aquel cuerpo legal a la de éste.”.

41IBANTON ONECA, Derecho Penal, pp.646 y 647. Asi ANTON ONECA decia que: “un hecho delictivo
produce dos clases de dafios: criminal y civil.”. Y distinguia que: “La ofensa o agresion a los bienes
juridicamente protegidos determina la pena. El dafio a los intereses privados es causa de la
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bienes juridicamente protegidos por el CP y determina la pena del sujeto y, el dafio
civil, son los quebrantos que se han provocado a los intereses privados, con esa
conducta y dan lugar a la sancién civil. De aqui se resaltaba que el hecho delictivo
puede producir dos consecuencias una penal y otra civil414,

No faltaba, en esta perspectiva doctrinal una mirada al proceso; era evidente que
en el derecho espafiol se acumulan la accion civil y la penal en el mismo proceso, y
en el mismo fallo se puede condenar a pena y a indemnizacién de perjuicios*.

En aquella época se continda criticando que el legislador incluyera en el CP la
regulacion de la responsabilidad civil de sujetos no responsables criminalmente*S;
pues en definitiva se regulaban tres supuestos de responsabilidad civil en los cuales
el sujeto responsable no es responsable criminal: 1-Los exentos de responsabilidad
criminal que no lo son siempre de las obligaciones reparatorias y de terceros cuya
responsabilidad esta directamente relacionada con la de aquellos art. 20 del Cédigo.
2- Los responsables civiles subsidiarios que tienen por misién suplir la insolvencia de

los delincuentes arts. 21 y 22. 3- Los que no siendo ni autores materiales del hecho,

sancion civil que tiene por fin repararlo.”. Aunque afiade, en la p.647 que: “también el resarcimiento
coopera a la defensa del interés social, y tiene efectos de intimidacion.”.

414ANTON ONECA, Derecho Penal, p.646. En términos muy parecidos ANTON ONECA distingue pena
de sancion civil asi indica que: “La pena consiste en un padecimiento proporcionado a la gravedad
del delito, y muy principalmente a la de la culpabilidad; de donde deriva ser prestacién
personalisima del sujeto delincuente, no transmisible a los herederos. La sancion civil por delito
consiste en una reparacion, determinada su cuantia por la del dafio, sin tener en cuenta la
gravedad de la culpa, y es transmisible a los herederos.”. Y acaba indicando que: “La pena se
dirige esencialmente a la tutela de un interés publico o social, mientras el resarcimiento mira a la
tutela de un interés privado.”.

4ISANTON ONECA, Derecho Penal, pp.647 y 648. ANTON ONECA decia que: “nuestro legislador no ha
sido de opinion que el hecho delictivo constituya a la vez un ilicito civil que da lugar a la pena y otro
penal determinante del castigo, sino que ha visto un delito o falta con consecuencias penales y
reparadoras.” y por todo esto, en la p.648 se inclina por el pensamiento de que, “el ilicito penal y el
civil no son dos fases opuestas del mismo hecho, sino que el primero, es uno méas con relacion al
segundo, al que absorbe al afadir el legislador pena cuando estima insuficiente la sancion
privada.”.

41I6ANTON ONECA, Derecho Penal, p.648. Asi ANTON ONECA indicaba que: “se extralimita el Cddigo
penal espafiol al tratar no sélo de la responsabilidad civil del responsable criminalmente, sino de
responsabilidades de naturaleza subsidiaria art (20 al 22) y de otras de terceros como la que obliga
a restituir la cosa al extrafio que la tuviera en su poder (art 102), o la del que por titulo lucrativo
participa de los efectos de un delito o falta (art 108) pues aunque para tales obligaciones sea
condicion la comision de un delito, ellas no nacen directamente de éste, sino de otra relacion

juridica de naturaleza diversa.”.
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ni responsables subsidiarios de los delincuentes, han de responder como
poseedores o beneficiados de los efectos delictivos arts. 102 y 108417,

Aunque la regla primera del art. 20, que afectaba a los exentos de responsabilidad
criminal, no sufri6 modificaciones, es de interés examinar el contexto en el que la
misma se aprobaba. En este caso concreto, en cuanto a los menores de 16 afos, ya
existian bastantes Tribunales de menores en esa época y el once de junio de 1948
se publicé y aprobd el Texto Refundido sobre Tribunales de Menores que estuvo en
vigor hasta el afio 1992. Es decir, al existir la Ley de tribunales de menores y al
existir en el partido donde se producia el delito un Tribunal tutelar se debia aplicar
esa ley y por lo tanto la responsabilidad civil se debia dilucidar ante la jurisdiccion
civil*!8, La cuestion era si debia seguirse el CC o el CP.

Esta cuestion ya en esa época adquirié importancia, pues para aplicar el CP se
exigia una responsabilidad criminal y esta no existia en el caso de los menores.
Pero, por otra parte, se planteaba si, al estar ante la jurisdiccién civil y tener que
aplicar el CC, en base al art. 1092 del mismo era posible aplicar el art. 20 del CP, en
el caso que el autor de los hechos sea un menor de 16 afios.

La realidad, como se vera posteriormente, es que los operadores juridicos en esa
época planteaban de forma unanime esta responsabilidad civil en base a los arts.
1902 y 1903 del CC. Se entendia que, para aplicar el art. 20, previamente debia
existir el delito y si se sostenia que el menor no podia cometer delitos dificilmente
podria aplicarse el art. 20 del CP como consecuencia del reenvié del art. 1092 del
CC.

4ITANTON ONECA, Derecho Penal, p.649. Asi decia ANTON ONECA. “ademas el Cddigo penal regula
distintos supuestos en que son declarados responsables civiles quienes no lo son criminalmente.”.
Y, continlia estableciendo en términos muy parecidos los tres grupos indicados.

418CyUELLO CALON, Cddigo Penal, texto refundido de 1944, p.727. En idéntico sentido dicho autor
decia que: “cuando el autor del hecho fuere un menor de dieciséis afios, y tuviere lugar en la
localidad donde exista Tribunal Tutelar de menores, la responsabilidad civil se exigira conforme a
lo establecido en el articulo 14 de la ley de 13 de diciembre de 1940 sobre Tribunales tutelares de
menores, texto refundido de 11 de junio de 1948. Esta en su articulo 14 dispone: las acciones
civiles para la restitucién de objetos, reparacion de dafios o indemnizacién de perjuicios originados
por actos u omisiones ejecutados por un menor cuyo conocimiento sea de la competencia del
Tribunal tutelar, s6lo podran ejercitarse por el perjudicado, en su caso, ante los Tribunales
ordinarios del orden civil en la clase de juicio que proceda. A este efecto la intervencion del
Tribunal tutelar se limita a declarar en conciencia los hechos que estime acreditados y la
participacion del menor, los cuales tendran la consideracion de hechos probados, asi como a
devolver al perjudicado los objetos sustraidos cuando no pueda ofrecer dudas racionales la

propiedad de dichos objetos.”.
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La doctrina de la época adoptd, como punto de partida, la separaciéon de las
circunstancias que eximian de la responsabilidad criminal y que podian calificarse
como causas de justificacion, en las que se afirmaba la desaparicion de la
responsabilidad civil. En realidad, esta distincibn comenzaba a adquirir carta de
naturaleza entre los comentaristas del Cédigo. Ferrer Sama hacia una consideracion
relevante de la cuestién: no puede decirse que la responsabilidad civil nazca de la
infraccion penal sin mas, pues son responsabilidades originadas por una conducta
no delictiva por concurrir circunstancias que por propia disposicion del Codigo vienen
a eximir de responsabilidad criminal*!®. Ademas, son varias las modalidades de
responsabilidad que se establecen: responsabilidad civil directa y responsabilidad
civil subsidiaria, y la fundamentacion juridica de esta responsabilidad civil es la que
se debe analizar.

En la regla primera del art. 20 se establecian también dos modalidades de
responsabilidad civil sobre los menores: una directa en la cual respondian los padres
tutores o guardadores, y otra subsidiaria en la que resultaban responsables los
propios inimputables que indicaba el precepto.

En cuanto a la responsabilidad directa, esta tenia su base en la culpa
extracontractual o aquiliana, pues la misma no es Unicamente sobre actos u
omisiones propios, sino por los de aquellas personas de quien se deba responder.
Esta responsabilidad doctrinalmente se le ha llamado “culpa in vigilando” y la misma
se basaba en que el padre el tutor o el guardador han permitido que el inimputable
produzca un dafio como consecuencia de haberles concedido amplia libertad y no

haber tenido ellos la suficiente diligencia en evitarlo*?°.

419FERRER SAMA, Comentarios al Codigo Penal, Tomo I, p.112. Como decia FERRER SAMA “no
siempre que concurre alguna causa de exencion de la responsabilidad criminal desaparece la
responsabilidad civil”, pero, de conformidad con lo establecido en el articulo 20 “no puede decirse
que sea nacida del delito, puesto que falta el caracter delictivo a la conducta de la que deriva la
obligacion”.

420FERRER SAMA, Comentarios al Codigo Penal, Tomo I, pp.116 y 117. “Tiene su base en la figura
que los civilistas vienen denominando culpa extracontractual o Aquiliana recogida y regulada en
nuestro Codigo civil en los articulos 1902 y siguientes. La culpa extra contractual no solamente
origina responsabilidad civil <<por los actos u omisiones propios, sino por los de aquellas personas
de quien se deba responder>> (articulo 1903 del Cddigo civil). Se trata en estos casos de la
modalidad que doctrinalmente se conoce con el titulo de <<culpa in vigilando>> y cuya idea
fundamental consiste en estimar que ha faltado a la debida diligencia el padre, tutor o guardador
de un inimputable que ha permitido a éste la suficiente libertad de actuacion para llegar a producir
el dafio de que se trate.”. Y, En términos muy parecidos ANTON ONECA, Derecho Penal, p.650. En
el mismo sentido a la hora de explicar la primera parte de esta regla primera dice que el
fundamento: “es aqui la llamada culpa <<in vigilando>>. Si la culpa constituyera imprudencia

punible, responderan los guardadores en cuanto responsables criminales y civiles a la vez
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La diferencia o distincién de esta culpa in vigilando regulada en el CC art. 1903 y la
culpa in vigilando regulada en art. 20 del Codigo radicaba en que: la regulada en el
CC, el perjudicado debia probar que el responsable habia incurrido en esa “culpa in
vigilando”, en cambio, en “la culpa invigilado” regulada en el CP, el legislador
presumia esta culpa y era el propio responsable el que debia acreditar que no habia
incurrido en culpa para no responder#?L.

Por lo tanto, se trataba de una modalidad de “culpa in vigilando”, pero como tal, en
caso de conflicto deberemos acudir al CC pues estamos ante una norma especial. A
esa responsabilidad por culpa in vigilando también se le denomina “responsabilidad
indirecta” o “responsabilidad ajena”, aunque como acabo de explicar, ese tercero

acaba respondiendo en realidad por una culpa propia®?2. El art. 20.1 en su apartado

conforme al articulo 19. Si la culpa es meramente civil, deberia haber bastado con el articulo 1903
del Cadigo civil; pero el penal ha preferido regular el supuesto en su texto.”.

421FERRER SAMA, Comentarios al Cédigo Penal, Tomo Il, p.118. “la ley ha creido necesario aliviar al
que ha sufrido la injuria del peso de una prueba que para él presenta dificultades a menudo
invencibles; no se quiere, lo que es muy justo, que por ello se haga posible rehuir las
consecuencias de una responsabilidad en que se incurrié efectivamente, y, por tanto, establecida
la existencia de una obligacion de vigilar respecto las personas llamadas responsables, es justo
que les corresponda la demostracién de haber cumplido con la diligencia debida. La medida de esa
diligencia que se debe emplear en el cuidado y vigilancia de las personas cuya guarda o tutela nos
estd encomendada ha de establecerse teniendo en cuenta el criterio normativo fijado por el articulo
1903 del cadigo civil en su ultimo parrafo. (...), “la responsabilidad de que trata este articulo cesara
cuando las personas en él mencionadas prueben que emplearon toda la diligencia de un buen
padre de familia para prevenir el dafio.”.

422FERRER SAMA, Comentarios al Codigo Penal, Tomo I, pp.117 y 118. “realmente no se trata sino
de una conducta culposa propia. En efecto, aunque el acto dafioso ha sido cometido por persona
distinta de la que tiene la obligacion de responder, la responsabilidad de ésta se basa en la
conducta del que teniendo bajo su guarda o tutela a un inimputable no pone en tal guarda el
debido cuidado, incurriendo en una omision de la debida diligencia, omisién que permite al
inimputable realizar el hecho del que se derivan consecuencias dafiosas, existiendo, por tanto, una
verdadera relacion de causalidad entre aquella omision del cuidado debido y el dafio que se
produce.”. QUINTANO RIPOLLES, Comentarios al Cdodigo penal, p.307. Este autor plantea lo mismo y
asi dice que: “el actor directo es responsable subsidiariamente, y viceversa, el indirecto lo es de
modo principal.” Y continua diciendo que: “Para paliar esta anomalia y no infringir el principio de la
individualizacion de la responsabilidad, el Codigo afiade que, para que se haga efectiva la de los
guardadores, es preciso que, en el desempefio de su mision haya mediado culpa o negligencia,
aunque a ellos incumbe la prueba de que esa imprudencia no existié.” Y por ello, acaba criticando
“que una conducta negligente es sancionada, no con una pena, sino con una responsabilidad civil”
pues para él, todas las causas de la regla primera del art. 20, son causas de inimputabilidad es
decir: “son estados subjetivos, cuya concurrencia en el hecho criminal no logra borrar su perfecta

criminosidad objetiva. El delito persiste, a pesar de ellas, y con él, sus efectos perturbadores del
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primero establecia una posicion de garante al guardador legal o al que ejercia la
patria potestad del menor o incapaz. Debian evitar que aquellos, realizasen acciones
delictivas. Con la presuncién de esa culpa el legislador facilitaba al perjudicado el
trdmite de su reclamacion en el proceso penal. Se evitaba con aquella presuncién
que tuviese que acreditar la culpa del obligado. Entiendo que la diferencia, se
sostenia en que era mas grave para el legislador permitir que un menor o incapaz
realizase una actividad delictiva que provocase dafios. Que permitir a un menor o
incapaz realizar una actividad que ocasionase Unicamente dafios.

La segunda parte de este primer apartado establecia la responsabilidad subsidiaria
del propio menor, enajenado o sordomudo. La responsabilidad civil de estos
inimputables por sus actos propios que con caracter de subsidiario establecia el art.
20 no podia apoyarse en lo establecido en el CC, pues imponia una responsabilidad
a unos sujetos sin capacidad de culpa, a diferencia de lo indicado en el apartado
primero de art.*?3, Y, por ello, se dice que estamos ante una responsabilidad civil
subsidiaria de caracter objetivo pues el inimputable, respondia al margen de su

culpa*?,

orden juridico en lo publico y en lo privado. La pena no se impone, entre otras razones por
estimarla ineficaz; pero de esta abstencion no se deduce una impunidad absoluta.”.

423FERRER SAMA, Comentarios al Cédigo Penal, Tomo II, pp.119 y 120. En términos muy parecidos
decia que: “la responsabilidad de los padres, tutores o guardadores por los actos dafiosos
ejecutados por las personas sometidas a su potestad o guarda legal puede exigirse ante el propio
Tribunal de lo criminal que conozca de los hechos, que seria delictivo de no mediar una causa de
inimputabilidad, o bien ante los Tribunales de lo civil, en juicio independiente. Por el contrario, la
responsabilidad de los mismos inimputables por sus actos propios puede exigirse tan sélo
mediante el ejercicio de la accion basada en el articulo 20 del Cédigo penal, pues fuera de este
precepto es muy discutible la existencia de algun otro donde apoyar la pretension de
resarcimiento.”.(...) pues “dentro del area puramente civil, la pretension de resarcimiento
encontraria siempre la oposicién derivada del propio estado de inimputabilidad del sujeto, estado
que, al mismo tiempo que les exime de responsabilidad penal, origina la exencién de
responsabilidad civil.”. Y, continua diciendo que: “para que un hecho injusto y dafioso obligue al
que fue su autor a pagar los dafios, se necesita que haya sido cometido por persona consciente de
sus propios actos y libre para realizarlos”, por ello, sostiene en la p.120 que: “En el ordenamiento
juridico-civil espafiol no encontramos declaracidon expresa sobre la responsabilidad del menor, el
enajenado y el sordomudo, y desde luego no puede intentarse accion alguna basada en el articulo
1902, puesto que en él, se parte de la base de que exista un hecho ilicito y de que medie culpa o
negligencia, caracteres que no pueden existir cuando, como en los casos de que tratamos, el autor
de la conducta es un inimputable”.

424FERRER SAMA, Comentarios al Cédigo Penal, Tomo Il, p.121. Al hablar de esta responsabilidad
subsidiaria sostenia que: “se trata de una responsabilidad puramente objetiva, basada como tal, no
en la existencia de una conducta atribuible a la voluntad dolosa o culposa de un sujeto, sino en la

exigencia de reparacion del patrimonio perjudicado por el titular de otro patrimonio, que lleva a
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Esta responsabilidad subsidiaria sélo surgia en dos supuestos: cuando los
inimputables no tuvieran persona con potestad o guarda legal o cuando estas
personas fuesen insolventes*?®. En este sentido, ha sido criticado que en el caso que
el sujeto que los tenga bajo potestad o guarda haya actuado de forma diligente, no
hubiera de surgir también esta responsabilidad civil subsidiaria para el
inimputable*?®. Este era el Unico caso en el cual no habria nunca opcién a reparar el
dafio causado, pues al no estar previsto por la ley, no podria responder nadie*?’. En
efecto, el inimputable no podia responder sobre la base del 1902 del CC, y el propio
articulado del CP decia que los que ejercieran la patria potestad o guarda legal
estarian exentos de responsabilidad civil si hubieran probado que actuaron
diligentemente.

