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Resumen

La determinacion de la responsabilidad civil derivada de un hecho
constitutivo de delito es una de las cuestiones a las que frecuentemente se
enfrentan los organos de la jurisdiccion penal y a la que, sin embargo, se
presta en general poca atencion por parte de la doctrina penal. La finalidad
del presente trabajo es llamar la atencion sobre los problemas que esta
complicada labor genera no pocas veces a los tribunales penales, y en espe-
cial sobre su complejidad cuando se trata de concretar esta responsabilidad
en relacion con los dafios morales causados a la victima del delito. Del
mismo modo, también se presta especial atencion a la figura del Ministerio
Fiscal y a su intervencion en nuestro proceso penal como garante de los
derechos de las victimas.
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Abstract

The determination of civil liability arising from an act constituting a
crime is one of the issues frequently faced by the organs of the criminal
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jurisdiction. However, the criminal doctrine tends not to pay much atten-
tion to it. The purpose of this paper is to draw attention to the problems
that this complicated task often generates for the criminal courts, and
especially to its complexity when it comes to determining this liability
in relation to the moral damages caused to the victim of the crime. Also,
special attention is paid to the figure of the Public Prosecutor’s Office
and to its intervention in our criminal proceedings as guarantor of the
rights of the victims.

Keywords: Civil Liability, Crime, Criminal Jurisdiction, Moral Dama-
ges, Victim of the Crime, Public Prosecutor’s Office.
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1. INTRODUCCION

En una primera aproximacion al derecho procesal, y con caracter
general, podriamos afirmar que la jurisdiccion —cualquiera, no solo
la penal— tiene por finalidad la resolucion de un conflicto mediante
la aplicacion del derecho material que corresponda en funcion de la
naturaleza de tal conflicto. Tratandose de un conflicto penal, el ins-
trumento a través del cual llegariamos a su solucion seria el proceso
penal.

De este modo, en el caso del proceso penal se dirime el conflicto en-
tre el acusado, aquel que presuntamente ha cometido un hecho tipificado
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como delito, y la sociedad o, mas concretamente, el Estado, a quien se atri-
buye el uso del ius puniendi para la defensa del orden juridico conculcado.!
La exposicion de motivos de la LECrim. de 1882 decia:

«Con idéntico criterio resuelve el nuevo Codigo las demas cuestio-
nes fundamentales del Enjuiciamiento. En materia penal hay siempre
dos intereses rivales y contrapuestos: el de la sociedad, que tiene el de-
recho de castigar, y el del acusado, que tiene el derecho de defenderse.
El caracter individualista del derecho se ostenta en el sistema acusa-
torio, en el cual se encarna el respeto 4 la personalidad del hombre y &
la libertad de la conciencia, miéntras que el procedimiento de oficio 6
inquisitivo representa el principio social y se encamina preferentemen-
te 4 la restauracion del orden juridico perturbado por el delito, apaci-
guando al propio tiempo la alarma popular»?.

Esta idea basica del proceso penal en el que acusador y acusado asumen
el papel protagonista mientras la victima queda relegada a un mero figu-
rante ha sido la predominante y la asumida en general por nuestra doctrina
desde que a finales de la Edad Media se atribuyera al Estado el ejercicio del
ius puniendi. No obstante, desde hace relativamente poco la situacion ha
cambiado gracias, fundamentalmente, a la aparicion, tras la Segunda Gue-
rra Mundial, de la rama de la criminologia denominada «victimologia»®.

I MORENO CATENA, V.; CORTES DOMINGUEZ, V. y GIMENO SENDRA, V.
(2003), Introduccion al Derecho Procesal. UNED. 4.* Edicion, pp. 202-203.