En el texto legal de 1944 se continuaba exigiendo también, igual que en los
anteriores Codigos comentados, la responsabilidad civil a ciertas personas que no
han tenido participacion alguna en el delito, pero se trataba de una responsabilidad
civil subsidiaria, que solo tiene lugar cuando los responsables criminalmente no la
hagan efectiva. Asi, se puede decir que en el art. 21 se establecian dos tipos de

normas. Por un lado, en el parrafo primero se indicaba que eran responsables

considerar simplemente la relacion de causalidad entre el hecho y el dafio, prescindiendo de toda
averiguacion relativa a la imputabilidad de la accion dafiosa e imponiendo al autor del hecho la
obligacion de resarcir.”.

425ANTON ONECA, Derecho Penal, pp.650 y 651. ANTON ONECA al explicar esta responsabilidad
subsidiaria decia que: responden subsidiariamente “con sus bienes los mismos enajenados,
menores 0 sordomudos, dentro de los limites que para el embargo de bienes sefiale la Ley de
Enjuiciamiento civil. La sustitucion queda condicionada porque no hubiere persona que los tenga
bajo su potestad o guarda legal o porque ésta sea insolvente.”.

426FERRER SAMA, Comentarios al Cddigo Penal, Tomo Il, p.122. En términos muy parecidos FERRER
SAMA indicaba que: “siendo, pues, tres las causas por las que puede fallar la responsabilidad de
los padres o guardadores, o sea el que éstos no existan, el que sean insolventes o el que
demuestren que por su parte no medid culpa ni negligencia, no hay razén para cargar la
responsabilidad sobre el menor, el enajenado o el sordomudo en los dos primeros y no seguir el
mismo criterio respecto al tercero.” ANTON ONECA, Derecho Penal, p.651. Sostenia en idénticos
términos que: “No se ha extendido la subsidiariedad a la carencia de culpa o negligencia.” Y
planteaba “No sabemos si ello ha sido reiterado olvido de los legisladores o voluntad de basar la
responsabilidad en una culpa, aunque no sea del propio responsable”.

427TFERRER SAMA, Comentarios al Cédigo Penal, Tomo Il, p.121. “Nos encontramos ante una
hipétesis en la cual no serd exigible a nadie la reparacion de los dafios causados ni la
indemnizacion de los perjuicios, en efecto, la accidon no puede fundamentarse en el articulo 20 del
Caddigo penal, porque este silencia en absoluto el supuesto sin que quepa ejercitarla ante los
Tribunales de lo civil, puesto que falta segun se vio anteriormente, toda base juridica sobre la que
apoyar una pretendida responsabilidad civil del propio inimputable por los actos dafiosos que haya

podido ejecutar, a consecuencia de ese mismo estado de inimputabilidad”.
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civilimente en defecto del que lo era criminal: los posaderos, taberneros asi como,
cualquier persona o empresa que dirija estos establecimientos por los delitos o faltas
que se cometan en sus establecimientos. Siempre que por su parte o por la de sus
dependientes se hubiese infringido reglamentos generales o especiales de policia
que guarden relacién con el hecho punible. Por ello, se debe hacer hincapié en que
se modificé este tipo de responsabilidad en relacion con el CP de 1932. Se afiadio el
concepto “faltas” y que: “haya intervenido infraccion de los reglamentos generales o
especiales de policia que esté relacionada con el hecho punible cometido.” 4?8, Por lo
tanto, era importante el lugar donde se cometia el delito o la falta y que la comisién
del delito o de la falta se haya producido por haber infringido reglamentos generales
o de policia*?®. Por ello la doctrina sostenia que no se estaba ante una
responsabilidad objetiva sino ante una subjetiva, basada en la culpa in vigilando o en
la culpa in eligendo*.

Cuello Calén también decia, que esta responsabilidad tenia lugar en caso de
delitos cometidos por dependientes o0 por otras personas siempre que se cometan

dentro de los referidos establecimientos, y resaltaba de la responsabilidad por

428FERRER SAMA, Comentarios al Cédigo Penal, Tomo I, p.134. FERRER SAMA alababa que el
legislador a la hora de realizar el texto refundido ha tenido acierto al afiadir que: “haya intervenido
infraccion de los Reglamentos generales o especiales de Policia que esté relacionada con el hecho
punible cometido.”. Pues esto, habia de ser entendido en el sentido de que “la infraccién del
Reglamento haya sido la causa o, al menos, haya proporcionado la ocasion del hecho punible
perpetrado.”.

429FERRER SAMA, Comentarios al Cddigo Penal, Tomo II, p.132. Que: “lo determinante de ella es el
lugar donde el delito o falta se comete siendo indiferente que éstos se perpetren por personas
dependientes del director del establecimiento o Empresa o por sujetos totalmente extrafios,”.
430FERRER SAMA, Comentarios al Cddigo Penal, Tomo |1, p.133. FERRER SAMA dice no estamos ante
una obligacién objetiva “sino que se basa en la existencia de una conducta culposa” <<in
eligendo>> o <<in vigilando>>. Aunque mantiene que: “esto es muy dudoso dentro del Derecho
positivo, pues la redaccién del texto legal lo que realmente expresa, es una figura de
responsabilidad objetiva al no admitirse prueba en contrario.”. ANTON ONEcA, Derecho Penal,
p.653. En idéntico sentido al comentar el parrafo primero del art. 21 ANTON ONECA decia que “Dos
condiciones limitan esta responsabilidad: el lugar donde la infraccion se cometa (los
establecimientos que dirijan) y la infracciéon reglamentaria, que la reforma de 1944 matiza con
sentido explicativo por la relacion con el hecho punible. En los reglamentos se alojan normas de
diligencia, cuyo incumplimiento constituye en culpa al infractor. Si tal quebrantamiento ha sido
realizado por los dependientes, la culpa del principal serd la que los civilistas llaman <<in
eligendo>>, por haber escogido mal el dependiente; o <<in vigilando>>, por no haber
inspeccionado debidamente sus actividades.”. CueLLo CALON, Cédigo Penal, texto refundido de
1944, p.730. En idénticos términos sostenia que era: “una responsabilidad basada en la existencia
de una conducta culposa consistente en la infraccién, por parte de quien debia observarlos, de los

Reglamentos de Policia dictados quizas para prevenir hechos delictivos.”.
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omision que en este caso es subsidiariamente responsable una persona que si no
ha intervenido en el delito, ha descuidado en el ejercicio de las industrias
mencionadas, el cumplimiento de las reglas establecidas por la autoridad*3?.

En el parrafo segundo art. 21 se indicaba también que los posaderos estaban
obligados a restituir o indemnizar por los objeto robados o hurtados en su
establecimientos, siempre que sus clientes les hubiesen indicado previamente la
existencia de esos objetos y hubieran observado las normas y reglas de cuidado
indicadas por aquellos o sus sustitutos en el momento que los depositaron. Esta
responsabilidad de caracter subsidiaria decaia cuando el robo era con violencia o
intimidacion en las personas. Salvo que el autor de dicho robo fuese un dependiente
de aquel. Se trataba de una responsabilidad civil subsidiaria; es decir, sélo cuando el
autor del robo o del hurto no hiciere frente a esa responsabilidad, la debian asumir
los hoteleros o los titulares de la casa de hospedaje, y Unica y exclusivamente en el
caso que el hurto o el robo se hubiere producido en su establecimiento. Y, siempre
que el titular de esos bienes, hurtados o robados, hubiese anunciado que
depositaban los mismos en su establecimiento, y que este, hubiese cumplido con la
normativa indicada por el titular o dependiente de la casa o hotel en cuanto a la
proteccién de los mismos. Se debe hacer hincapié que en el caso de robo con
violencia o intimidacién sobre las personas estos titulares no respondian de forma
subsidiaria, es decir, en defecto del autor del criminal salvo que la accién haya sido
realizada por alguin dependiente de ellos que entonces si que respondian®®2,

En este segundo apartado parece que estabamos ante una responsabilidad
subsidiaria de caracter objetivo, aunque parezca que estos titulares respondian en
base a la “culpa in vigilando” o “in eligendo”. Pues en realidad, no habia ningin
mecanismo de diligencia alguna para que el titular del hotel o de la casa de
hospedaje no respondiese a pesar de haber actuado diligentemente, es decir, se
estaba ante una presuncion de culpa ‘juris et de jure” y por lo tanto, aunque no se

incurriese en culpa se respondia®®.

431CuELLO CALON, Cédigo Penal, texto refundido de 1944, p.730.

432CyUELLO CALON, Cddigo Penal, texto refundido de 1944, p.730. El cual, explicaba el parrafo
segundo del art. 21 de la siguiente forma: “cuando el culpable del robo o del hurto, que ademas de
ser responsable criminalmente del hecho lo es también civilmente conforme al articulo 19, no haga
frente a esta responsabilidad y quede insatisfecha, responden en su defecto los posaderos u
hoteleros siempre que los perjudicados hubieren observado lo que el texto legal dispone,(...), sin
embargo a pesar de su observancia, dicha responsabilidad civil cesa, en caso de robo con
violencia o intimidacién en las personas a no ser que fuere ejecutado por los dependientes del
posadero.”.

433ANTON ONECA, Derecho Penal, pp.653 y 654. En términos muy parecidos ANTON ONECA indicaba

que “también aqui se invoca por los comentaristas la culpa <<in vigilando>> y la <<culpa in
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Ademas, se debe tener en cuenta que la responsabilidad regulada en este
segundo apartado era distinta a la responsabilidad establecida en el CC arts. 1783 y
1784, por ello se decia que la victima del hurto o robo perpetrado en el
establecimiento en que se halle hospedado tiene, dos clases de acciones para
dirigirse contra el duefio de tal establecimiento: de un lado, la accion del art. 1783
del CC que se debe ejercitar ante los Tribunales civiles con independencia del
procedimiento criminal. De otro, la accion de naturaleza civil pero establecida en el
CP art. 21 y de la cual habra de conocer el propio Tribunal que entienda del hecho
delictivo del que deriva la responsabilidad subsidiaria a la que nos referimos*3+.

En el art. 22 del Cddigo se indicaba que la responsabilidad subsidiaria del art.
anterior: “sera también extensiva a los amos, maestros, personas, entidades,
organismos y Empresas dedicadas a cualquier género de industria, por los delitos o
faltas en que hubiesen incurrido sus criados, discipulos, oficiales, aprendices o
dependientes en el desempefio de sus obligaciones o servicios.”. Por ello se decia
que con el texto refundido del 44, el legislador, al introducir los términos “entidades”

y “organismos”, ampliaba la posibilidad de extender esta responsabilidad civil

eligendo>>: la Gltima al exceptuar del caso de robo con violencia o intimidacion en las personas, el
ejecutado por los dependientes. Pero aunque ésta haya sido la idea fundamentadora, al
presumirse la culpa “juris et de jure” caemos de lleno en la responsabilidad objetiva, pues habra
hurtos y robos inevitables con la diligencia media exigible, y no por eso los posaderos son menos
responsables.”.

434CuUELLO CALON, Cadigo Penal, texto refundido de 1944, pp.730 y 731. CuELLO CALON indicaba
que: “es distinta la responsabilidad civil regulada en los articulos 1783 y 1784 del Cddigo civil que
la regulada en el articulo 21 del Cddigo penal. Si bien tienen cierta analogia la del Codigo civil se
refiere a cualquier clase de dafios y el regulado en Cédigo penal solamente a hurtos y robos. El
Cadigo civil exceptua los dafios que provienen de robo a mano armada u otro suceso de fuerza
mayor. Y el penal, todo robo con violencia e intimidaciéon en las personas a no ser ejecutado por
los dependientes del posadero. El Cédigo penal prevalece cuando de robos o hurtos se trate por
razén de especialidad y también por ser este cuerpo legal posterior al Cddigo civil.”. ANTON ONECA,
Derecho Penal, pp.653 y 654. En idénticos términos. Y, FERRER SAmA, Comentarios al Cddigo
penal, Tomo Il, pp.136 y 137. El cual, en términos muy parecidos indicaba que: “lo que ocurrira en
el caso de haber mediado en el robo la circunstancia de violencia o intimidacion en las personas,
pero no la de haberse cometido a mano armada, sera que la victima de tal robo no puede dirigirse
contra el posadero ejercitando la accion del articulo 21 del Cédigo penal (a no ser que tal hecho
hubiera sido ejecutado por sus dependientes); pero en cambio nada obstaculiza que pueda
entablar ante los Tribunales de lo civil la correspondiente reclamacién apoyada en el articulo 1783
puesto que la responsabilidad que el mismo establece no queda excluida sino por el hecho de
haber mediado robo a mano armada o ser ocasionado el hecho por otro suceso de fuerza mayor y

no por la simple violencia o intimidacién en las personas.”.

168



subsidiaria no sélo a las personas fisicas, sino también a las personas juridicas y al
Estado, la Provincia y los Municipios*3®.

Esta responsabilidad subsidiaria s6lo surgia si existia previamente una relacién de
dependencia entre el autor del hecho criminal y el responsable subsidiario. Y, se
exigia que el hecho criminal se hubiese realizado como consecuencia de esa
dependencia; es decir, en el desempeifio de sus obligaciones o servicios, pues, si no
fuese asi, no surgird nunca esa obligacion de responder de forma subsidiaria®3®.

Estamos ante obligacion de responder de caracter subsidiario y de caracter
objetivo pues si el hecho criminal se ha producido como consecuencia del
desempeiio de sus obligaciones o servicios la culpa se presume ‘juris et de jure”, es

decir, sin posibilidad de discutir la existencia de culpa*®’.

435CUELLO CALON, Codigo Penal, texto refundido de 1944, p.732. Indicaba que la introduccion en
este precepto de las expresiones “entidades y organismos” “amplia la extension de la
responsabilidad civil subsidiaria a los delitos o faltas cometidos por los empleados del Estado,
Provincia o Municipio que seran responsables subsidiariamente siempre que, como personas
juridicas y en servicio que administren directamente, actuaren fuera del ejercicio del poder y
organizaren empresas contratando serviciarios u obreros como los de caracter particular.”.
QUINTANO RIPOLLES, Comentarios al Codigo Penal, p.315. QuUINTANO también decia que se
“establece la posibilidad de extender las responsabilidades civiles subsidiarias tanto a las personas
fisicas como a las juridicas.”.

436ANTON ONECA, Derecho Penal, pp.656 y 657. ANTON ONECA indicaba que: “no basta con la
relacion de dependencia; es necesario que el dependiente actie en el desempefio de las
obligaciones o servicio que se le ha encomendado. Cuando el dependiente se extralimita es
idéntico al extrafio y se considera que obra por cuenta propia.”. CUELLO CALON, Cédigo Penal, texto
refundido de 1944, pp.731 y 732. CueLLo CALON decia que: “para exigir esta responsabilidad
subsidiaria debe existir una relacion de dependencia mas o menos directa entre el amo y el que
presta el servicio no siendo bastante que el acto del dependiente se haya realizado por orden del
principal, es preciso que los criados, empleados o dependientes obren en el desempefio de las
funciones que por su oficio o profesion les estuvieren encomendadas, si el hecho delictivo se
cometiere fuera del ejercicio de su servicio profesional cesa la responsabilidad subsidiaria.”.
QUINTANO RIPOLLES, Comentarios al Cédigo Penal, p.314. QUINTANO decia: que “el acto debe
afectar a la obligaciéon de desemperio de la mision.”.

437 ANTON ONECA, Derecho Penal, p.654. “O sea, en la culpa <<in eligendo>>. Pero es culpa que se
presume “juris et de jure”, lo cual equivale a aceptar la responsabilidad objetiva, pues en muchos
casos de la realidad no habrd omision alguna de diligencia.”. QUINTANO RIPOLLES, Comentarios al
Caddigo Penal, pp.312 y 313. Decia QUINTANO que en el art. 22, parece establecerse en toda su
integridad la tesis de la responsabilidad sin culpa, puesto que “basta la existencia de la relacién de
dependencia o servicio para que surjan automaticamente, sin precision de infracciones
reglamentarias ni de conductas imprudentes”. Sostiene que este art. es mucho mas severo que el
propio basico 1903 del CC. en cuyo ultimo parrafo se indica “que la responsabilidad ha de cesar
cuando se prueba que se obro con la diligencia propia de un buen padre de familia para prevenir el

dafo.” Y acaba diciendo que: “se da la paradoja” “que una ley civil exija una conducta imprudente,
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Por lo tanto la diferencia del art. 22 de CP, con el art. 1903 CC, es que esta Ultima,
establecia una responsabilidad directa y de caracter subjetivo, basada en una “culpa
in eligendo” -por la eleccién de sus dependientes o empleados- o, en una “culpa in
vigilando” -por la falta de control en la actividad realizada y desempefiada por sus
empleados o dependientes-. Pero aqui, en esta responsabilidad, estamos ante una
presuncién “iuris tantum” es decir susceptible de prueba en contrario y por lo tanto si
el empleador acreditase esta diligencia desapareceria dicha responsabilidad por
hecho ajeno. De igual parecer Ferrer Sama, el cual sostenia que la responsabilidad
establecida en el art. 22 del CP y la regulada en el art. 1903 del CC eran parecidas,
pero que existian diferencias fundamentales, la del 1903 era de caracter directo y la
del art. 22 era subsidiaria. Pero lo fundamental, era que su naturaleza, era diferente,
en este sentido indicaba que la responsabilidad consignada en el CC era de indole
subjetiva, en cuanto se fundamentaba en la existencia de una conducta culpable del
duefio o director de empresa o0 establecimiento, culpabilidad que consistia en la
omisién de la diligencia debida en la eleccion de sus empleados o dependientes o en
la falta de custodia o cuidado respecto a sus actividades como tales. Es decir, que
su base se encontraba en la llamada “culpa in vigilando” o “culpa in eligendo”. Se
presumia la existencia de culpabilidad pero era una presuncién ‘uris tantum” es
decir sometida como tal a prueba en contrario y originando tal prueba en contrario la
anulacion de toda responsabilidad sobre el hecho ajeno*®. Dicho autor indicaba que
nada se decia respecto a esto en el art. 22 del CP y por lo tanto, también sostenia

estabamos ante una responsabilidad objetiva*®°.

es decir, culposa, para hacer efectiva una responsabilidad, en tanto que el Cédigo penal prescinde
en absoluto de ese elemento moral y subjetivo tan decisivo, generalmente en su esfera de accién.”.
Este autor en las pp.313 y 314. Acaba diciendo que este art. es una consagracion del
revolucionario sistema de la responsabilidad sin culpa, pero para €l, es mas propio pensar que por
nuestra tradicién juridica “que la legislacion establece en este caso una presuncion de culpa,
presuncion <<juris et de jure>>y que tratandose de patronos debe ser una presuncién de culpa
<<in eligendo>>. Y se basa en el comentario que hacia Pacheco al art. 18 del CP de 1848 anéalogo
al art. 22 “El maestro, el amo, el jefe de cualquier establecimiento, deben conocer la capacidad de
sus discipulos, dependientes o subordinados y no imponerles otra obligacion, ni encargarles otro
servicio, que aquella o aquel que sepan y puedan desempefiar. El publico descansa en la
seguridad que le prestan tales jefes; para ellos es la utilidad y la gloria de sus empresas, de ellos
ha de ser igualmente la responsabilidad y los perjuicios cuando se causan en una esfera que ellos
habian ordenado, y por la persona que en nombre de ellos la desempefiaba.”.

438FERRER SAMA, Comentarios al Codigo Penal, Tomo II, pp.140 y 141.

439FERRER SAMA, Comentarios al Cddigo Penal, Tomo Il, p.141. “Es ello la prueba mas palpable de
que se basa la obligacidn de responder en el criterio de la compensacion de beneficios y riesgos,

criterio que ha servido de fundamento a otras tantas figuras de responsabilidad sin culpa.”.
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b) Contenido.

En el art. 101 se establecia el contenido y extremos que abarcaba la
responsabilidad civil y se indicaba, tal como se hacia en todos los Cadigos
anteriores: a la restitucion, la reparaciéon del dafio causado, y la indemnizacion de
perjuicios. Estas obligaciones se pueden dar por separado o conjuntamente. Y las
tres, como decia Anton Oneca obedecian a una finalidad comun: restaurar la
situacion juridica quebrantada por el hecho delictivo en cuanto productor de dafios, y
por tanto como ilicito civil. Los Tribunales gozaban de un amplio arbitrio para
determinar la cuantia de las responsabilidades civiles, reparaciones o
indemnizaciones, pero era preciso que se pruebe el dafio causado, asi como su
importancia patrimonial**. Y, por lo tanto, se ha de intentar diferenciar el concepto
de dafo y el concepto de perjuicio. En este sentido Ferrer Sama definia dafio: “como
aquel padecimiento material o moral sufrido por la victima del delito como
consecuencia directa de la conducta delictiva”. El elemento diferenciador entre el
dafio y el perjuicio era: “que el daio sea consecuencia directa de la accion delictiva”,
mientras que el perjuicio era “la privacion de algun bien material o moral que, no
siendo consecuencia directa de la conducta delictiva, ha venido a causarse a la
victima del delito o a otra persona.”. Por lo tanto, la privaciéon del bien es “sélo una
consecuencia indirecta de la accion delictiva” y, a diferencia de lo que ocurre con el
dafio, el perjuicio no puede presumirse, sino que ha de resultar probado por quien
intente percibir la indemnizaciéon**. El planteamiento era légico, por ser el perjuicio
una consecuencia directa del delito que puede existir, pero que no siempre sigue al
hecho delictivo, como ocurre con el dafio. Ferrer Sama admitia la reparacién del
dafio moral y del perjuicio moral. Lo argumentaba basandose en el articulado del CP
de 1944 atendido que por un lado, en el art. 104, se declaraba expresamente la
admision del perjuicio moral y por otro, que en el art. 103, que, aunque nada dice de
forma directa respecto el dafio moral, hablaba “del precio de la cosa” y “de afeccion
del agraviado”. Para él, podian discutirse dos tipos de danos: unos que recaen sobre
el patrimonio; y otros que producen una lesion de bienes juridicos de caracter

espiritual. Y sostenia que no creia que existiese “ninguna diferencia esencial entre

440ANTON ONECA, Derecho Penal, p.660. Y ademas este autor indicaba que: “El tribunal
sentenciador ha de determinar con la suficiente especificacion los hechos constitutivos del
perjuicio, mientras su valoracion cuantitativa queda a su disposicion.”.

441FERRER SAMA, Comentarios al Codigo Penal, Tomo Il, pp.364 a 366.
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los dafios materiales y los dafios morales que justifique la imposibilidad de
resarcimiento de estos Ultimos” 442,

En el art. 102 se indicaba en qué consistia la restitucién. Que debia hacerse de la
misma cosa, siempre que fuese posible, y en su caso con abono de deterioros o
menoscabos, a regulacion del Tribunal. Por lo tanto, consiste en la devolucién al
perjudicado, por el delincuente o el civimente responsable, de la misma cosa de que
fue privado por el delito. La restitucién consiste en la reintegracion del estado de
cosas existentes antes de la infraccion (restitutio in pristinum). La restituciéon puede
ser de cosas muebles sustraidas o de inmuebles usurpadas. En términos muy
parecidos se manifestaban Cuello Calon*3 y Antén Oneca** al explicar en qué
consistia la restitucion.

La cosa a restituir puede haber sufrido menoscabos o deterioros en ese caso el
responsable, debe asumir estos, en funcion de la estimacion indicada por el
Tribunal. Y en el caso que la cosa hubiere sufrido mejoras la cuestion se resuelve de
conformidad con lo establecido en el CC. En este sentido, se manifestaron Cuello

Calén*#®, Pacheco*®, Anton Oneca**’ y Ferrer Sama**®; éste Ultimo, siguiendo el

442FERRER SAMA, Comentarios al Cddigo Penal, Tomo Il, p.367. “permite considerar que tanto el
dafio como el perjuicio pueden ser no sélo materiales, sino de indole moral. Seria absurdo admitir
la indemnizacion de los perjuicios morales y negar la reparacion de los dafios de tal naturaleza.”.
443CuELLO CALON, Codigo Penal, texto refundido de 1944, pp.733 y 734. El cual decia que la
restitucion “ha de ser de la misma cosa, pues la entrega de otra equivalente o de su valor, no es
restitucion sino reparacion del dafio causado, a menos que se trate de numerario u otras cosas
fungibles que fueren de la misma calidad.” Y expresamente indicaba que: “La restitucion debe
hacerse siempre y no puede ser sustituida por la indemnizacion del perjuicio sufrido.”.

444ANTON ONECA, Derecho penal, p.661. Este autor sostenia que: “El restablecimiento de las cosas
al estado anterior al delito es la reparacién mas natural del dafio causado por la infraccion; cuando
no sea posible, no queda otro procedimiento restaurador que la indemnizaciéon, o sea la
compensacion o reparacion por equivalentes; pero ambos conceptos entran dentro del muy amplio
de reparacion.”.

445CUELLO CALON, Cdédigo Penal, texto refundido de 1944, p.734. Y, N. del. A. n° 25.

446pacHECO Y GUTIERREZ CALDERON, Cadigo Penal 1848, Tomo |, p.506. Este autor ya lo comentaba
al explicar la restitucion en el Cédigo de 1848.

44TANTON ONECA, Derecho Penal, p.661. “Los mas de los comentaristas remiten la solucion a los
preceptos del Cdodigo civil, a los que evidentemente debe acudirse, tratandose como se trata de
obligaciones de esta indole, en todo lo que no esté especialmente previsto por el Cédigo penal.”.
448FERRER SAMA, Comentarios al Cadigo Penal, Tomo I, p.371. “que son las normas del Derecho
civil las que han de regular las cuestiones que pueden presentarse en estos casos es indiscutible,
puesto que los mismos no son sino manifestaciones de la accesion. Decir, pues, que las
soluciones que el derecho civil dé a dichos supuestos sera racional, pero poniendo en duda su
moralidad, es la mas dura censura a la serie de preceptos contenidos en nuestro Cédigo civil que

regulan esta importante materia”.
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criterio de Groizard, entendia que se debia regir dicha cuestién por las disposiciones
del CC pues “la cuestion es de puro y estricto Derecho civil.”. En cambio, Quintano
Ripollés, a pesar de sostener lo mismo que los anteriores, es decir, que se debe
aplicar el CC, y en concreto el derecho de accesion lo cuestionaba y decia que la
solucion dada era la mas racional, pero no la mas moral; con ella se daba proteccion
juridica a un acto inicialmente antijuridico. Y, acababa dando como solucién, la
aplicacion del art. 48 del CP “sobre el comiso, especialmente en los casos en que
haya habido sustitucién de la cosa por permuta o compraventa.”°. Esta solucién no
era compartida por la doctrina*®.

En el parrafo segundo y tercero del art. 102, se indicaba que: “Se hara la
restitucion aunque la cosa se halle en poder de tercero y éste la haya adquirido por
un medio legal, salvo su repeticidon contra quien corresponda.” Y continuaba
indicando que: “Esta disposicion no es aplicable en el caso de que el tercero haya
adquirido la cosa en la forma y con los requisitos establecidos por las leyes para
hacerla irreivindicable.”. Por lo tanto, cuando la restitucion no es posible la Unica
manera de restablecer el equilibrio patrimonial perturbado por el delito es la
reparacion del dafio causado. Y asi, en el art. 103 se indicaba que la reparacion se
“hara valorandose la entidad del dafio por regulacion del Tribunal, atendido el precio
de la cosa siempre que fuera posible, y el de afeccion del agraviado.”. Como decia
Cuello Caldn la reparacion habia de hacerse estimando el Tribunal libremente no
so6lo el valor material de la cosa, sino también “el precio de afeccién” del
agraviado“®L. Y cuando el resarcimiento del dafio no puede efectuarse tomando por

norma el precio de la cosa o el de la afeccion del agraviado, el CP establecia en el

449QuINTANO RIPOLLES, Comentarios al Codigo penal, p.446. Asi decia este autor que: “Quiza esta
resulte, en efecto la mas racional; pero es dudoso que sea la mas moral, ya que constituiria, en la
mayoria de la ocasiones, una proteccion juridica a un acto inicial tan caracteristicamente
antijuridico como el delito.”. Y daba como solucion aplicar el art. 48 del CP “sobre el comiso,
especialmente en los casos en que haya habido sustitucibn de la cosa por permuta o
compraventa.”.

450parece claro que no habiendo normativa penal que regule esta situacion especifica, se debe
aplicar supletoriamente el CC y si en éste, esta regulado el derecho de accesion, no se entiende
esta solucién aportada por QUINTANO.

451CuELLO CALON, Cédigo Penal, texto refundido de 1944, p.135. “Tal estimacion del precio de
afeccion se halla en todos nuestros Codigos penales a partir de 1848 y constituye una anticipaciéon
a la reparacion del dafio moral modernamente admitida. El precepto del articulo 103 sdlo es
aplicable a aquellas infracciones que causan la perdida, la destruccién o el menoscabo de una

cosa que posee un valor patrimonial o afectivo.”.
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art. 104 la tercera modalidad de responsabilidad civil, consistente en la
indemnizacion de perjuicios*®2.

En el art. 103 se hablaba de la reparacion del dafio causado, y podemos decir que
la reparacion surge cuando la restitucién no se puede realizar, o cuando esta se ha
realizado, pero el bien restituido ha sufrido un menoscabo o deterioro.

El CP no explicaba la diferencia entre la reparacion del dafio y la indemnizacién de
perjuicios. Aunque si que los enumera como conceptos diferentes, no los explica. Y
en el CC en varios lugares se habla de dafios o perjuicios como si fueran cosas
distintas y en los arts. 1902 y siguientes del CC emplea la palabra dafio y la palabra
perjuicio separadamente y en idéntica acepcién. La posicion de las legislaciones y
juristas modernos es que “no distinguen mas que una forma de resarcimiento por las
consecuencias nocivas de la accion ilicita.”. De ahi que Anton Oneca a la hora de
explicar estos dos preceptos, dijese que el Codigo de 1944 se limitaba a ordenar la
indemnizacion de los perjuicios materiales y morales, sin las frases explicativas que

se incluian el Codigo de 1928, y por ello sin precisar la extensién del concepto®s.

452FERRER SAMA, Comentarios al Codigo Penal, pp.374 y 375. Sostenia lo mismo cuando no podia
quedar satisfecha la responsabilidad civil del culpable mediante la restitucion de la cosa, la misma
deberd quedar satisfecha mediante la reparacion del dafio y la indemnizacion del perjuicio.
Ademas indicaba que: Siguiendo a CAsSTAN se puede afirmar que resultan irreivindicables segun
nuestra legislacion vigente en Espafia los siguientes bienes y cosas y que por lo tanto no se
pueden restituir:

1° Las mercaderias compradas en almacenes o tiendas abiertas al publico (articulos 85 del Cédigo
de Comercio y, 464 y 1955 del Cadigo Civil).

2° Las monedas dadas en pago de compras al contado hechas en tiendas o establecimientos
publicos (articulo 86 del Codigo de Comercio).

3° Los efectos cotizables al portador pignorados en la forma que determina el Cédigo de Comercio
mientras no sea reembolsado al prestador (articulo 324 del Cédigo de Comercio).

4° Los efectos al portador que se detallan en el articulo 545 del Cédigo de Comercio, si hubieran
sido negociados en bolsa con intervencién de agente colegiado, y donde no lo hubiere, con
intervencion de notario publico o corredor de Comercio (articulo 545 del Codigo de comercio).

5° Las cosas que el poseedor haya adquirido de buena fe en venta publica, mientras el propietario
no reembolse a dicho poseedor el precio pagado por ellas (articulo 464 apartado 2° del Cddigo
civil).

6° Las cosas empefiadas en lo Montes de Piedad, mientras no se reintegre al establecimiento la
cantidad del empefio y los intereses vencidos (articulo 464 apartado 3° del Cédigo Civil).

7° Las cosas depositadas por una persona capaz en otra que no lo sea si dicha cosa ha pasado a
poder de tercera persona que la haya adquirido legitimamente (articulo 1764 del Cddigo civil).
CasTtaN, Derecho Civil Espafiol, Comuan y Foral, Tomo Il, 1942 p.124.

453ANTON ONECA, Derecho Penal, p.663. “estamos ante una de las muchas manifestaciones del

estilo de nuestro legislador que, temeroso de que escapen al texto legal algunos de los casos que
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El planteamiento de Antén Oneca sobre la reparacion era critico con algunos de los
presupuestos de los que partian Pacheco y otros comentaristas. En su opinion, no
era claro que la reparacién estuviese dirigida exclusivamente a los delitos contra las
cosas y la indemnizacién contra las personas pues del texto del Cdodigo -en ese
sentido, muy similar a los anteriores- no cabia derivar tal conclusion; de hecho, si
bien el art. 103 se refiere a las cosas, el 104 no esté limitado sélo a los dafios sobre
las personas, sino que parece mas amplio que el anterior, abarcando no sélo al dafio
gue sufren las personas, sino también las cosas y, que por lo tanto, este art. hacia
inatil el art. 1034%4,

Por otra parte, Antdn Oneca era contrario a estimar perjuicios puramente morales
por los siguientes motivos: entendia que su estimacion podia dar lugar a la
provocacion del delito por parte de sujetos que quieran obtener un beneficio
econdémico, sostenia que el perjuicio moral no puede tener equivalente
compensatorio con un beneficio material y por Ultimo le preocupaba la posible
identificacion de la indemnizacién con la pena®®,

También Quintano planteaba que era dificil la distincion que se intentaba hacer
siempre, en la doctrina, a la hora de diferenciar reparacién de los menoscabos y
deterioros y entre la reparacion y ciertas indemnizaciones de perjuicios, y decia que
la indemnizacion comprendia de conformidad con el Codigo de 1944 el dafio
emergente y el lucro cesante asi como los perjuicios morales y que la accion,

amparaba no sélo al agraviado, sino también a su familia y a terceros*%®.

quiere prevenir, no vacila en utilizar junto a conceptos especificos otros generales, sin que le
arredre la repeticion.”.

454ANTON ONECA, Derecho Penal, p.662. Este autor al comentar los arts. 103 y 104 del CP de 1944
indicaba que: “El art 103 se refiere a las cosas, pues la regulacion reparadora ha de hacerse por el
precio de éstas, y se concreta también al agraviado, mientras que el art 104 ni se limita a los
delitos contra las cosas ni a los perjuicios del agraviado, sino que comprende de los de otras
personas. Pero tampoco del Ultimo precepto se deduce que estén s6lo comprendidos los delitos
contra las personas. Mas bien es el art. 104 una férmula amplia, dentro de la cual, no siendo
distintos los dafios y los perjuicios, esta abarcando también el circulo de la reparacion de los dafios
en las cosas haciendo inutil el art 103.”.

4S5ANTON ONECA, Derecho Penal, p.664. Este autor era contrario a la estimacion de los perjuicios
puramente morales por los siguientes motivos: “el posible cultivo de provocaciones al delito por

»oow

parte de la victima para obtener benéficos econdmicos”, “la dificultad de la estimacion pues la
heterogeneidad del perjuicio moral y del beneficio material compensador hace imposible establecer
una ecuacion,”, y, “finalmente la identificacion de la indemnizacién con la pena,”.