«El proceso se caracteriza por una relacion triangular [...] del que se destaca, de un
lado, la supremacia del tercero-juez, en tanto que titular de la potestad jurisdiccional y, de
otro, la situacion de enfrentamiento o contradiccion en la que se encuentran las partes, las
cuales se denominan “actor” o “demandante” y “demandado” en el proceso civil, laboral
y administrativo, y parte “acusadora” y “defensa” en el proceso penal [...]. Pues bien, esta
situacion triangular surge como consecuencia del ejercicio del derecho de accion o de «tu-
telay (art. 24.1 CE), que es el primer derecho constitucional de incidencia procesal que ha
de ser ejercitado para que pueda nacer el proceso [...] dicho derecho de acceso no asiste
exclusivamente al actor o acusador, sino que también se le ha de otorgar al demandado o
al imputado. Este derecho de acceso de la parte pasiva al proceso se le denomina “derecho
de defensa”, que también se encuentra protegido por el art. 24.2 de la CE. [...]. Una vez
dentro del proceso, ambas partes han de gozar de todo un conjunto de derechos y garantias
de incidencia procesal».

2 Espafia (1882), Ley de Enjuiciamiento Criminal. Gaceta de Madrid. 17 de septiem-
bre. Numero 260. Tomo III, p. 804.

3 Dice al respecto CANO SOLER que: «Se establece asi una relacion bilateral entre el
infractor y el poder punitivo del Estado, que es el que posee el monopolio del ius puniendi
para responder a los ataques mas intolerables contra los bienes juridicos esenciales de la co-
munidad, quedando la victima excluida de su propio conflicto. Es en ese momento cuando
el Derecho Penal se asienta en lo que se ha dado en llamar “neutralizacion de la victima™y.
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Decimos que el fenémeno es relativamente reciente pues la atribucion
a la victima de un papel —quiza todavia no como uno de los protagonistas
en el proceso penal, pero al menos si como actor secundario— no surge
sino a partir de los afios ochenta del pasado siglo xx.

En el ambito internacional, la Asamblea General de las Naciones Uni-
das aprobo, mediante Resolucion 40/34, de 29 de noviembre de 1985, la
Declaracion sobre los principios fundamentales de justicia para las vic-
timas de delitos y del abuso de poder. En su apartado 1 establece que «se
entendera por “victimas” las personas que, individual o colectivamente,
hayan sufrido dafios, inclusive lesiones fisicas o mentales, sufrimiento
emocional, pérdida financiera o menoscabo sustancial de los derechos fun-
damentales, como consecuencia de acciones u omisiones que violen la le-
gislacion penal vigente en los Estados Miembros, incluida la que proscribe
el abuso de poder». Ademas, en su apartado 4 afiade que «las victimas
seran tratadas con compasion y respeto por su dignidad. Tendran derecho
al acceso a los mecanismos de la justicia y a una pronta reparacion del dafio
que hayan sufrido, segun lo dispuesto en la legislacion nacional.

En este sentido no cabe olvidar que el articulo 10 de la Constitucion
Espafiola establece que «la dignidad de la persona, los derechos inviolables
que le son inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la
ley y a los derechos de los demas son fundamento del orden politico y de la
paz social» y que «las normas relativas a los derechos fundamentales y a las
libertades que la Constitucion reconoce se interpretaran de conformidad con
la Declaracion Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos
internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espafay.

Esta mayor atencion a la victima del delito se observa ya en nuestra
legislacion con la aprobacion de la Ley 35/1995, de 11 de diciembre, de
ayudas y asistencia a las victimas de delitos violentos y contra la libertad
sexual, con la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de proteccion juridica
del menor, y con la entrada en vigor de la Ley 4/2105, de 27 de abril, del
Estatuto de la victima del delito.

Esto no quiere decir que una adecuada atencion a la situacion de las
victimas y una reparacion integral del dafio causado a las mismas deba
llevar a una correlativa desatencion de la figura del delincuente, sujeto pa-
sivo, acusado o procesado que podria conducir, como apunta Cruz Parra?,

CANO SOLER, M. A. (2014), La proteccién de los derechos y garantias de las victimas en
la mediacion penal. Universidad de Granada, p. 14.

4+ CRUZ PARRA, J. A. (2013), La mediacion penal. Problemas que presenta su im-
plantacion en el proceso espariiol y sus posibles soluciones. Editorial de la Universidad de
Granada, p. 59. Sefiala el autor que: «La euforia por devolver el protagonismo del proceso
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a un cierto retorno de la «venganza privaday (tesis abolicionistas) o a una
merma de las garantias penales del investigado. En definitiva, se trata de
devolver a la victima el protagonismo que le fue robado durante tanto tiem-
po y de garantizar su atencion integral en el marco de un Estado de derecho
al cual corresponde el ejercicio del ius puniendi.

La preocupacion por la adecuada proteccion de la victima en el proce-
so penal fue puesta ya de manifiesto —antes de la entrada en vigor de los
textos legales citados— por la Fiscalia General del Estado (FGE) que, en
su Instruccion 1/1992, de 15 de enero, sobre tramitacion de las piezas de
responsabilidad civil, sefiala la necesidad de que el ejercicio de la accion
civil y de la penal de manera conjunta debe ser eficaz. Ademas, debe llevar
a que el Ministerio Fiscal inste las medidas necesarias para la proteccion
economico-social de la victima, aun cuando ello suponga una recarga de
trabajo tanto para los fiscales como para los 6rganos judiciales, pues «es
la tinica forma de que se dé debido cumplimiento al derecho fundamental
a la tutela judicial efectiva reconocido en el articulo 24 de la Constitucion
Espafiola y a que se dé un paso mas en nuestro pais en la proteccion a la
victima del delito»°.

El ejercicio de la accion civil derivada del delito en el seno del proceso
penal, tan criticado por un sector de nuestra doctrina —especialmente por
parte de los civilistas—, cuenta con una particularidad: la posibilidad de
este ejercicio por parte del Ministerio Fiscal sin necesidad de personacion
del perjudicado salvo en los supuestos de reserva o de renuncia expresa de
este a dicha accion, posibilidad procesal que dota a nuestro sistema de una
serie de garantias a pesar de sus posibles deficiencias y desventajas, que
precisamente redundan en esa proteccion integral de las victimas a la que
cada vez se presta mayor atencion.

penal a la victima entrafia no pocos peligros. En un extremo, el de la vuelta a las tesis puni-
tivas expiatorias, amparada desde una Optica politica populista, y la consecuente merma en
materia de garantias del imputado en pro del desideratum justiciero. En el extremo opuesto,
el peligro de que la exaltacion de soluciones alternativas termine llevando a la abolicion del
propio derecho penal.»

5 Parrafos 1.°y 2.° de la Instruccion 1/1992 FGE:

«La proteccion a la victima del delito no se agota con la sancion penal al delincuente,
sino que debe lograr su satisfaccion reparandose todos los efectos del delito. El ejercicio
de la accion civil conjuntamente con la penal, salvo excepciones, debe tener en el proceso
penal eficacia suficiente para no convertirse en un nuevo alarde burocratico carente de
sentido.

Por eso es necesario llamar ahora la atencion de los fiscales sobre la necesidad de
iniciar y sustanciar, desde el momento procesal oportuno, segtn el tipo de proceso de que
se trate, las llamadas piezas de responsabilidad civil y de adoptar, con caracter urgente, las
medidas cautelares de proteccion econdomico-social de la victima.»
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Por ello, Moreno Catera ha llegado a denominar al Ministerio Fiscal
como «actor civil publico» en cuanto parte necesaria y publica del proceso
penal que ejerce, en los términos expuestos, una accion de naturaleza civil
destinada a la reparacion integral del dafio causado al perjudicado®.

Tal atribucion se muestra especialmente relevante en aquellos supues-
tos en que la accion civil no es sostenida por el perjudicado, momento en
que el Ministerio Publico se constituye en la tnica garantia de la repara-
cion integral del dafio sufrido por este. Por eso, consideramos interesante
exponer en este trabajo el decisivo papel que debe jugar el Ministerio Fis-
cal, también en la jurisdiccion militar, como garante de la proteccion inte-
gral de la victima desde el punto de vista de la determinacion y satisfaccion
de la responsabilidad civil ex delicto.