4%6QUINTANO RIPOLLES, Comentarios al Codigo penal, pp.447 a 449. “Es altamente dudoso que
guepa hacer una distincion perfecta entre la reparacion de dafios, establecida en este articulo, y la
de menoscabos o deterioros a que el precedente aludia, y aun entre estas reparaciones y ciertas

indemnizaciones de perjuicios, del siguiente”. Y continda diciendo en la p.448. La indemnizacién
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En el art. 105 al igual que en los Cdédigos anteriores se establecia que: “La
obligacion de restituir, reparar el dafio e indemnizar los perjuicios se transmite a los
herederos del responsable.”. Por ello, como indicaba Cuello Caldn la responsabilidad
civil tiene una esfera mas amplia que la penal, pues muerto el criminalmente
responsable su responsabilidad penal se extingue, pero la civil derivada del delito
sigue en pie y se transmite a los herederos del civilmente responsable como una
deuda hereditaria®’. En idéntico sentido Ferrer Sama, al comentar este art., decia
que el delito es fuente de obligaciones civiles, creando un vinculo entre la persona
responsable y la dafiada o perjudicada por el mismo. Y que por ello, como en toda
obligacion civil, se produce el fenémeno de la transmisibilidad a los herederos, tanto
a los que lo sean del sujeto activo como los del pasivo**®. De aqui que diga que la
primera parte del art. esta totalmente acorde con la doctrina civil y, como decia
Ferrer Sama, todo heredero es sucesor en los derechos de causante sin que pueda
ser una excepcioén el hecho de que la obligaciéon haya nacido del delito**°. Por ello,
Cuello Calén también sostenia que en caso de que falleciere el delincuente antes de
dictar sentencia, subsistiera en favor del perjudicado la accién civil contra sus
herederos y causahabientes, aunque en este caso la accion civil se exigira ante la
jurisdiccion civil y seria aplicable el CC. Ademas, como consecuencia del segundo
parrafo del art. 105%° este autor también indicaba que muerto el perjudicado su
accién para exigir la restitucion, la reparacion o indemnizacion se transmite a sus
herederos®®'. Y, en términos muy parecidos Ferrer Sama, indicaba que, cuando
fallece el autor del hecho antes de dictarse sentencia, de conformidad con lo

establecido en el art. 112 del CP apartado 1° se extinguia la responsabilidad

comprende: “el dafio emergente, el lucro cesante” y “la compensacién de los perjuicios morales” y
que la misma, p.449. “ampara, ademas del agraviado, a su familia y a terceros”.

457CuELLO CALON, Cédigo Penal, texto refundido de 1944, p.737.

458FERRER SAMA, Comentarios al Cddigo Penal, Tomo I, p.385. Y, ANTON ONECA, Derecho Penal,
p.664. En términos muy parecidos al explicar la transmision y extincion de la responsabilidad civil
decia que: “La obligacion de restituir, reparar el dafio e indemnizar lo perjuicios se transmite, como

”»

obligacion civil que es, a los herederos del responsable (art 105).”. Y afiadia que: “esta
responsabilidad civil, nacida de delitos o faltas, se extinguird del mismo modo que las demas
obligaciones, con sujecion a las reglas de Derecho civil (art 117).”.

459FERRER SAMA, Comentarios al Codigo Penal, Tomo I, p.385. “todo heredero se considera como
sucesor en los derechos del causante, pero también en las obligaciones” y sostiene el mismo que
“es natural que la obligacion derivada de delito no sea una excepcion, ya que no hay motivo para
distinguir entre la causa de cada una de las obligaciones en concreto”.

460Parrafo segundo del art. 105 del CP de 1944. “La accion para repetir la restitucion, reparacién o
indemnizacion se transmite igualmente a los herederos del perjudicado.”.

461CuELLO CALON, Cédigo Penal, texto refundido de 1944, p.737.
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criminal y, por lo tanto, también la accion penal, de conformidad con el art. 115 de la
LECr. En este caso, por tanto, no se podra nunca hablar de responsabilidad civil
derivada del delito, aunque subsiste contra los herederos y causahabientes de éste
la accion civil ante la jurisdiccion civil*62,

En una valoracién general Quintano acabaria indicando que la diversidad entre la
responsabilidad criminal y la civil se veia demostrada también en este art., pues la
responsabilidad civil es una medida no estrictamente personal, extendida “a
personas criminalmente irresponsables” y también “a los herederos del
responsable”, mientras que la responsabilidad criminal es personalisima*®3,

Es importante indicar igual que decia Antén Oneca que en este art. podemos
también observar que el legislador distingue entre el agraviado u ofendido del delito,
del perjudicado por el delito. El agraviado, es la victima del delito, es el titular del
bien juridico lesionado. Mientras que el perjudicado es el que sufre el dafio, es el
titular del interés privado quebrantado por el hecho en cuanto ilicito civil*®4.

En el art. 106 se establecia que en el caso de “ser dos o mas los responsables
civiimente de un delito o falta, los Tribunales sefialaran la cuota de qué deba
responder cada uno.” Y en el art. 107 se indicaba que: “los autores, los complices y
los encubridores, cada uno dentro de su respectiva clase, seran responsables
solidariamente entre si por sus cuotas y subsidiariamente por las correspondientes a
los demas responsables.”. Por lo tanto, se puede decir que ambos preceptos
planteaban la misma cuestion, como se debe responder civiimente de los dafios o
perjuicios causados por el delito cuando son varias personas las obligadas. Pues
siempre que se trata de una obligacion con pluralidad de sujetos, es necesario que
la Ley, formule los criterios conforme a los cuales se ha de poder exigir, a cada uno
de ellos, el cumplimiento de la misma. Como decia Ferrer Sama, es necesario
indicar que no hay contradiccién alguna entre lo dispuesto en el art. 106 vy, el art.
107, pues el sefialamiento de cuotas de que habla el primero, tiene valor respecto a
las relaciones entre los varios obligados, mientras que la solidaridad establecida en
el art. 107 hace referencia a la relacién entre los obligados y el acreedor. Por ello,
este autor siguiendo a Castan indicaba que “cada deudor solidario, frente al
acreedor, es deudor por entero; y frente a sus companeros, es deudor por su parte”.

Por lo tanto el tribunal debe designar de forma imprescindible la cuota o parte por la

462FERRER SAMA, Comentarios al Codigo Penal, Tomo 1l, p.386.

463QUINTANO RIPOLLES, Comentarios al Codigo penal, p.450.

464ANTON ONECA, Derecho Penal, p.665. En este sentido el autor indicaba: “El Codigo distingue el
agraviado u ofendido del perjudicado. El primero es la victima del delito, el titular del bien juridico
lesionado. El perjudicado, es quien sufre el dafio, el titular del interés privado quebrantado por el

hecho en cuanto ilicito civil”.
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gue se debe responder*®®. Ferrer Sama ya indicaba que la solidaridad establecida en
el art. 107 y la obligaciéon de responder subsidiariamente por las cuotas
correspondientes a los demas responsables tenia su equivalencia en el CC, en el
art. 1145 péarrafo tercero. Pero, que el orden por el cual se debe responder es el
establecido en el art. 107. Y afadia que debe tenerse en cuenta que lo establecido
en estos dos arts. es la responsabilidad civil exigible a las personas criminalmente
responsables de un delito o de una falta, en concepto de autores, complices o
encubridores. Pero, que no se referia a los terceros que puedan estar obligados de
conformidad con lo establecido en los arts. 20 al 22 y 108 del presente CP. Los
cuales, se regian por esas normas en concreto*®®. Y en idéntico sentido se
manifestaba Cuello Calén, para quien se establecia una responsabilidad civil
solidaria para todos los participes en el hecho punible, es decir, a los autores, los
complices y los encubridores como consecuencia de ser todos responsables del
mismo delito. Y, que la responsabilidad subsidiaria, se hara efectiva en orden a la
mayor o menor participacion en el hecho*¢”. Atendido lo que se continuaba indicando
en el art. 107468,

Finalmente en el art. se indicaba que el que hubiere pagado, podra repetir contra
los demds, por las cuotas correspondientes a cada uno. Ferrer Sama también
sostenia que el derecho que se tiene de repeticion de conformidad con lo
establecido en el Ultimo parrafo del art. 107 del Codigo era la transposicion en el CP
del principio contenido en el art. 1145 parrafo segundo del CC.

No debemos olvidar que en derecho civil se ha establecido la distincion entre
obligaciones mancomunadas simples o a prorrata, y mancomunadas solidarias.

La mancomunidad simple de deudores significa la determinacién en partes
materiales o ideales atribuibles a cada una de los sujetos obligados. Se trata de
tantas obligaciones separadas e independientes como cuantos son los sujetos. Cada
cuota viene a constituir objeto autbnomo de una singular obligacién, aunque se
conserve de un modo formal y por razén de origen la unidad del vinculo.

En este sentido el art. 1138 del CC dice que, si del texto de las mismas, es decir,
de la propia obligacion, no resulta otra cosa, el crédito o la deuda se presumiran
divididos en tantas partes iguales como acreedores o deudores haya, reputandose

créditos o deudas distintos unos de otros.

465FERRER SAMA, Comentarios al Codigo Penal, Tomo 1I, pp.388 y 389.

466FERRER SAMA, Comentarios al Codigo Penal, Tomo Il, p.389.

467CuELLO CALON, Codigo Penal, texto refundido de 1944, p.737. “consecuencia de ser todos ellos
responsables del mismo delito.”.

468Art. 107 CP de 1944. “primero en los bienes de los autores, después en los de los complices y

por ultimo en los de los encubridores”.
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Y las obligaciones mancomunadas solidarias tienen como caracteristica la
indeterminacion de partes, de tal forma que cada uno de los sujetos esta obligado al
cumplimiento total o integro de las prestaciones. Art. 1137 del CC, si bien conserva
frente a los demas obligados el derecho a reclamar de los mismos la parte o partes
que les corresponda art. 1145 apartado 2° del CC.

En nuestra legislacion civil, la regla general esta constituida por la mancomunidad
simple, y existe la mancomunidad solidaria s6lo cuando la obligacion expresamente
lo determine art. 1137 CC.

En este sentido, si el art. 107 no dijese nada, parece que la obligacion civil, nacida
como consecuencia de la responsabilidad penal, seria una obligacion mancomunada
simple, pero como si se indica en el art. 107, estamos ante una obligacion
mancomunada solidaria.

Quintano decia que desde 1848 existia una duplicidad de regulacién de cuotas a
satisfacer por los responsables civiles en el caso de concurrencia de
responsabilidades y que uno y otro art. se refieren “a responsables que lo sean a la
vez criminal y civilmente” 46°,

En el Texto Refundido de 1944 se continuaba manteniendo el participe a titulo
lucrativo en el art. 1084°. Cuello Calén, al comentarlo, indicaba que esta
responsabilidad no nacia exclusivamente del delito o de la falta y que por eso se
refiere este precepto a los no responsables criminalmente. El objeto es el
restablecimiento del equilibrio patrimonial perturbado por el delito y por ello se exige
este tipo de resarcimiento, que de otro modo generaria un enriquecimiento injusto.
Cuello Caldn se apoyaba en el art. 615 y siguientes de la LECr que no consienten el
enriquecimiento de una persona a costa de otra sin causa que lo justifique*’*. En
términos muy similares Ferrer Sama, indicaba al comentar el art., que respondian los
terceros de la obligacién, que sin ser responsables del delito penal, habian obtenido
beneficio de ese delito a titulo lucrativo*’2. Por ello, sostenia que si no existiese esta

obligaciébn de resarcir en proporcion al beneficio obtenido se produciria un

469QUINTANO RIPOLLES, Comentarios al Cddigo penal, pp.451 y 152. Indicando que “no caben varias
responsabilidades civiles sin otras criminales que las sustenten, salvo las subsidiarias, de los
articulos 20 y siguientes, que, como su hombre lo indica, sélo pueden subsistir a condicion de que
la principal no se haga efectiva.”.

470Art. 108 CP de 1944. “El que por titulo lucrativo hubiere participado de los efectos del delito o
falta, esta obligado al resarcimiento hasta la cuantia de su participacion.”.

471CuELLO CALON, Cédigo Penal, texto refundido de 1944, p.738.

472FERRER SAMA, Comentarios al Cédigo Penal, Tomo I, p.391. “quien sin ser autor, complice o
encubridor, se ha lucrado a consecuencia de €él.” Y continua indicando que el fundamento es que:

“nadie debe enriquecerse con dafio de otro.”.
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enriquecimiento injusto; es decir, el enriquecimiento de una persona a costa de otra,
sin causa justa o legitima, pues “nadie debe enriquecerse con dafio de otro.”.

Anton Oneca criticaba el art. 108, al tener en consideracion los casos en que
hubiera una pluralidad de responsables civiles. En realidad, si hay pluralidad de
participes criminales, de conformidad con lo comentado en los arts. anteriores,
responderian de forma subsidiaria y solidaria respecto de los otros autores
criminales. Sin embargo, lo que se impone es una obligacion puramente civil y por lo
tanto esta se debe restar del montante total del dafio patrimonial derivado del delito
pues de otro modo el perjudicado también se enriqueceria injustamente. El problema
surge cuando este obligado tercero a titulo lucrativo es insolvente, pues si no
responde y se ha aminorado la cuantia por la que debe responder el autor criminal,
el perjudicado sufre la insolvencia del responsable civil participe a titulo lucrativo"3.

Quintano criticaba que se regulase esta obligacién en el CP y afiadia que como se
trataba de evitar un enriguecimiento injusto la obligacién de resarcimiento no
alcanzaba a los que hubieren participado de los efectos del delito a titulo de
invitados*#. Y, en cambio, indicaba que era posible que alcanzase esta obligacién, a
los encubridores impunes del art. 17, pues era la Unica forma de poderles exigir
responsabilidad. En realidad planteaba que la expresion ‘“resarcimiento” no
comprendia ninguno de los términos regulados en el art. 101 del CP, -es decir, el art.
que regulaba en qué consistia la responsabilidad civil- y sostenia que el mismo
equivaldria a la reparaciéon de dafio o a la devolucion de la cosa, pero nunca a la

indemnizacion de dafios y perjuicios*’.

473ANTON ONECA, Derecho Penal, p.658. “cuando exista un participante de los efectos del delito o
falta, obligado al resarcimiento hasta la cuantia de la participacion (art108), la de la reparacion a
gue estan obligados los otros responsables no sera por todos los dafios y perjuicios, sino por el
resto de su importe una vez deducido lo que deba el participante inocente; pues ni se dice que la
responsabilidad de éste sea subsidiaria, ni el perjudicado va a recibir mas de lo que le corresponde
por el dafio sufrido. Ahora bien; como la ley no ha previsto nada sobre solidaridad ni
subsidiariedad, resultara que la victima tendra que sufrir las consecuencias de la insolvencia del
participe inculpable.” Y acaba indicando que “Hubiera sido mejor que la responsabilidad del
articulo 108 hubiera tenido caracter subsidiario con relacion a la principal de los culpables y con la
finalidad de garantizar mejor los derechos de las victimas.”.

474QuUINTANO RIPOLLES, Comentarios al Cédigo penal, p.452. Asi decia que: “su lugar en el Cédigo
penal no puede ser mas inoportuno”.

475QUINTANO RIPOLLES, Comentarios al Cddigo penal, p.453. Planteaba que: se emplea por primera
vez la palabra “resarcimiento” término que no comprende ninguno de los establecidos en el articulo
101 del Cddigo penal, mantiene que “parece equivalente al 2° de reparacion del dafio, pero debe
serlo también al 1°, de devolucién de la cosa, aunque nunca al 3°, de indemnizacién de dafios y

perjuicios.”.
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El Cédigo de 1944 no consideraba las costas procesales como pena, a diferencia
del Codigo de 1870, en el que las costas constituian una pena accesoria; el Codigo
de 1944 seguia al Cédigo de 1932 en este sentido y se separaba del de 187047, En
el art. 109 se indicaba que se consideraban “impuestas por la Ley a los
criminalmente responsables de todo delito o falta.”. Y en el art. 110 se fijaba el objeto
que comprendian, indicandose que: “Las costas comprenderan los derechos e
indemnizaciones ocasionadas en las actuaciones judiciales, ya consistan en
cantidades fijadas en forma arancelaria, ya deban establecerse en otra forma, con
arreglo a la Ley de Enjuiciamiento Criminal.”.

En esa época ya se entendia que las costas procesales eran sélo una obligacion
impuesta a los responsables criminales*’’. Y se sostenia que, cuando la sentencia
era absolutoria, no procedia nunca su imposicion, asi como, que el responsable civil
subsidiario, por insolvencia del criminalmente responsable, no las podia ni debia
asumir. De aqui, que Ferrer Sama indicase, también que “precisamente por su
separacion conceptual de las indemnizaciones, al menos de ciertas
indemnizaciones, las costas procesales no pueden hacerse sinénimas de los gastos
del proceso, sino que son una parte de éstos, tan s6lo aquellos gastos, que
debiendo ser pagados por las partes de un determinado proceso, reconocen a éste
como causa inmediata y directa de su produccién.”. Y, por ello, quedaba fuera del
ambito de dichos conceptos, “la indemnizacion de dafos y perjuicios” a que el
proceso puede dar lugar*’@,

El CP no decia nada en cuanto a las costas cuando habia pluralidad de sujetos

responsables, ni establecia normas de solidaridad ni subsidiariedad; por lo tanto, era

47T6ANTON ONECA, Derecho Penal, p.669. En cuanto a la naturaleza de las costas procesales, ANTON
ONECA sostiene la misma evolucién histérica que se ha relatado en los distintos Cddigos y decia
que las costas en el Cédigo de 1870 y el de 1848 tenian la naturaleza de pena accesoria. Que esto
fue criticado atendido que no era correcta su calificacion como pena pues no quedaba
proporcionada a la gravedad del hecho sino al gasto del proceso. Que el Codigo de 1928, incluy6d
las costas en la responsabilidad civil, como cuarto concepto, después de los de restitucion de la
cosa, la reparacion del dafio y la indemnizacion de perjuicios. Y, finalmente que los Cddigos de
1932 y de 1944 si bien las incluian en el mismo titulo y compartian rubrica las mismas estaban
diferenciadas entre “la responsabilidad civil y las costas procesales” para dar a entender el caracter
auténomo de la segunda, de conformidad con la propia Exposicion de motivos del Cédigo de 1932.
4TTANTON ONECA, Derecho Penal, pp.668 y 669. En idéntico sentido este autor sostenia que: “Las
costas procesales se entienden impuestas por la Ley a los criminalmente responsables de todo
delito o falta, sélo a los responsables criminalmente, no a los inculpables a quienes el articulo 20
declara civilmente responsables, pero no penalmente, ni tampoco a los responsables subsidiarios
del art 21,y 22,”.

478FERRER SAMA, Comentarios al Codigo Penal, Tomo Il, p.394.
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el Juez quien debia imponer una cuota proporcional en funcién de su arbitrio judicial
y su decisién no era recurrible. Como decia Antén Oneca*’®, el precepto era vago,
pero del art. 111 del CP y del 241 de la LECr se deduce que dentro del concepto de
costas estaban comprendidas tanto las debidas al Estado, como las que las partes
hayan tenido que hacer para sostener sus derechos. Estos dos conceptos ya
estaban diferenciados en el Cdédigo de 1848 bajo el nombre de costas y gastos
judiciales respectivamente. Para Antdon Oneca las costas eran una consecuencia
mas del delito al igual que la pena y la sancion civil derivada del hecho delictivo*€.
Que se imponia s6lo a los sujetos penalmente responsables con una funcion
reparadora, pues su fundamento hay que buscarlo al momento anterior al proceso;
es decir, en la propia infraccién criminal*®. Y, por ello, indicaba que las mismas eran
distintas a la responsabilidad civil derivada del delito y que tampoco podian
asimilarse a la pena pues su cuantia no deriva de la culpabilidad del sujeto sino del
gasto del juicio. Es decir les atribuia autonomia propia.

Ferrer Sama indicaba que las costas eran gastos necesarios causados en el
proceso de forma inequivoca®®?. Y criticaba que el legislador mantuviese en el texto
refundido de 1944, los arts. 109 al 111 atendido que su naturaleza juridica no era

penal*®3, Y, Quintano, igual que los anteriores autores, indicaba que las costas

47T9ANTON ONECA, Derecho Penal, p.669.

480ANTON ONECA, Derecho Penal, p.670. ANTON ONECA sostiene que: “las costas procésales son
consecuencias juridicas del delito, como las penas y las sanciones civiles que derivan del dafio
causado por el hecho criminal. Como éstas ultimas, tienen una funcion reparadora: el delito
determina el proceso, y éste, una serie de gastos que el condenado queda obligado a pagar por
haberlas causado indirectamente, o sea a través del delito. Pero mientras las sanciones civiles
alcanzan a autores de acciones antijuridicas inculpables, a responsables subsidiarios e incluso a
otros terceros, o sea pesan sobre no delincuentes, las costas se imponen Unicamente al
responsable criminal, en lo que se aproximan al lado de la pena.”.

4BLANTON ONECA, Derecho Penal, p.671. Asi decia ANTON ONECA que: “el fundamento de las costas
impuestas al responsable criminal hay que buscarla en el momento anterior al proceso, en la
infraccién criminal misma. Esta determina el proceso, el proceso origina gastos y el inculpado esta
obligado a resarcirlos como consecuencia juridica de su conducta criminal”. Y continuaba diciendo
que: “lo cual hace que, no obstante ser consecuencia del delito mas lejana que las sanciones
civiles de dafio y perjuicios a los perjudicados, destaque las costas por su mayor analogia con la
pena; de la que se distingue, sin embargo, porque su cuantia no se determina por la medida de la
culpa sino por los gastos hechos en el juicio.”.

482FERRER SAMA, Comentarios al Cédigo Penal, Tomo |l, p.394. Indicaba que “las costas son
aquellos gastos necesarios causados en el proceso y que en el mismo tienen inequivoca
constatacion.”.

483FERRER SAMA, Comentarios al Codigo Penal, Tomo Il, p.395. FERRER SAMA sostenia que la

naturaleza juridica de las costas no era penal decia que “su naturaleza juridica no es de orden
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“tienen sustantividad bastante para ser distinguidas, tanto de las penas, como de las
responsabilidades civiles propiamente dichas.”*®*. Para él, era preferible la
regulacién de 1944 de especializacién absoluta. Pues entendia que las costas no
eran mas que una carga tipicamente procesal. Y, en este sentido, como Ferrer
Sama, criticaba que se regulasen en el CP estos conceptos.

Finalmente en el art. 111 del Cédigo se establecia el orden con el cual se debia
hacer frente a las distintas cuantias pecuniarias cuando el reo no tenia bienes
suficientes estableciéndose el mismo orden que en el Cddigo de 193245, Por todo
ello se puede decir que, con la excepcion de la pena de multa, que en caso de no
satisfacerla generaba responsabilidad personal subsidiaria, el impago de las
restantes responsabilidades pecuniarias no originaba sancion alguna ni
responsabilidad subsidiaria de ningin género. Es decir, se reproducia literalmente lo

establecido en el Cddigo de 1932 y no las previsiones del Cédigo de 1870.

1.2.8. Lareforma de 1983.

1.2.8.1. Introduccion.

Después de la promulgacion de la Constitucién afio 1978 se empezé a plantear la
necesidad de crear un nuevo CP. Pues no debemos olvidar que el CP de 1944 era
fundamentalmente el CP del régimen anterior, ya que al mismo se habian
incorporado los postulados politicos del llamado nuevo Estado. Asi, en este sentido,
la Ley de Seguridad del Estado del afio 1939 paso casi integramente al CP de 1944.

Y, ademas, durante la vigencia del nuevo Estado se fueron incorporando leyes

penal”, y que ademéas estas eran “relegables, cuando mas, al de procedimiento, atendiendo a que,
en definitiva, se trata de gastos de la Administracion de Justicia.”.
484QUINTANO RIPOLLES, Comentarios al Codigo Penal, p.453. “En los Codigos de 1848 y 1870 (art
26), tuvieron la consideraciéon de pena pecuniaria accesoria, motivando la constante protesta de
tratadistas y comentaristas, hasta que el Codigo de 1928 hizo de ellas un inciso dentro de las
responsabilidades civiles (el nim. 4° del art 72). Procedimiento fue éste, a buen seguro, mas
cientifico que el anterior, pero también propicio a confusiones e injusticias, si se tiene en cuenta la
amplitud otorgada en nuestro derecho a la responsabilidad civil, tan facilmente ampliable a terceros
criminalmente inocentes.”.
485Art. 111 CP de 1944. “1°-La reparacion del dafio causado e indemnizacion de perjuicios. 2°-La
indemnizacioén al Estado por el importe del papel sellado y demas gastos que se hubieren hecho
por su cuenta en la causa. 3°-Las costas del acusador privado. 4°-Las demas costas procésales,
incluso las de la defensa del procesado, sin preferencia entre los interesados. 5°-La multa.

Cuando el delito hubiera sido de los que solo pueden perseguirse a instancia de parte, se

satisfaran las costas del acusador privado con preferencia de la indemnizacion del Estado.”.
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especiales de caracter penal, en este sentido: el Cédigo de Justicia Militar, la ley de
control de cambios, de contrabando, delitos electorales etc. Y, todo ello, fue, sin
perjuicio de que técnicamente el Codigo de 1944 recogiera lo esencial del Cédigo de
1870 como he explicado al comentarlo.

Asi que, atendidas todas estas circunstancias y, los propios principios
constitucionales instaurados en el afio 1978 los cuales comportaban el cumplimiento
de unas exigencias politicas, juridicas y técnicas, fundamentaban esta reforma“eé,
Pues estabamos ante un Cddigo vetusto e incapaz de acoger los principios de la
politica criminal de un Estado social y democratico de derecho*®.

Con la promulgacion de la Constitucién se puede tener por concluida la llamada
transicion politica. Pero la legislacion penal presentaba defectos que no podian
aguardar a la creacion de un nuevo CP y se debia acabar con situaciones que eran
incompatibles con el Estado de Derecho social y democratico: la responsabilidad
objetiva*®®, el tratamiento del error de derecho, las medidas alternativas al

internamiento de los inimputables, mitigar penas excesivas*e®.

486Gonzalo QUINTERO OLIVARES y Francisco MuRioz ConDE, La Reforma Penal 1983, Barcelona,
1983. p.14. “la necesidad de la reforma penal obedece a: a) razones de coherencia politica; b)
razones de agotamiento técnico del CAdigo anterior; c) necesidad de disponer de leyes penales
que permitan desarrollar la politica criminal que la sensibilidad democratica y social de nuestros
dias exige de modo ineludible. Un Cdédigo, en suma que incorpore nuestra justicia penal
decididamente al ultimo cuarto de siglo xx.”.

487QUINTERO OLIVARES, La Reforma Penal 1983, p.14. Y de aqui que indique, este autor que la
necesidad de crear un nuevo Cddigo penal, se apoyaba, “por si sola, en la vetustez técnico—
juridica del Cadigo vigente”, el cual es: “incapaz, de acoger los principios de la moderna doctrina y
de la politica criminal que corresponde a un Estado social y democratico de Derecho.”.
488Exposicion de Motivos de la ley Organica 8/1983 de 25 de junio, De Reforma Urgente y Parcial
del Cdédigo penal. “se desea sentar el principio basico para desterrar de nuestro sistema punitivo la
responsabilidad objetiva y todas su manifestaciones. La exigencia del dolo o culpa como Unicos
fundamentos de responsabilidad penal se juzga, por consiguiente como inaplazable.”.

489Ademas, se produjeron modificaciones en las penas restrictivas de derechos: supresion de la
interdiccién civil y limitacion del alcance de la pena de inhabilitacién para la profesién u oficio. Se
parte de la idea que las penas accesorias estan en contradiccion con las pretensiones
reeducadoras y resocializadoras a las que debe estar orientada toda sancién penal y cuyo fin se
encuentra ya establecido en el articulo 25 de la Constitucion. Esta pena accesoria, de interdiccién
civil sélo persiste para el articulo 487 que es el que tipifica el abandono de familia y en el mismo se
acaba estableciendo: “En todo caso, el tribunal podra acordar la privacion del derecho de patria
potestad o de tutela que tuviere el reo.” QUINTERO OLIVARES, La Reforma Penal 1983, p.116.
QuINTERO definia la interdiccidn civil con la siguiente expresion: “ha constituido una pena accesoria
consistente en la privacion de los derechos relativos a la patria potestad, la tutela, la participacion
en el consejo de familia, la administracion de bienes y la disposicion de los que son propios para

actos inter vivos (art 43CP).".
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El hecho de que se subrayara la idea de urgencia y de parcialidad, no resta
importancia a la reforma, pues abolié e introdujo conceptos penales, que luego,
sirvieron de base para que se plasmasen de forma definitiva en el CP de 19954,
Esta reforma parcial y urgente abarco y afecté de forma muy importante al libro
primero del CP, el cual, como ya sabemos, tiene una funcién programatica técnica y
de garantias respecto al libro segundo, en el cual, se establecian de forma
individualizada, los tipos delictivos y sus penas. Sin animo de ser exhaustivo en
cuanto a las reformas que se adoptaron, pero si trascedentes en cuanto a la
evolucidn histérica de los Codigos penales en relacion a la responsabilidad civil creo
importante mencionar las siguientes: se modificé la propia definicion legal del delito.
Se excluyé la responsabilidad objetiva*®l. Se cre6 un art. en que regulaba el error en
el derecho penal. El legislador diferencié el error vencible, del invencible, y sus
consecuencias. Asi, en el error invencible ya sea este en los elementos del tipo o
sobre las agravantes del mismo, daban lugar a la impunidad del hecho o a la no
apreciacion de aquel agravante. Sucedia lo mismo cuando el error invencible
afectaba al error de prohibicion. Cuando el error era vencible, y afectaba a los
elementos del tipo, se entendia que podia ser castigado el sujeto cuando aquella
conducta estuviese tipificada como imprudente en el CP. Finalmente cuando este
error vencible, afectaba al error en la prohibicion, el legislador optdé por dar una

solucién punitiva igual que para la eximente incompleta®®2.

4%0QuINTERO OLIVARES, La Reforma Penal 1983, pp.16 y 17. “Las ideas de urgencia y de
parcialidad, destacan pues, en una Ley que, a pesar de esos predicados, supone la modificacién
mas importante que se introduce en el Cddigo penal vigente y, en muchos aspectos, en los
cadigos espafioles (por ejemplo, la abolicion de la responsabilidad objetiva). Siendo asi resulta a
todos evidente que la Ley 8/1983 no es un accidente en el proceso creador del nuevo y futuro
Caddigo penal, sino que en buena parte puede considerarse como la <obertura> de una nueva
legislacién penal, obertura que enuncia ya alguno de los temas rectores de esa inminente
legislacién penal.”.

491QuINTERO OLIVARES, La Reforma Penal 1983, p.30. “La Reforma penal de 1983” (...) establecio:
“positivamente lo que un Cdédigo propio de un Estado democratico de Derecho exige. Para ello
bastaba con introducir en el articulo 1.° la exigencia de que el delito sélo satisface su tipo subjetivo
(o elemento subjetivo ) cuando concurre dolo o culpa respecto al hecho.” Y continua diciendo: “Si
ese hecho o alguna de sus partes no ha sido querido y conocido, o bien su comisién pueda tildarse
de imprudente por no haber previsto y evitado lo que se hubiera podido prever y evitar, lo sucedido
0 parte de ello quedara fuera del Cédigo penal, pues al limitarse éste al castigo de <<delitos o
faltas >> no sera aplicable a hechos que no cumplan con los requisitos de la definicion de la
infraccién penal.”.

492QuINTERO OLIVARES, La Reforma Penal 1983, pp.52 a 55. En este sentido QUINTERO OLIVARES.
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También se regulé el caso fortuito y como consecuencia de ello las situaciones de
hechos preterintencionados*®. Finalmente es importante remarcar que el legislador
establecié que la ley penal especial estaba regulada supletoriamente por el CP
comun y que cualquier art. de una ley penal especial que contraviniese el CP
comun se entendia derogado*®4. Con ello, se intentaba por un lado, extender las
garantias constitucionales introducidas en el CP a todas las leyes penales. Y por el
otro, continuar fundamentando el caracter supletorio, del CP comudn al resto de

normas penales*°®.

1.2.8.2. Responsabilidad civil.

Con la reforma se plante6 qué sujetos debian ser considerados inimputables
cuando éstos padecian una anormalidad mental o alguna deficiencia perceptiva o
valorativa. Y como consecuencia de esa inimputabilidad qué consecuencia juridica
debian tener los hechos cometidos por estos inimputables tanto las de caracter
estrictamente personal como las de caracter econémico?°.

Dentro del concepto de inimputabilidad, el Cédigo continuaba indicando en el art.
8.2, al menor de 16 afos, como inimputable. Pero si que se modificé el segundo
parrafo del art. 8.2, en cuanto a la declinatoria de competencia, por la jurisdiccion
Tutelar de menores, en favor de la Autoridad Gubernativa. Antes de la reforma,
excepcionalmente el Tribunal Tutelar podia declinar su competencia en favor de la

Autoridad Gubernativa cuando aquella entendiese que la resolucién que adoptase

498QuINTERO OLIVARES, La Reforma Penal 1983, p.68. QUINTERO sostenia que: “las situaciones
facticas que llamamos preterintencionales se resolveran de acuerdo con su significacion penal
objetiva y subjetiva, y, en su virtud: a) Cuando junto a un comportamiento doloso concurra un
resultado ulterior o que hubiese podido preverse y evitarse, podra afirmarse que ese resultado ha
sido imprudentemente provocado, y en base a ello, estaremos ante un concurso de delitos entre el
doloso, en el grado de ejecucion en que haya quedado, y el de imprudencia.

b) Si la consecuencia ulterior fuera imprevisible tendra que ser considerara fortuita, y, de acuerdo
con ello, no podra generar responsabilidad criminal.”.

494QUINTERO OLIVARES, La Reforma Penal 1983, pp.60 y 61. En términos muy parecidos.
495QuUINTERO OLIVARES, La Reforma Penal 1983, p.61. “resumiendo, el nuevo articulo 7° cumple dos
funciones: a) Extiende las garantias a todas las leyes penales. b) Continta fundamentando el
caracter supletorio, en lo demas, del Cédigo penal comun.”.

4%6QuINTERO OLIVARES, La Reforma Penal 1983, p.77. En este sentido Quintero indicaba que: “en el
ambito de la anormalidad mental o de la deficiencia perceptiva o valorativa en el delincuente dos
son los problemas fundamentales que se plantean, distintos entre si pero estrechamente ligados.
El primero y esencial es el <<conceptual>>, es decir, la precision de qué sujetos deben ser tenidos
por inimputables. El segundo es el de las consecuencias juridicas que deben tener los hechos

cometidos por el inimputable, consecuencias tanto <<personales>> cuanto <<econdémicas>>.".
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no podria beneficiar al menor atendido el tiempo trascurrido desde que ejecut6 el
hecho con anterioridad a los dieciséis afios o a la propia personalidad del menor+%’.
Desaparece esta excepcidon, y se dice unicamente que: “sera confiado a los
Tribunales Tutelares de Menores.”. Todo ello, era consecuencia de los principios
constitucionales de legalidad y de respeto a un Juez natural*®.

Se continué manteniendo, a su vez, las medidas alternativas de reduccién de pena
e internamiento en una institucion especial educativa por edad juvenil, entre los 16 y
18 afios*®. (Art. 65 CP). Y, se mantuvo la atenuante del art. 9.3 el de ser menor de
18 afios. Ademas, se les podia aplicar el beneficio de la remision condicional cuando
habian sido condenados a una sancion de hasta dos afios de privacién de libertad.