2. ORIGEN Y ANTECEDENTES DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL
EXDELICTO

2.1. PRIMEROS ANTECEDENTES. LA REPARACION DEL DELITO A PARTIR DEL
DERECHO ROMANO

Deciamos en la introduccion que en el momento en que el Estado mo-
derno asume el ejercicio del ius puniendi el proceso penal se concibe como
un mecanismo de solucion del conflicto surgido entre delincuente y socie-
dad de modo que el perjudicado —la victima— va quedando paulatina-
mente relegado a un segundo o tercer plano hasta que, en fechas recientes y
como consecuencia de la aparicion de corrientes como la psicologia social
o la victimologia, empieza a corregirse esa situacion de desatencion de los
perjudicados por este conflicto derivado de la comision de un ilicito penal.

Sin embargo, historicamente el punto de partida de la solucion del con-
flicto era el opuesto, el ejercicio de la «venganza privada» frente a la co-
mision del delito, lo que dejaba al delincuente en manos del ofendido para
que este pudiera resarcirse por el dafio o mal sufrido.

Como es logico, el hecho de dejar en manos de los particulares ofendi-
dos la posibilidad de infligir cualquier mal sin limitacién alguna al culpa-
ble del delito condujo a situaciones de violencia exacerbada, puesto que,
muchas veces, la tendencia innata en el ser humano no es obtener justicia

6 Citado por ARNAIZ SERRANO, A. (2004),. La accion civil en el proceso penal:
Elementos subjetivos. Madrid, Universidad Carlos III, p. 160.
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sino venganza. Ello hizo necesario introducir limites al ejercicio de esa
justicia privada, limites que aparecen ya en la denominada «ley del taliony
recogida en el Cédigo de Hammurabi (siglo xvi a. C.), que buscaban esta-
blecer una cierta proporcionalidad entre el dafio sufrido por la victima del
delito y el castigo aplicado al culpable.

Este sistema de «venganza privaday también se acoge en la Ley de
las XII Tablas, aunque esta contempla asimismo la reparacion econémica
para la reparacion del damnun, que finalmente se generalizara a partir de la
Lex Aquilia sin que ello suponga en ese momento una diferenciacion entre
pena y responsabilidad civil derivada del delito.

En un principio, la Lex Aquilia establece la posibilidad de sustituir la
pena por el resarcimiento econoémico, sin necesidad de previo acuerdo en-
tre las partes, en los casos de dafios materiales causados a cosas, animales
y esclavos. Posteriormente, tanto el pretor (actiones utilis e in facto) como
el jurisconsulto trataron de ampliar esta regla a otros supuestos.

Es a partir de la época republicana cuando el derecho romano empieza
a distinguir entre los crimina, de caracter publico, y los delicta, de caracter
privado y fuente de obligaciones civiles, si bien es cierto que no llego a es-
tablecerse claramente una diferenciacion entre la pena y la reparacion civil,
pues ambos conceptos se confundian incluso en la época clasica, cuando
Gayo diferenciara entre las acciones penales para la reparacion del dafio y
las acciones para la obtencion de la pena y la reparacion’.

La importancia de la configuracion de la reparacion penal y civil del
delito a lo largo de la evolucion de las instituciones romanas tendra su eco
en siglos posteriores, especialmente a partir del siglo xi1, en la doctrina de
los glosadores y de los comentaristas, lo que sera el germen de la verdadera
teoria de la responsabilidad civil ex delicto tal y como se configurara en los
Estados modernos, sobre todo ya en los siglos xvir y xvii®.

7 Para un estudio mas profundo sobre los antecedentes de la accion civil para la repara-
cion del dano derivado del delito en el derecho romano puede consultarse: FUENTESECA
DEGENEFFE, M. (2021), Poena privata, poena criminis y responsabilidad civil derivada
del delito. Fundamentos romanisticos del derecho contemporaneo. Tomo X, 4. Acciones y
penas. Editorial BOE.