Se intentaba evitar el ingreso en prision de los jovenes®,

497Art. 8.2 CP de 1944 texto refundido del 1973. “Cuando el menor que no haya cumplido esta
edad ejecute un hecho castigado por la ley serd entregado a la jurisdiccion especial de los
Tribunales Tutelares de Menores. En los casos en que excepcionalmente la jurisdiccion tutelar
declinare su competencia respecto a un mayor de dieciséis afios por entender que por el tiempo
transcurrido desde la ejecucion del hecho, realizado antes de cumplirlos o por razon de las
circunstancias del menor, no ha de ser conveniente la adopcion de las medidas que pudiera
aplicarle, confiara el menor a la autoridad gubernativa para que ésta adopte las medidas de
seguridad que la legislacion autorice.”.

4%8QuINTERO OLIVARES, La Reforma Penal 1983, p.86. “La vigencia de los principios constitucionales
de legalidad y de respeto al Juez natural, asi como la interdiccion a la Administracion civil para
imponer sanciones penales, alumbran el sentido de la Reforma del articulo 8.2 del Cédigo penal,
restaurando asi el principio de jurisdiccionalidad penal cuya quiebra, de otro lado, se veia
anteriormente agravada dada la inexistencia legal de medidas gubernativas de seguridad en esta
materia.”.

49|gual que en el CP de 1944 y el texto refundido de 1973. Se continuaba indicando en el art. 65
que: “Al mayor de dieciséis afios y menor de dieciocho se aplicara la pena inferior en uno o dos
grados a la sefialada por la Ley, pudiendo el Tribunal, en atencidn a las circunstancias del menor y
del hecho, sustituir la pena impuesta por internamiento en institucion especial de reforma por
tiempo indeterminado, hasta conseguir la correccion del culpable.”.

500QuINTERO OLIVARES, La Reforma Penal 1983, p.113. “Se intenta dotar de este modo de un
instrumento mas a los Tribunales que permita obviar la reclusion de un joven en un centro
penitenciario, que como hemos visto anteriormente no cumple ninguno de los fines reeducadores
Yy, por contra, reviste consecuencias muy negativas para el reo especialmente cuando se encuentra
en esta edad juvenil, y no puede ser internado en centros penitenciarios especificos destinados a
la reinsercién social de los jovenes delincuentes. Desgraciadamente, la infraestructura
penitenciaria de nuestro pais es muy deficiente, especialmente en materia de delincuencia juvenil,
y el legislador se ve obligado a introducir en el Cédigo disposiciones que, en alguna medida,
puedan paliar dicha situacion; sin duda, la ampliacidon del beneficio de la remision condicional a

jévenes comprendidos entre los 16 y 18 afos es una de ellas.”.
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Dentro de las consecuencias juridicas econémicas de un hecho ilicito cometido por
un inimputable la reforma afect6 a esa responsabilidad civil derivada del ilicito penal
de una forma relevante, y, en concreto, modificé el art. 20. El encabezamiento quedo
redactado igual®®. Pero, la regla primera del art., quedd redactada de la siguiente

forma;

“Primera.- De los hechos que ejecutaren las personas sefialadas en los nimeros 1°.
2° y 3° del articulo 8, seran responsables civilmente quienes las tengan bajo su
potestad o guarda legal, siempre que hubiere por su parte culpa o negligencia.

No habiendo persona que las tenga bajo su potestad o guarda legal, o siendo
aquella insolvente, responderan con sus bienes las propias personas a que hace
referencia el parrafo anterior, dentro de los limites que para el embargo de bienes
sefalan las Leyes de Enjuiciamiento Civil y Criminal.”.502

Por lo tanto, la reforma alteré el sistema de presunciones, pues se produjo una
inversion de la carga de la prueba sobre la culpa o negligencia en la regla primera
del art. 20 del CP, en orden a la determinacién de la responsabilidad civil derivada
de los delitos de quienes tengan bajo su patria potestad o guarda legal alguna de las
personas sefialadas en el art. 8 en sus apartados 1°, (enajenado o trastorno mental
transitorio) 2°, (menores de 16 afios) y 3°, (alteracion de la percepcion de la realidad
desde el nacimiento o desde la infancia). Se fijaba como principio la presuncién iuris
tantum de diligencia debida de los sujetos que tienen la guarda legal o asumen la
patria potestad del enajenado y el que se halla en situacidon de trastorno mental
transitorio siempre que no haya sido buscado para delinquir, del menor de 16 afios,
y, de quien, por sufrir una alteracion en la percepcion desde el nacimiento o desde la
infancia, tuviese alterada gravemente la conciencia de la realidad®®:.

Esto provocé un giro, pues como he comentado en el Cédigo de 1944 se
establecia una presuncion contraria de culpa o negligencia del guardador, o, de
quien ostentase la patria potestad, similar a la establecida en el art. 1903 del CC,

relativa a la responsabilidad extracontractual por hecho de otro, y la misma, se

501Art. 20 CP 1983. “La exencién de responsabilidad criminal declarada en los nimeros 1°,2°.3°,7°
y 10 del articulo 8 no comprende la de la responsabilidad civil, la cual se hara efectiva con sujecion
a las reglas siguientes:”.

502 Art. 20 CP 1983 regla primera.

503QuINTERO OLIVARES, La Reforma Penal 1983, p.115. “La Reforma penal de 1983 establece la
inversion de la carga de la prueba para estos supuestos, fijando de este modo como principio una

presuncion iuris tantum de diligencia debida.”.
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basaba en una presuncion relativa de “culpa in vigilando” o de la “culpa in eligendo”
504.

Quintero, defendia el cambio y se apoyaba en que era distinto el elemento que
determina la culpa civil extracontractual, es decir, el haber obrado como un buen
padre de familia, del elemento que determina la culpa penal, el <<cuidado
debido>>5%,

Ademas, con la reforma se afiadié un ultimo parrafo al art. 20 en el sentido que se
obligaba al tribunal a dictar sentencia en el aspecto civil siempre que se hubiese
ejercitado la accion penal y civil conjuntamente a pesar de dictarse sentencia
absolutoria y debiéndose resolver aquella de conformidad con el art. 20 CP50,

Este apartado tenia dos finalidades: por un lado, conseguir que el Juez, al dictar
una sentencia absolutoria, fundamente y detalle la responsabilidad civil subsidiaria
“ex delito” en orden a garantizar una mayor certeza sobre el contenido de los fallos
judiciales; y, por otro, evitar la indefensién de los litigantes cuando las acciones
civiles se hayan ejercitado conjuntamente con las penales, garantizando asi el

derecho de defensad®®’,

504QuINTERO OLIVARES, La Reforma Penal 1983, p.115. En idénticos términos Quintero indicaba al
comentar la Reforma, que el Cédigo de 1944:“establecia una presuncion iuris tantum de culpa o
negligencia del guardador o de quien ostentase la patria potestad, similar al presuncion relativa de
culpa in vigilando o de culpa in eligendo imperante en el Cddigo civil para los casos de
responsabilidad extracontractual por hechos de otro (art 1903Cc).”.

505QuINTERO OLIVARES, La Reforma Penal 1983, p.115. “El distinto significado de la culpa civil por
dafio extracontractual (a determinar analdégicamente segun hubiese obrado un buen padre de
familia, art. 1903CC), respecto de la idea de <<cuidado debido>> (art. 20 CP) fundamento de la
culpa o negligencia penal, refuerza, el sentido de la Reforma. No tiene por qué ser idéntica la
orientacion de las presunciones civiles (art. 1903CC) y penales (art. 20CP) cuando ni tan siquiera
el objeto de la prueba (la culpa o negligencia) observa una comunidad de contenido.”.

508Art. 20 ultimo parrafo CP reforma 1983. “En todos los supuestos previstos en este articulo, el
Juez o Tribunal que dictare sentencia absolutoria por estimar la concurrencia de alguna de las
causas de exencion citadas, procedera a declarar las responsabilidades civiles correspondientes,
de acuerdo con las reglas que para cada caso se establecen, siempre que las acciones civiles
hayan sido ejercitadas conjuntamente con las penales.”.

507QuINTERO OLIVARES, La Reforma Penal 1983, pp.115 y 116. QUINTERO decia que: “Esta medida
legislativa persigue dos finalidades:” (...) “que el Juez al dictar una sentencia absolutoria,
fundamente y detalle la responsabilidad civil subsidiaria <<ex delito>> en orden a una mayor
certidumbre sobre el contenido de los fallos judiciales; por otro, la exigencia de que las acciones
civiles hayan sido ejercitadas conjuntamente a las penales se orienta a la preservacion de la
integridad de las garantias del derecho de defensa y, por tanto, a la evitacién de la indefension de

los litigantes.”.
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Estamos ante una excepcion, pues, el Juez quedaba obligado a dictar sentencia
sobre la responsabilidad civil pese a que ésta fuese absolutoria siempre y cuando se
hubiera ejercitado la accién penal y la accion civil de forma simultdnea por parte del
perjudicado.

No obstante, esta disposicion regia sélo para los casos del art. 20. En todos los
deméas casos, no regulados en el art. 20, en los cuales se dicta sentencia
absolutoria; el Juez no debia entrar a valorar la responsabilidad civil.

De forma mas especifica, la reforma modificé6 de modo concreto, la responsabilidad
civil derivada de los delitos de violacion, estupro y rapto: se modificé el art. 444 y se
establecia la exigencia de indemnizacion para los delitos de estupro y rapto, que
abarcaba en su caso, la filiacion y los alimentos®®®, La fundamentacién de esta
modificacion se encontraba en una vision critica de la triple obligacion de “dotar,
reconocer y mantener”; como indicaba la exposicion de motivos, esta obligacion se
basaba en una concepcién de la mujer desfasada para la época y en la que no se le

permitia opinars°°,

1.3. Las normas civiles en el CP vigente.

1.3.1. Introduccion.

En el CP de 1995 el legislador ha unificado bajo un mismo Titulo todos los
aspectos generales que regulan la responsabilidad civil establecidos en el CP vy, ha
dividido en varios Capitulos su objeto. Asi en el Capitulo |, arts. 109 al 115, bajo la
rubrica “De la responsabilidad civil y su extensién”, el legislador ha establecido cual

es el concepto y el alcance de esta responsabilidad civil. En el Capitulo Il, del art.

508Art. 444 CP segun reforma 1983. “los reos de violacion, estupro o rapto seran también
condenados a indemnizar a la persona ofendida. Los tribunales haran la declaracién que proceda
en orden a la filiacién y a la fijacion de los alimentos en su caso conforme a la legislacion civil.”.

509Exposicién de Motivos Ley Organica 8/1983 de 25 de junio. De la Reforma Urgente y Parcial del
Codigo penal. Decia asi: “Las especiales reparaciones que por via indemnizatoria sefala el
articulo 444 han sido objeto de justas y atinadas criticas. La triple obligacién de dotar, reconocer y
mantener, aparece formulada en funciéon de una concepcién de la posicidn social de la mujer, en
buena parte desfasada. Sin poner en duda la necesidad de la indemnizacién, cabe cuestionar la
idea de dote. Otro tanto sucede con el problema de la filiacion; la actual regla segunda del articulo
444 es de tal rotundidad que no deja margen a los Tribunales para tener en cuenta, ademas, la
opinion de la mujer y lo que haya de ser mejor para el nacido a causa del delito. A atender ambos

fines se encamina la modificacién que se propone.”.
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116 al 121, con el titulo: “De las personas civilmente responsables”, se establece
quiénes son los sujetos responsables civilimente de los hechos descritos en el CP.
En el Capitulo lll, arts. 123 al 124, enunciado, “De las costas procesales”, se indica
quién debe responder de esta obligacion y cual es su objeto. Y finalmente, en el
Capitulo IV, bajo el titulo “Del cumplimiento de la responsabilidad civil y demas
responsabilidades pecuniarias”, el cual comprende, los arts. 125 y 126, el legislador
establece las normas de cémo se debe cumplir por parte de los condenados las
obligaciones pecuniarias establecidas en la sentencia asi como las
responsabilidades civiles establecidas en las mismas cuando asi las haya acordado
el Juez de lo penal.

Por lo tanto estamos igual y con el mismo problema que en los codigos penales
regulados con posterioridad a la promulgacion del CC. El legislador ha continuado
regulando en el CP las consecuencias civiles de los delitos.

La regulacion en el CP de las consecuencias civiles de los delitos, es decir, la
responsabilidad civil es un debate no cerrado y en cual se observan dos posturas.
Una que sostiene que esta normativa civil no deberia estar regulada en el CP; y otra
que si y no solo por una cuestién tradicional.

1- Para la doctrina civil carece de sentido que sea el CP el que regule las
obligaciones que nacen de los delitos cual si se tratara de un cuerpo extrafio dentro
del derecho de obligaciones. Lo correcto seria desarrollar el tema en el CC
terminando asi con la remision que hace este Cdédigo en el art. 1092 al CP. Pues la
naturaleza de estas obligaciones es juridico-civil, y en el caso de cualquier duda o
determinacién de criterio a seguir subsiste la aplicabilidad del CC en todo lo no
regulado en el CP.

Ademas, la dogmatica civil ha elaborado una estructura objetiva y subjetiva de la
culpa contractual y extracontractual parecida a la formulacién de la doctrina de la
imputacion objetiva del resultado en derecho penal. Y por ello parece conveniente
que la responsabilidad civil <<ex delicto>> se aproxime en sus principios y
fundamentos a la propia configuracion civil de la responsabilidad por dafio.

Finalmente se indica que la regulacion penal es parca y vetusta en los criterios de
determinacién del contenido de la responsabilidad civil asi como en la determinacion
de las personas responsables directa, solidaria y subsidiariamente.

2-A favor de que estas normas contintden en el CP se indica lo siguiente: que no es
s6lo consecuencia de una tradicién, sino que es una necesidad técnica, puesto que
la responsabilidad <<ex delicto>> se regula tomando conceptos cuyo significado
solamente es concebible a través de la interpretacién juridico-penal.

Ademas, se afade que los tribunales penales deben tener a su disposicion y

dentro del mismo Cddigo las bases normativas de la totalidad del fallo,

191



procesalmente sometidos a unos principios propios en su formulacién y a un
régimen de recursos determinado (casacion) en donde la responsabilidad civil ha de
ser decidida, a tal efecto, como fruto de la aplicacion de una ley formalmente penal.
Para Quintero Olivares y Tamarit Sumalla®°, el lugar donde se ubique la norma
reguladora de la responsabilidad civil no es trascendental, “pues la naturaleza civil
de esa clase de obligaciones prima sobre cualquier otra consideracion de la ley en
que se regule.”; aunque ambos sostienen, como Conde-Pumpido y Lopez Barja de

Quiroga®'! que es aconsejable su regulacién en el CP.

510Gonzalo QUINTERO OLIVARES y Josep Maria TAMARIT SUMALLA “De la responsabilidad civil
derivada de los delitos y faltas y de las costas procesales”. En: Gonzalo QUINTERO OLIVARES
Director, Fermin MorALES PRATs Coordinador, Comentarios al Cédigo Penal Espafiol. 6 edicion,
2011. pp.703 y ss., p.704. Para estos autores hubiera “podido regularse en el Cédigo civil, pero
modificando sensiblemente el Cddigo civil, puesto que el régimen esencial y accesorio de la
responsabilidad <<ex delicto>> ofrece suficiente nimero de particularidades como para impedir un
tratamiento conjunto con las restantes obligaciones, sin perjuicio de que el Cddigo civil deba
cumplir la funciéon de derecho supletorio, puesto que a diferencia de la regulacion de delitos y
penas, que no conocen otra fuente de derecho que la ley penal, la responsabilidad civil <<ex
delicto>> tiene, como fuentes reguladoras, a la ley penal y a la ley civil.”. Estos autores afiaden dos
elementos mé&s para indicar que cuestiones técnicas obedecen a que se regule la responsabilidad
civil <<ex delicto>> en el CP. QUINTERO OLIVARES Y TAMARIT SUMALLA, “De la responsabilidad civil
derivada de los delitos”, p.705. “1- Que las reglas que el Codigo penal contiene solamente
persiguen regular la responsabilidad civil para cuando se pretenda su fijacién a la vez que se
desarrolla y resuelve en el proceso penal. Pero si se opta por ejercitar la accion ante la jurisdiccion
civil, ningin obstaculo habra en otorgar a esa especie de obligacion <<ex delicto>>, que en ese
sentido se presenta como una obligacion nacida de un <<hecho>>, que el Juez civil no podra
declarar delictivo, una naturaleza contenciosa exclusivamente civil. En este sentido indican que la
facultad de opcién no habia sido reconocida expresamente en el Cédigo penal hasta la regulacion
de 1995 articulo 109.2. a pesar de concederse siempre esta opcion en la Ley de Enjuiciamiento
criminal en los articulos 100 y siguientes.

2-Que la reparacion del dafio causado por un delito, no sélo tiene el caracter de cumplimiento de
una obligacion civil sino que es algo que afecta también al modo de producirse la consecuencia
punitiva del delito en cuanto la ejecucién y determinacion de la pena.”.
511Candido CoNbE-PumMPIDO TOURON Yy Jacobo LOPEz BARJA DE QUIROGA, “De la responsabilidad
derivada de los delitos y faltas y de las costas procesales”, En Jacobo L6PEz BARJA DE QUIROGA,
Coordinador, Director: Candido Conbe-PumpPiDo TOURON, Comentarios al Codigo Penal, Barcelona,
2007, pp.767 y ss., pp.767 y 768. Ambos sostienen que: “La inclusion en el Cédigo Penal de la
regulacion de la responsabilidad civil derivada del delito no solamente responde a una tradicién
histérica que dista mucho de mostrarse en crisis, sino que refleja también una necesidad practica:
si bien el analisis de sus presupuestos y especialmente de su contenido y alcance pone de
manifiesto la existencia de matices diferenciales con la pura responsabilidad civil extracontractual,
el fundamento de la institucion debe encontrarse indudablemente en un criterio de economia

procesal que tiene por objeto evitar el denominado <<peregrinaje de jurisdicciones>>.
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Mufioz Conde y Garcia Aran cuestionan la misma discusién sobre si la
responsabilidad civil <<ex delicto>> tiene una naturaleza (civil, penal o mixta), pues
sostienen sin ningln género de duda que ésta, es de naturaleza civil, pero acaban
justificando su regulacion en el CP en que la accién penal y la accidn civil se ejercen
conjuntamente en el proceso penal, y que es un mismo Juez el que resuelve ambas
cuestiones en una Unica sentencia®?. En cambio, Magaldi Paternostro -que tampoco
cuestiona la naturaleza civil de la responsabilidad civil <<ex delicto>>- si cuestiona

gue ésta, se regule en CP aunque no lo indique de forma expresa.