8 «Con la recuperacion, a partir del siglo xi1, del legado juridico romano, la tradicion
aquiliana continuard su desarrollo a través de la doctrina de los glosadores, que acabaran
ensanchando sus fronteras hasta acoger dentro de su esfera de aplicacion algunas formas de
dafios no puramente patrimoniales, especialmente los asociados a la comisién de un homi-
cidio. Y sus continuadores, los comentaristas, avanzaran, aun mas, en este proceso de gene-
ralizacion, iniciando la conversion de la antigua accion romana en un remedio de naturaleza
esencialmente civil, mediante la gradual eliminacion de aquellos elementos de neto caracter
penal, como los mecanismos de valoracion de los dafios que permitian a la victima recupe-
rar mas de lo que habia supuesto su pérdida, la regla de la duplicacion de la indemnizacion

Revista Espaiiola de Derecho Militar. Num. 120, julio-diciembre 2023 91



Jesiis Nuriez Celma

Por la importante influencia que tuvo en nuestro derecho merece la
pena destacar el legado del jurista francés Jean Domat (1625-1696). Ber-
mejo Castrillo® sefiala que sera este autor

«quien, recogiendo la herencia del derecho romano, impregnada de
los principios de la moral cristiana y de las contribuciones de la escuela
del derecho natural, [...] el primero en marcar una clara separacion entre
la sancion penal, que debe ser asegurada por el Estado, y la reparacion
civil, que es de interés exclusivo de los particulares. Al mismo tiempo
que, sentando las bases de un principio general de responsabilidad por
culpa, anticipard también una distincion, de muy largo recorrido poste-
rior, entre la culpa que deviene de la contravencion de un compromiso
contractual, la que esta vinculada a la comision de un delito y aquella que
no tiene relacion con las anteriores y tiene su base en la negligencia o la
imprudencia, como serian los casos de los dafios producidos por las cosa
arrojadas de una casa, por la ruina de un edificio, por la provocacion de
un incendio o la accidon de los animales mal guardados; siendo esta ter-
cera forma la que desarrollaria en el titulo que iniciaba, ya que los delitos
no deben ser mezclados con las materias civilesy.

Un siglo mas tarde serd J. R. Pothier quien realizara la delimitacion
entre los delitos y los cuasidelitos, para lo que sefalara que los delitos oca-
sionan un dafio por la concurrencia del dolo mientras que los cuasidelitos
no requieren ese dolo pero dan lugar a la causacion de un dafio por impru-
dencia o culpa no excusable.

2.2. LA ETAPA CODIFICADORA

La mayoria de los autores entiende que la obra de Jean Domat tiene una
influencia decisiva y determinante en la redaccion del codigo civil francés
de 1804, en el que se consagra ya nitidamente la diferenciacion entre respon-

cuando el acusado negase su autoria, o la inviabilidad de la accion contra los herederos del
responsable. Sin embargo, solamente con la consolidacion de los Estados nacionales en los
albores de la modernidad, la concentracion del poder publico y la densificacion de la trama
burocratica permitieron la persecucion publica de los antiguos delitos privados, al tiempo
que se avanzo6 en la configuracion del concepto de responsabilidad —todavia no cristaliza-
do— como una obligacion de reparar los perjuicios efectivamente causados». BERMEJO
CASTRILLO, M. A. Op. cit. p. 17.

° BERMEJO CASTRILLO, M. A. (2016), Responsabilidad civil y delito en el derecho
historico espaiiol. Editorial Dykinson, pp. 18-19.
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sabilidad civil contractual y extracontractual y se distingue a su vez dentro
de la segunda la responsabilidad por los dafios derivados del ilicito penal y
la responsabilidad que tiene su origen en actos no constitutivos de delito'’.

Elmodelo del Cédigo Civil francés de 1804 se extendera al resto de co-
digos europeos y también serd decisivo en la redaccion de nuestro Codigo
Civil de 1889, que ademas partira de lo recogido al respecto en el proyecto
de 1836. Este ya clasificaba las fuentes de las obligaciones distinguiendo
entre contratos y cuasicontratos, y delitos y cuasidelitos, y anticipaba la
remision al Cédigo Penal para una regulacion especifica de la obligacion
de reparar los danos derivados del delito.