1.3.2. Contenido.

Abordaré la descripcién de forma separada, y en el orden de los arts. del CP.

1. El art. 109, es muy parecido al art. 19 del anterior CP, pero aqui, ya de forma
expresa, se indica que la realizacion de un hecho descrito como delito o falta, obliga
a reparar de conformidad con lo establecido en las leyes, los dafios y los perjuicios

causados®3, es decir, la obligacidon de reparar surge del hecho que descrito como

En todo caso, pese a su naturaleza civil, el hecho de que se exija a través de un procedimiento
penal y como consecuencia del enjuiciamiento de un delito, impone condicionamientos especificos
que aconsejan una regulacion especial.”.
512Francisco MuRoz CoNDE y Mercedes GARcia ARAN, Derecho Penal Parte General, Valencia,
2010. p.609. “la responsabilidad civil (...) incluye una serie de obligaciones de caracter civil que
nada o muy poco tienen que ver con el contenido de la responsabilidad penal.” y contindan
diciendo en la p.610. (...) “la responsabilidad civil es transmisible a terceros, no proporcionada con
el delito y disponible por el perjudicado, caracteristicas suficientes como para afirmar su naturaleza
civil.”. 'Y, en idéntico sentido que MAGALDI PATERNOSTRO, indican estos dos autores en las pp.610 y
611 que: “ello viene corroborado por la redacciéon del art. 109 Cp: la obligacion de reparar los
dafios y perjuicios nace con la ejecucion de un hecho tipico penalmente, de manera objetiva y con
independencia de si existe 0 no responsable penal. La naturaleza civil de esta clase de
responsabilidad, ademas, queda confirmada por el art.1092 Cc, pese a que remita su desarrollo al
Caodigo penal:”.

S13En este sentido, Maria José MAGALDI PATERNOSTRO, “De la responsabilidad derivada de los
delitos y faltas y de las costas procesales”, En: Directores Juan CORDOBA RoDA y Mercedes GARCIA
ARAN Comentarios al Cédigo Penal Parte General, Madrid, 2011, pp.869 y ss, p.870. La cual
sostiene que el art. 109 del CP afirma de forma contundente que: “el dafo reparable es el causado
por la ejecucion de un hecho descrito por la ley como delito o falta, si dicha ejecucion ha causado
dafos y/o perjuicios.”. También CONDE-PUMPIDO TOURON Yy LOPEzZ BARJA DE QUIROGA, “De la
responsabilidad civil Tomo II”, p.768. “La responsabilidad civil se vincula a la realizacion de un
hecho previsto como delito o falta, pero no requiere de la declaracién de responsabilidad penal en
todos los casos:”. En idéntico sentido QUINTERO OLIVARES Yy TAMARIT SuMALLA, “De la
responsabilidad civil derivada de los delitos”, p.707. “la responsabilidad civil nace de la realizacién
de un hecho descrito por la ley como delito o falta. y en términos muy parecidos a los dos
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delito ocasiona un dafio o perjuicios!4. A continuacion, el legislador indica por primera
vez en el CP que el perjudicado tiene la opcién de exigir la responsabilidad civil ante
la jurisdiccion civil.

Por lo tanto, estamos ante un art. que contiene dos normas de naturaleza distinta:
la primera parte del art. es de indiscutible naturaleza civil; y la Ultima parte contiene
una norma de naturaleza procesal.

Como consecuencia de esta nueva redaccion se puede decir que no existe pues
una dualidad de regimenes de responsabilidad civil, sustentado en diferentes y
distintos fundamentos, (el penal, nacido del delito, y el civil, nacido del ilicito civil),
sino que nos encontramos ante una dualidad de normas cuyas especificidades
esencialmente de caracter procesal, son materialmente insignificantes®!®.

2. El art. 110, establece el alcance de la responsabilidad civil derivada de un hecho
descrito como delito y que del mismo se deriven dafios o perjuicios, indicandose
que, en este caso, la obligacién del responsable civil consistira en restituir, reparar el
dafio, e indemnizar a los perjudicados por los perjuicios materiales y morales
sufridos®t, Por lo tanto, se reproduce lo establecido en el anterior CP (art.101),
afiadiéndose en el ultimo apartado de la indemnizaciéon que los perjuicios alcanzan

tanto el aspecto material como al moral®7.

anteriores contindan diciendo que “la ejecucion de un hecho delictivo, puede, aunque no siempre
producir la obligacidn de reparar a cargo de sus autores y participes, o de otras personas.”.
514Como dicen QUINTERO OLIVARES Y TAMARIT SUMALLA, “De la responsabilidad civil derivada de los
delitos”, p.708. “El articulo 109 concreta la responsabilidad civil en una obligacion de reparar los
dafos y perjuicios.”.

515En términos muy parecidos MAGALDI PATERNOSTRO, “De la responsabilidad civil derivada de los
delitos”, p.874. Aunque yo sostengo que estas diferencias procésales si que son importantes si
ampliamos la vision y analizamos la responsabilidad civil regulada en la LORPM.

516En términos muy parecidos MAGALDI PATERNOSTRO, “De la responsabilidad civil derivada de los
delitos”, p.885. Indicando que la accién civil “tendra como finalidad la restitucion de la cosa, la
reparacion del dafio (del concreto y directo dafio que hubiere causado) y la indemnizacion de
dafios y perjuicios cuando de la realizacion de un hecho constitutivo de delito haya derivado un
dafio econdmicamente evaluable (<<también>>). Y de igual forma MufNoz CONDE Y GARCIA ARAN,
Derecho Penal parte general, p.612. Indican que: “Con arreglo al art. 110 del Codigo penal, la
responsabilidad civil derivada del delito o falta comprende:1) la restitucion; 2) la reparacion del
dafo; y 3) la indemnizacién de perjuicios materiales y morales.”.

517En idéntico sentido QUINTERO OLIVARES Y TAMARIT SUMALLA, “De la responsabilidad civil derivada
de los delitos”, p.714. “El articulo 110 sigue la misma tendencia de los Cdédigos anteriores
enumerando las tres formas en que puede consistir la responsabilidad civil,”. CoNDE-PumMPIDO
TOURON y LOPEZ BARJA DE QUIROGA, “De la responsabilidad civil Tomo 1I”, p.771. Indicando lo

mismo.
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Este precepto establece tres formas de reparar un dafio que no son excluyentes.
Con un orden de prelacion que el mismo no puede ser variado, aunque este
depende del bien dafiado®*®.Se trata, sin duda, de una norma de naturaleza civil de
caracter general, y de aqui que se pueda decir que, en el caso que no esté regulado
el objeto de esta responsabilidad civil de forma especifica en el CP, se deba regir de
conformidad con lo indicado en este precepto y los siguientes y en lo que no
dispongan estos se aplicara el CC de forma supletoria®!®.

3. El art. 111, tiene por objeto regular la restitucion, e indica que, siempre que sea
posible, se restituira el mismo bien a su legitimo propietario o poseedor del bien,
para luego establecer el alcance y los limites de esta obligacion®2.

Asi, el legislador continua indicando que “la restitucion tendra lugar aunque el bien

se halle en poder de tercero y este lo haya adquirido legalmente y de buena fe”; es

518En términos muy parecidos CoONDE-PUMPIDO TOURON y LOPEz BARJA DE QUIROGA, ‘De la
responsabilidad civil Tomo II”, pp.771 y 772. “El art.110 CP estable tres modalidades de reparacion
0 indemnizacién del dafio causado por el delito con un orden de prelacion que no puede ser
excluido” y continua indicando que “la restitucion o reparacion debe incluir una indemnizacién
suficiente de todos los dafios” Indicando finalmente que: “la restitucién de la cosa, con abono en su
caso de los menoscabos causados, o la reparacion del dafio, no excluyen la indemnizacion del
resto de perjuicios causados.”.

519QuINTERO OLIVARES y TAMARIT SUMALLA, “De la responsabilidad civil derivada de los delitos”,
p.709. En idéntico sentido indican que: “la obligacion de reparar los dafios y perjuicios derivados de
la comision de hechos delictivos se tiene que regir por los preceptos que el Cadigo Penal dedica a
la materia en el Libro | y por el Cadigo Civil en cuanto a lo no resuelto por el Codigo Penal. Pero
esta regla general tiene excepciones o precisiones:

a) El Cdédigo Penal incluye en determinados delitos especificas obligaciones de reparar (...).

b) Algunos delitos tiene establecido un régimen propio para la determinacion de los conceptos
indemnizatorios y a quién corresponde asumir las obligaciones, y el Codigo Penal expresamente
remite a esas leyes para decidir esas cuestiones. (...).

c) En otros delitos, el Ordenamiento ofrece normas orientativas o vinculantes que deben ser
tenidas en cuenta como reglas complementarias o interpretativas de los preceptos contenidos en el
Caodigo Penal.”.

520En idéntico sentido QUINTERO OLIVARES Y TAMARIT SUMALLA, “De la responsabilidad civil derivada
de los delitos”, pp.716 y 717. Los cuales dicen: “la restitucion debe recaer sobre el mismo bien, la
entrega de una cosa distinta, aunque equivalente en su valor y calidad, debera ser considerada
como indemnizacioén.”. Y contindan diciendo: “Segun la formula legal introducida por el Cédigo
penal de 1995, la restitucion ha de hacerse <<del mismo bien >>". En términos muy parecidos
CoNDE-PuMPIDO TOURON 'y LOPEZ BARJA DE QUIROGA, “De la responsabilidad civil Tomo 1I”, p.773.
“La norma establece, como regla general, la devolucion del bien mueble o inmueble de que ha sido
privado el perjudicado, con abono de los deterioros y menoscabos. La devolucion debe llevarse a
cabo aunque el bien se encuentre en poder de tercero, sin perjuicio del derecho que corresponda a

éste a ser indemnizado.”.
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decir, el perjudicado o el Ministerio Fiscal en su nombre, tiene derecho a ejercitar
una accion civil reivindicatoria de dominio contra el tercero de buena fe que hubiera
adquirido legalmente el bien.

El fundamento de esta obligacién se basa en el art. 464 del CC, a pesar de lo
indicado en los arts. 433 y el 434 del CC, pues, aunque en el art. 464 expresa que la
posesién adquirida de buena fe equivale al titulo, indica después que quien hubiere
sido privado de ella ilegalmente, podra revindicarla de quién la posea, que es el caso
del sujeto indicado en el art. 111 del CP52,

La accion reivindicatoria aqui regulada, si bien es parecida a la que se puede
ejercitar en la jurisdiccion civil y por las normas del CC (art. 1955.3), tiene un
elemento diferenciado muy importante: aqui, el titular legal del bien, es decir, el
perjudicado por el delito, puede ejercitar la accién sin pago al tercero de buena fe5?2,
Por esta razon, se dice que, en estos casos, el tercero de buena fe que ha adquirido
el bien legalmente tendra, a su vez, contra quién corresponda el derecho de
repeticion, y el de ser indemnizado por el responsable del delito. Este derecho a ser
indemnizado permite al tercero de buena fe personarse en la causa penal como
actor civil y reclamar al responsable del delito si hubiera reintegrado
voluntariamente, al perjudicado por el delito el bien mueble o inmueble que le habia
sido privado ilegalmente y que él, habia adquirido legalmente y de buena fe523,

En el segundo péarrafo del art. se establecen los limites al ejercicio de esta accién

reivindicatoria®?4. Cuando el tercero haya adquirido el bien legalmente y de buena fe

521En términos muy parecidos QUINTERO OLIVARES y TAMARIT SUMALLA, “De la responsabilidad civil
derivada de los delitos”, p.717. “La mencion a la buena fe afadida en el Cdédigo penal de 1995,
estd orientada claramente a cohonestar el alcance del articulo 111CP con el articulo 464 del
Cadigo civil (<<la posesion de los bienes muebles, adquirida de buena fe, equivale al titulo (...) sin
embargo (...) el que hubiere sido privado de ella ilegalmente, podra reivindicarla de quien la
posea...>>).”.

522p diferencia de lo indicado en el art. 464 del CC. Que dice que: “si el poseedor de la cosa
mueble perdida o sustraida la hubiera adquirido de buena fe en venta publica, no podra el
propietario obtener la restitucion sin rembolsar el precio dado por ella.”.

523Esta posibilidad es la que establece el art.110 LECr. en relacion con el art. 111 CP.

524En idénticos términos MuRoz CoNDE Y GARCIA ARAN, Derecho Penal parte general, p.613. “La
restitucion no puede hacerse cuando un tercero haya adquirido el bien de forma legal de manera
que sea irreivindicable”. QUINTERO OLIVARES Yy TAMARIT SUMALLA, “De la responsabilidad civil
derivada de los delitos”, p.718. “establece como légica excepcion al derecho a la restitucion los
supuestos en los que el tercero haya adquirido el bien de forma irreivindicable, lo cual constituye
una remision tacita a las disposiciones del Cédigo civil u otras leyes que asi lo prevean, como por
ejemplo, la venta publica y de objetos empefiados en el Monte de Piedad (art 464 2 y 3 CC) la

adquisicion en por prescripcién mediante posesion ininterrumpida (arts 1940, 1955y 1957 CC) o la
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y se encuentre ese bien en las circunstancias que se establecen en la Ley para
hacerlo irreivindicable®?®, el perjudicado por el delito no puede ejercitar esta accion
reivindicatoria frente al tercero de buena fe. Es decir, en estas circunstancias, el
perjudicado solo podra solicitar al responsable del delito la indemnizacion de los
dafios y perjuicios, pero no la restitucion del bien al tercero de buena fe ni accion
alguna contra este, salvo que nos encontremos en las circunstancias del art. 122 del
CP.

Por todo ello, se puede decir que identificado el objeto del delito, éste se debe
restituir si el mismo esta en poder del autor del mismo o de cualquier tercero que lo
posea®?®, salvo que el tercero lo haya adquirido por usucapién, pues el bien seria
irreivindicable, ya sea como poseedor de buena fe o0 como poseedor de mala fe art.
1955 del CC; por tanto, salvo que el tercero de buena fe lo haya adquirido de forma
irreivindicable.

Ademas, se debe diferenciar también en funcion de quién sea el obligado a restituir
la cosa quién debe asumir los deterioros 0 menoscabos de ésta. Si el obligado a
restituir es el responsable del delito, este debe abonar los mismos, incluso en el
caso de que ese deterioro se hubiese producido por fuerza mayor. Y, en el caso que
el obligado a restituir fuese el tercero de buena fe, éste podra negarse a indemnizar
por el deterioro o perjuicio sufrido por la cosa y debera hacerse cargo de estos el
responsable del delito, de acuerdo con los arts. 457 del CC y 111.1 del CP. No
obstante, si el legitimo propietario, habiendo demostrado su titulo, le solicitara al
tercero de buena fe la devolucion y éste se negase, entonces este tercero de buena

fe se convierte en poseedor de mala fe y se sitla en la obligacion de asumir esos

adquisicion en Bolsa, Feria o mercado de comerciante legalmente establecido (arts. 464 y 1995
CCy 85y 86 Ccom).”.

525 os casos de irreivindicabilidad establecidos en la Ley son los siguientes:

-<<Mercaderias adquiridas en bolsa o mercados>>, en estos casos se aplica los articulos 85, 86,
545, 556, 559 y 560 del Codigo de comercio por remision expresa del articulo 464 del Cdédigo civil
pues en estos casos el bien adquirido es irreivindicable desde ese instante para el adquiriente.

- En los supuestos previstos en el articulo 34 de la Ley Hipotecaria.

- En los supuestos del articulo 545 del Cédigo de comercio que establece la irreivindicabilidad de
los titulos al portador cuya posesion se adquiera por tercero de buena fe y sin culpa grave. Sin
perjuicio de las acciones que el legitimo propietario pueda ejercitar contra los responsables de los
actos que le haya privado del dominio. De conformidad con lo establecido con la Ley 24/1988 de
28 de julio, del Mercado de Valores que modificé dicho articulo. En cuanto a la irrevindicabilidad de
los bienes en términos muy parecidos MAGALDI PATERNOSTRO, “De la responsabilidad civil derivada
de los delitos”, pp.889 y 890.

526En términos muy parecidos MAGALDI PATERNOSTRO, “De la responsabilidad civil derivada de los
delitos”, p.890.
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deterioros 0 menoscabos, pues el poseedor de mala fe responde en todos los casos
de los deterioros, de acuerdo con el art. 457 del CC.

4. El art. 112, este precepto tiene por objeto la reparacion del dafio e introduce una
cuestion novedosa en cuanto a como se debe valorar la reparacion de dafio y como
se puede realizar esta en contraposicion a lo que se indicaba en el anterior CP (art.
103)%?7. Se indica de forma expresa de qué manera se podra establecer la
reparacion del dafio, e indica en ese sentido los tres tipos de obligaciones que de
forma indistinta y en funcién del dafo, se podran adoptar: “obligaciones de dar, de
hacer o de no hacer”; y también, que éstas podran imponerse o no al culpable en
funcién de sus condiciones personales y patrimoniales, y que estas obligaciones
podrian ser ejecutadas por un tercero a su costa®%.