De esta manera, el Codigo Civil espaiiol de 1889 vino a consagrar de-
finitivamente esa distincion entre dafios resarcibles que tienen su origen
en un ilicito penal, y cuya regulacion quedara reservada al ordenamiento
penal, y aquellos otros dafios derivados de conductas no delictivas, que se
regiran por el ordenamiento comtn o civil. Tal distincion habia quedado ya
legalmente plasmada en nuestro Codigo Penal de 1822.

En nuestra doctrina se suele admitir que el origen de la introduccion
de este sistema en nuestro ordenamiento juridico se debe al caracter tar-
dio e irregular del proceso codificador en nuestro pais, cuya Constitucion
de 1812 establecio en su articulo 258 que «el Codigo Civil, el criminal
y el de comercio debian ser los mismos para toda la monarquia». Veinte
afos después se promulgaba el primer Coédigo Penal (CP) de la monarquia.
Sin embargo, la codificacion de la legislacion civil seria mas compleja por
diversas cuestiones como las derivadas de las especialidades propias de
nuestros derechos forales, por lo que el legislador opt6 por introducir entre
los preceptos del CP de 1822 las disposiciones relativas a la responsabili-
dad civil para que la reparacion de los dafios derivados de un hecho delic-
tivo no quedase sin cobertura legal'!.

El Codigo Penal de 1848 ya recogera la formulacion tradicional del
principio segun el cual toda persona criminalmente responsable de un de-
lito o falta lo es también civilmente y supondra el inicio de los «enfrenta-
mientos» entre civilistas y penalistas acerca de la naturaleza civil o penal
de dicha responsabilidad.

10°Si bien no falta quien, como Cristian Aedo Barrena, considera que no puede asumirse
que las disposiciones del Code siguieran la perspectiva filosofica, moral y antropologica de
Domat en materia de responsabilidad civil y, particularmente, a proposito de la faute. AEDO
BARRENA, C .(2017), ;Sigui6 el Codigo Civil francés el pensamiento de Domat en materia
de culpa (faute) extracontractual? Revista Chilena de Derecho, vol. 44, 3, pp. 629-651.

11 ARNAIZ SERRANO, A. (2004), La accién civil en el proceso penal: Elementos
subjetivos. Madrid, Universidad Carlos II1.
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2.3. TRATAMIENTO EN LOS CODIGOS PENALES MILITARES

El 29 de marzo de 1880 se constituye en Espafia la Comision de Co-
dificacion Militar con la finalidad de reformar la legislacion reguladora
de la Administracion de Justicia en los Ejércitos de Tierra y Mar. De esta
manera, el 15 de julio de 1882 quedaba aprobada la Ley de Bases para la
Reforma de la Justicia Militar'?, cuyo articulo 1 disponia que «se autoriza
al Gobierno de S. M. para que, oyendo a la Comision de codificacion mi-
litar, redacte y publique las leyes de organizacion, atribuciones y procedi-
mientos de los Tribunales militares y los Codigos penales para el Ejército
y Armada, con sujecion a las siguientes BASES».

La base 12.* establecia que «los Codigos penales, asi dél Ejército como
de la Armada, ademas de inspirarse en los antiguos preceptos de las Orde-
nanzas poniéndolos en armonia con los adelantos de la ciencia del dérecho,
se adaptaran en lo posible 4 las prescripciones de la ley penal comuny.

Siguiendo esos criterios basicos adoptados en el seno de la Comision
de Codificacion Militar, seguidamente se aprobarian el Codigo Penal del
Ejército y el de la Marina de Guerra.

El primero en entrar en vigor seria el Codigo Penal del Ejército, de 17
de noviembre de 1884, en cuya redaccion se aprecia claramente la influen-
cia del Codigo Penal de 1870.

Se estructuraba en dos libros: el primero relativo a las «Disposiciones
generales sobre los delitos, las personas responsables y las penasy», y el
segundo relativo a la regulacion «De los delitos y sus penasy.