Parece que el legislador ha querido diferenciar que la reparacién del dafio debe
consistir en “dar, hacer, o no hacer una cosa,” y que en el caso que ese dafo no se
pueda reparar asi se debe compensar econdmicamente, es decir, indemnizar
econémicamente por los dafios y perjuicios®®. Realmente, el legislador no ha
indicado nada sobre una preferencia respecto la reparacion in natura o la

compensacion economica. Pero parece obvio que, si es posible reparar el dafio con

527En idéntico sentido CONDE-PUMPIDO TOURON y LOPEZ BARJA DE QUIROGA, “De la responsabilidad
civil Tomo II”, p.780. “En este precepto el CP 1995 introduce una regulacion muy novedosa
respecto de la contenida en el articulo correspondiente (el 103) del Cp anterior,”. En idénticos
términos QUINTERO OLIVARES Yy TAMARIT SUuMALLA, “De la responsabilidad civil derivada de los
delitos”, p.719. Los cuales también indican que: “La regulacion de la reparacion del dafio constituye
una de las principales novedades en este capitulo del Cddigo de 1995.”.

528En idénticos términos QUINTERO OLIVARES Yy TAMARIT SUMALLA, “De la responsabilidad civil
derivada de los delitos”, p.721. “El articulo 112 indica ahora directamente en qué modo se podra
establecer la reparacion del dafio -estableciendo obligaciones, atendiendo a la naturaleza de aquél
y a las condiciones personales y patrimoniales del culpable— y hasta el modo en que puede ser
ejecutada la obligacion que se establezca.”. MuRoz CoNDE Y GARCIA ARAN Derecho Penal parte
general, p. 613. De forma muy parecida indican que: “La reparacion del dafio puede consistir en
obligaciones de hacer o no hacer que establecera el Juez o tribunal atendiendo a las condiciones
del <<culpable>> y determinando si han de ser cumplidas por él mismo o pueden ser ejecutadas a
su costa (art.112).”. CoNDE-PuMPIDO TOURON y LOPEZ BARJA DE QUIROGA, “De la responsabilidad
civil Tomo II”, pp.780 y 781. “Ahora ha de atenderse, fundamentalmente, a la naturaleza del dafio y
a las condiciones personales y patrimoniales del culpable, incluyendo expresamente la reparacion
a través de obligaciones de hacer o de no hacer impuestas al propio condenado.”.

529QUINTERO OLIVARES Yy TAMARIT SUMALLA, “De la responsabilidad civil derivada de los delitos”,
p.720. Indican en términos muy parecidos que: “después en el debate parlamentario se acepta una
enmienda que introduce la obligacion de dar en el articulo 112 con lo cual se hace perder a aquél
la novedad y su especificidad en la direccion de favorecer la satisfaccién a la victima o la

restauracion de la situacion perturbada por el hecho ilicito.”.
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alguna obligacion de dar, hacer o no hacer por parte del responsable del delito y
teniendo en cuenta las necesidades del perjudicado, dichas obligaciones estan bajo
cobertura del art. 112 del CP y que, en todo caso, como se trata de una cuestion civil
dependiente de una accion rogada, el Juez, en funcion de la peticion del actor civil, y
de las circunstancias del autor del delito, podra optar por una u otra obligacion, es
decir, aplicar el art. 112 o, el art. 113, del CP5%0,

En todo caso, y como se ha de ver, si partimos de que la responsabilidad civil
derivada de un hecho delictivo constituye un derecho al perjudicado a ser
compensado econémicamente por el dafio y el perjuicio sufrido, se plantea el
problema que la reparacion del dafio y la indemnizacion de perjuicios se pueden
solapar pues la distincion entre dafios y perjuicios es casi inexistente>3?,

5. El art. 113, concreta el Ultimo concepto obligacional que se establece en el CP
art. 110 para poder responder por todos aquellos dafios o perjuicios que no han
podido ser resueltos mediante la restitucion o la reparacion; es decir, la
indemnizacion de perjuicios materiales y morales. Asi, se puede decir, que en este
precepto se determina el contenido de esta, y quiénes son los titulares de la

indemnizacion de dafios y perjuicios®3.

530En términos muy parecidos MAGALDI PATERNOSTRO, “De la responsabilidad civil derivada de los
delitos”, p.893. Indica que: “en nuestro sistema juridico el modelo resarcitorio tipo normativo
articulado es el de la indemnizacién econdmica, lo cual no constituye un obstaculo para que en
determinados supuestos, en los que <<la naturaleza del dafio>> lo permita y <<las condiciones
personales y patrimoniales del culpable>> lo aconsejen, la obligacion in natura sea la mejor
manera (objetiva) de resarcir el dafo.”. También con parecido criterio QUINTERO OLIVARES Yy
TAMARIT SUMALLA, “De la responsabilidad civil derivada de los delitos”, pp.720 y 721. Los cuales
acaban indicando: “el sentido de la expresion <<podra consistir>> y la ausencia de limitacion
alguna o de remisién a lo previsto en la Ley, permite una interpretacion amplia, que responde a
una opcidn politico-criminal tendente a promover soluciones méas ventajosas, tanto para la victima
como para el autor, que la pura y simple compensacién econdémica .”.

531En idéntico sentido QUINTERO OLIVARES Y TAMARIT SUMALLA, “De la responsabilidad civil derivada
de los delitos”, p.719. Los cuales indican que: “La delimitacion entre los conceptos de la reparacién
y la indemnizacion, ya de por si dificil en el aspecto puramente seméntico, no resulta posible con
arreglo al contenido de los articulos 112 y 113.”. Y remarcan que, la delimitacion entre los términos
dafo y perjuicios es dificil, subrayando que: “el criterio dominante ha sido, ya desde Pacheco y
Groizard, el de entender los dafios como los causados sobre las cosas y los perjuicios como el
resto de males derivados del delito, concretamente los personales, ya fueran de caracter material o
moral.”.

532En este sentido QUINTERO OLIVARES y TAMARIT SUMALLA, “De la responsabilidad civil derivada de
los delitos”, p.723. Indican: “Es éste el mas amplio concepto que nutre la responsabilidad civil,
pues mientras que la restitucion (de cosas ) o la reparacion de dafios (o0 cosas) tienen unos objetos
precisables y limitables, eso no se puede decir de la indemnizacién, puesto que el perjuicio es algo

superior al dafio, no es sélo fisico y, por Ultimo, no alcanza s6lo a la victima o sujeto pasivo del
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Indemnizar consiste en compensar econémicamente al agraviado por el valor del
dafio sufrido y la indemnizacion puede abarcar tanto el perjuicio material como el
perjuicio moral®®3, Dentro del concepto del perjuicio material se habla de dafio
emergente; es decir, las pérdidas en el patrimonio y de lucro cesante, y, por tanto,
de aquellos beneficios que no se pueden obtener como consecuencia directa del
hecho delictivo.

Dentro del concepto de perjuicio moral se entienden los dafios corporales y los
dafios estrictamente morales®34. Por dafio moral, se entiende todo dafio que afecta a
la persona en cualquiera de sus esferas que no es la patrimonial y, dificilmente se
puede cuantificar un dafio moral®3. Por ello se dice de forma correcta que los dafios
morales no son reparables mediante la indemnizacion econémica, sino que es la

Unica via posible y razonable de dar satisfaccién al dolor moral que causé el dafio>.

delito, sino que puede incluir a otras personas que no han tenido relacion directa con el hecho
delictivo.”.

533En términos muy parecidos Mufoz CoNDE Y GARCIA ARAN, Derecho Penal parte general, p.613.
Dicen que: “La indemnizacioén de los perjuicios incluye los materiales y morales (art. 113Cp).”. “(...),
puede producirse una cierta confusion con la reparacion del <<dafio>>, por lo que sigue siendo util
acudir a la distincion entre dafio emergente -equiparable a dafio-, como el que resulta efectiva y
materialmente en el objeto del delito, y lucro cesante, como equivalente al perjuicio (beneficios que
dejan de obtenerse como consecuencia del delito, etc.).”. CONDE-PUMPIDO TOURON y LOPEZ BARJA
DE QUIROGA, “De la responsabilidad civil Tomo II”, p.784. Indican que: “la doctrina jurisprudencial
atiende como criterios indemnizatorios no solo al dafio emergente, sino también al lucro cesante y
al dafio moral. Y en idéntico términos QUINTERO OLIVARES Yy TAMARIT SUMALLA, “De la
responsabilidad civil derivada de los delitos”, p.723. “la indemnizacion debe determinarse
atendiendo no so6lo al dafio emergente, sino también al lucro cesante y al dafio moral.”.

534En idénticos términos MAGALDI PATERNOSTRO, “De la responsabilidad civil derivada de los
delitos”, p.895. “tratamos aqui tanto los dafios corporales como los dafos estrictamente morales,
ambos resarcibles bajo el concepto legal de perjuicios morales.”.

535MuRioz CoNDE Y GARCIA ARAN, Derecho Penal parte general, p.613. Sostienen que: “Incluyendo,
pues, los dafios y los perjuicios en una categoria general acogedora de los efectos perjudiciales
producidos por el delito, uno de los mayores problemas radica en la valoracion de esos
<<perjuicios morales>> cuya indemnizacion se reconoce.”. En términos muy parecidos QUINTERO
OLIVARES y TAMARIT SUMALLA, “De la responsabilidad civil derivada de los delitos”, p.724. Pues
indican que: “el problema que de hecho se plantea es que resulta practicamente imposible fijar
unos parametros para la cuantificacién de los dafios.”. Y afiado yo [dafios morales]. Pues estos
autores contindan diciendo en la p.725. “La imposibilidad de establecer unos parametros
operativos para la valoracion de los dafios morales se confirma con un examen de la
jurisprudencia.”.

536En términos muy parecidos MAGALDI PATERNOSTRO, “De la responsabilidad civil derivada de los
delitos”, p.896. Citando la sentencia: “STS de 25 de junio de 1984”, (...), acaba indicando que: “(...)
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En cuanto a la cuantificacién de la indemnizacién, se debe indicar que es una
cuestion reservada al libre arbitrio de los tribunales y no puede por tanto ser
recurrible en casacién a diferencia de lo que ocurre con sus bases para
determinarla®®’.

Finalmente, en este art. se extiende también el derecho a ser indemnizado por el
perjuicio material y moral no solo al agraviado, sino también “a sus familiares o a
terceros.”. En el CP y en la LECr, agraviado y ofendido son conceptos sinénimos
pero diferentes del perjudicado; es decir, es el sujeto pasivo de la accion o, dicho de
otra forma, el titular del bien juridico protegido, mientras que perjudicado es aquel
que sufre el dafio sea o no titular del bien juridico protegido. La expresiéon
perjudicado atiende al concepto de tercero; es decir, todas aquellas personas que
han sufrido las consecuencias dafiosas del hecho delictivo, y por ello se entiende
que la expresion “familiares” era aqui innecesaria, pues queda abarcada por el

concepto de terceros®3,

1.3.3. Sujetos.

Con el art. 116 del CP se inicia el Capitulo Il del Titulo V y, como ya indiqué, tiene
como objeto identificar las personas responsables civiles de los hechos descritos
como delitos. Asi, en el art. 116 se determina qué personas son responsables
civilmente cuando, a su vez, son responsables penales, asi como la forma y el modo

en que deben cumplir esa obligacion de reparar o indemnizar respecto del, o los,

aquella indemnizacion opera como la Unica via posible y razonable de dar satisfaccion al dolor
moral que causoé el dafio.”.

537En idéntico sentido QUINTERO OLIVARES Y TAMARIT SUMALLA, “De la responsabilidad civil derivada
de los delitos”, pp.723 y 724. CoONDE-PUMPIDO TOURON Yy LOPEZ BARJA DE QUIROGA, “De la
responsabilidad civii Tomo II”, p.784. Indican que: “la determinacion de la cuantia de la
indemnizacion de perjuicios se establece de forma ponderadamente discrecional por los Tribunales
de instancia.”. Y, en idéntico sentido MAGALDI PATERNOSTRO, “De la responsabilidad civil derivada
de los delitos”, p.898. “la fijacién de la cuantia indemnizatoria de los dafios materiales y morales
constituye una facultad discrecional del Juez o tribunal, de manera que el control casacional lo es
sélo sobre las bases de la mismas pero no sobre el quantum (STS de 28 de noviembre de 2007).
Y, afiade en la N. del A. n® 38 también las sentencias “STS de 29 de septiembre de 2003 y de 18
de marzo de 2004.”.

538En este sentido QUINTERO OLIVARES y TAMARIT SUMALLA, “De la responsabilidad civil derivada de
los delitos”, p.726. Sostienen que: “la existencia de perjudicados distintos al sujeto pasivo ha
llevado al legislador a mencionar a los terceros, asi como, aun siendo innecesario por estar
incluidos en esta categoria, a los familiares, a modo de advertencia de que con frecuencia seran

éstos los acreedores del derecho a la indemnizacion.”.

201



perjudicados del hecho delictivo®3. Y, a partir del afio 2010, se determina de forma
expresa que esta responsabilidad civil derivada de la persona responsable penal
puede recaer en la persona juridica pues con la modificacion del CP dichas
personas pueden resultar responsables penales art. 31 bis del CP540,

En el art. 116 apartado primero se establece como regla general que el
responsable penal del delito es también responsable civil si del hecho se hubieran
derivado dafios o perjuicios®, sin perjuicio de que este principio deba ser
matizado®*2. Si en la sentencia se establece una pluralidad de responsables penales,
el legislador indica que el tribunal debera fijar la cuota civil por la cual responde cada
uno de los responsables penales. Por otra parte, en el apartado segundo del art. 116
se establece como es esta obligacion de responder, indicandose de forma expresa
gue se trata de una obligacion solidaria®? y que los distintos participes (autores y

complices en el sentido de los arts. 28 y 29 CP) responderan de forma subsidiaria

53%9En términos muy parecidos MAGALDI PATERNOSTRO, “De la responsabilidad civil derivada de los
delitos”, p.904. Sostiene que en este art. 116 del CP “se determinan la persona o personas a las
que, declarados responsables penales, alcanza la obligacion de reparar o indemnizar, asi como el
modo y limites de cumplimiento de aquella obligacién que, en virtud de la sentencia condenatoria,
les hace devenir deudores respecto del o los perjudicados.”.

540MAGALDI PATERNOSTRO, “De la responsabilidad civil derivada de los delitos”, p.905. Como
consecuencia de la reforma efectuada en el afio 2010 indica que el art. 116 del CP: “va dirigido
exclusivamente a las personas fisicas que son responsables civiles precisamente por haber sido
declarados penalmente responsables, bien por haber ejecutado el hecho (delictivo) causante del
dafio (autores), bien por haber contribuido a que un tercero (el autor) lo haya causado (complice) y
a las personas juridicas que igualmente hayan sido declaradas responsables penales bajo la
cobertura del art.31 bis del CP tras la reforma operada al mismo por la LO 5/2010, de 22 de junio.”.
54IMuRoz ConDE Y GARCIA ARAN, Derecho Penal parte general, p.614. “en principio el responsable
penal es también el responsable civil (art. 116CP) y en caso de concurrencia de varios
responsables penales (autores y complices), se fijaran las cuotas que corresponden a cada uno de
ellos.”. En términos muy parecidos Gonzalo QUINTERO OLIVARES, “De las personas civilmente
responsables,”, En: Director Gonzalo QUINTERO OLIVARES Coordinador Fermin MORALES PRATS
Comentarios al Cddigo Penal Espafiol. 6 edicion, 2011, pp.735 y ss. p.736. Indicando que el art.
116 CP establece una “declaracion genérica”.

542pyes como luego veremos hay personas que no siendo responsables penales deben responder
civilmente por asi indicarlo el CP art. 117 y siguientes del Cédigo. En idéntico sentido QUINTERO
OLIVARES, “De las personas civilmente responsables,”, p.736. “ésa es solo una declaracién parcial,
pues como veremos, puede haber responsabilidad civil a cargo de personas que no son
responsables criminales.”.

543CoNDE-PUMPIDO TOURON Yy LOPEZ BARJA DE QUIROGA, “De la responsabilidad civil Tomo II”, p.812.
“El sistema de cuotas incide en que cada uno de los obligados respecto a los demas, también
obligados, pero no respecto a los perjudicados, quienes pueden exigir la totalidad de lo debido a

cualquiera de ellos, dado el caracter solidario de la responsabilidad frente a los perjudicados,”.
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cuando no puedan responder de forma solidaria por las respectivas cuotas de los
otros; esta responsabilidad subsidiaria se hace efectiva primero en los bienes de los
autores, y luego en los de los complices®*.

Y finalmente, en el Gltimo parrafo de este segundo apartado se indica que el
responsable civil, ya sea directo o subsidiario que haya pagado por otro, siempre
podra ejercitar el derecho de repeticiébn contra el resto de participes por su
respectiva cuota®#.

En el apartado tercero se indica que la responsabilidad penal de una persona
juridica conllevara también la responsabilidad civil>*¢ si esta hubiere surgido®¥’, en
los mismos términos que en el art. 110 del CP; es decir, la persona juridica estara

obligada a restituir, reparar e indemnizar y, esta obligacion que se les impone, es de

544MAGALDI PATERNOSTRO, “De la responsabilidad civil derivada de los delitos”, p.908. “los autores
son responsables subsidiarios respecto de los complices y éstos respecto de aquéllos, pero esta
responsabilidad (la subsidiaria) se hara efectiva primero en los bienes de los autores y después en
los de los complices.”.

545En términos muy parecidos MAGALDI PATERNOSTRO, “De la responsabilidad civil derivada de los
delitos”, p.908. “El responsable civil que hubiera hecho efectiva la responsabilidad civil, tanto la
solidaria como la subsidiaria, podra repetir contra los demas por las cuotas correspondientes a
cada uno.”. Y, CoNDE-PuMPIDO TOURON y LOPEZ BARJA DE QUIROGA, “De la responsabilidad civil
Tomo II”, p.812. Los cuales indican: “sin perjuicio de que una vez satisfecha la deuda por el
reclamado, éste se convierta en acreedor de los demas en la cuota—parte que a cada uno le
hubiera