En su preambulo se afirmaba que el Codigo transcribe, de la ciencia
penal comun, «[...] los principios compatibles con la milicia, prefiriendo
cuerdamente reunir con claridad en un solo cuerpo de doctrina todas las
disposiciones que conviene tener & la vista para su acertada aplicacion, a
multiplicar referencias y citas enojosas que producen oscuridad y son, a
menudo, manantial de lamentables erroresy.

De este modo, en el titulo 11 del libro 1 (articulos 15 a 17), bajo la
rubrica «De la responsabilidad civil que nace del delito», se recoge una
regulacion de esta materia practicamente idéntica a la contenida en el CP
de 1870, a su vez heredera de la incluida en el CP de 1848.

12 Espana (1882), Ley de Bases para la Reforma de la Justicia Militar. Gaceta de Ma-
drid. 19 de julio. Tomo III, p. 217.
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El articulo 15'3 establece el principio general de que «toda persona res-
ponsable criminalmente de un delito lo es también civilmente» y afiade, a
continuacion, el contenido de esa responsabilidad civil ex delito: restitu-
cion de la cosa objeto del delito, reparacion del dafio causado, € indemniza-
cion de perjuicios. Al regular la reparacion del dafio causado, el articulo 15
también especifica que la misma se fijara atendiendo no solo al precio de la
cosa sino también al de «afeccion» al perjudicado.

El articulo 16'* regula los supuestos de pluralidad de responsables civi-
les con aplicacion del criterio de reparto de la responsabilidad por cuotas y
del principio de responsabilidad solidaria de autores, complices y encubri-
dores, en sus respectivas clases, en caso de insolvencia de alguno de ellos.
Por su parte, el articulo 17 regula la responsabilidad civil subsidiaria de los
mismos.

No obstante, se trata de un codigo de aplicacion en el ambito de la
jurisdiccion militar o jurisdiccion de guerra, lo cual se refleja en el articulo
18, que establece que la declaracion de la responsabilidad civil que pueda
resultar contra «personas no sometidas al procedimiento criminal militar»
correspondera a la jurisdiccion ordinaria y afiade que, si dicha responsabi-
lidad recae en «individuos del Ejército» por actos u omisiones referentes
al «servicioy, sera apreciada y «exigida gubernativamente por las Autori-
dades militares» conforme a los reglamentos. De modo que, en tales casos,
la responsabilidad civil se limita a las acciones u omisiones referentes al
servicio con la particularidad, ademas, de que sera exigida por las autori-
dades militares.

13 Articulo 15:

«Toda persona responsable criminalmente de un delito lo es también civilmente. La
responsabilidad civil comprende:

1.° La restitucion de la misma cosa objeto del delito, siendo posible, 6 de su valor en
otro caso, con abono siempre de los deterioros 6 menoscabos que regule el Tribunal.

2.° La reparacion del dafio causado, que también regulara el Tribunal, atendido el pre-
cio de la cosa y el de afeccion del perjudicado.

3.° La indemnizacion de perjuicios, que comprendera los que se hubiesen causado, no
solo al agraviado, sino también 4 su familia 6 a un terceroy.

14 Articulo 16:

«En el caso de ser dos 6 mas los responsables civilmente de un delito, el Tribunal se-
fialara la parte de que deba responder cada uno.

Sin embargo, los autores, los complices y los encubridores, cada uno dentro ele su res-
pectiva clase, serdn responsables solidariamente entre si por sus cuotas, y subsidiariamente
por las correspondientes & los demas responsables que sean insolventesy.

Articulo 17: «La responsabilidad subsidiaria se hara efectiva primero en los autores,
después en los complices, y por ultimo, en los encubridores, dejandoles & salvo el derecho
de repetir contra los demas ante los Tribunales ordinariosy.
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Por otra parte, el articulo 93'5 se remite a las reglas del derecho civil en
lo referente a la extincion de la responsabilidad civil ex delicto.

Pocos afios después de la entrada en vigor del mencionado Cédigo Pe-
nal para el Ejército de Tierra entrara en vigor el Codigo Penal de la Marina
de Guerra, promulgado el 24 de agosto de 1888.

El CP de la Marina de Guerra se estructura en tres libros. El primero se
dedica a las «Disposiciones generales sobre los delitos, las personas res-
ponsables y las penas», el segundo a los «Delitos que deben ser juzgados
en consejo de guerra y sus penasy, y el tercero a las «Faltas que deben ser
juzgadas en consejo de disciplina, y sus penas» y a las «Faltas que deben
ser corregidas gubernativamente y sus castigosy.

El capitulo unico del titulo m del libro 1 (articulos 27 a 30), bajo la
rubrica «De la responsabilidad civil que nace del delito ¢ falta» contiene
una regulacion practicamente idéntica a la recogida en el Codigo Penal del
Ejército de 1884. Este codigo tuvo una vigencia muy corta, posiblemente
por la dificultad técnica que suponia su aplicacion para el estamento mi-
litar y también por el brusco cambio que habia significado en cuanto a la
regulacion de la materia en relacion con la contenida hasta el momento en
las Reales Ordenanzas.

Ello dio lugar a la aprobacion del Codigo de Justicia Militar de 27 de
septiembre de 1890 para el Ejército de Tierra, en cuya exposicion se alude
a esa necesidad de volver al espiritu de las Reales Ordenanzas haciendo
referencia a la Ley de atribuciones y organizacion de los Tribunales Mi-
litares, al Codigo Penal del Ejército y a la Ley de Enjuiciamiento Militar,
aprobadas entre 1884 y 1886. De este modo, la exposicion de motivos se-
fiala que «Dichos cuerpos legales, inspirados en el mejor deseo, separaban-
se, no obstante, en ciertos puntos, del espiritu de las reales Ordenanzas, y
fué indispensable buscar en ellas nuevos moldes para devolver a las clases
militares el prestigio, y 4 la institucién armada las garantias que son el mas
firme sostén de la jurisdiccion de Guerray.

Debe destacarse que en este Codigo Penal no solo se introduce la re-
gulacion de la materia propiamente penal en el tratado segundo bajo la
rubrica de «Las leyes penales», sino también una parte organica en el tra-
tado primero, relativo a la «Organizacion y atribuciones de los Tribunales
Militares», y otra de caracter procesal en el tratado tercero bajo la ribrica
de «Procedimientos militaresy.

15 Articulo 93: «La responsabilidad civil nacida del delito, se extinguira del mismo
modo que las demas obligaciones, con sujecion a las reglas del derecho civil».
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En lo referente a la competencia de la jurisdiccion militar —jurisdic-
cion de guerra—, el articulo 11 enumera «la competencia de la jurisdiccion
de guerra en materia civil» y dispone que dicha jurisdiccion seran com-
petente para conocer, en materia civil, «de las responsabilidades civiles
declaradas en sentencias firmes ¢ en providencias de sobreseimiento defi-
nitivo por los Tribunales 6 Autoridades judiciales del Ejército, mientras el
procedimiento se limite 4 la via de apremio contra los sentenciados y sus
bienes»!®.

No obstante, debe tenerse en cuenta que en las plazas de Africa, que
segun el articulo 159 del Cddigo se consideraban «en constante estado de
guerray, de los negocios judiciales de caracter civil que se promovieran en
la plaza de Ceuta conocia, en primera instancia, el comandante general de
la plaza y su auditor, y en las restantes plazas de Africa, la autoridad militar
que en ellas ejerciera jurisdiccion (articulo 160). Sin embargo, como indica
el articulo 161, «en los negocios judiciales de caracter civil que se promue-
van en las plazas de Africa se aplicaran los preceptos y procedimientos de
la legislacion ordinariay.

Dentro del tratado segundo, que contiene la regulacion relativa a la
materia penal, el titulo v (articulos 219 a 221), bajo la rtbrica de «La
responsabilidad civil que nace del delito», recoge el principio de que toda
persona criminalmente responsable de un delito lo es también civilmente,
pero, a diferencia de los precedentes codigos, incluye una remision expresa
a los preceptos del Codigo Penal comun!”.

De esta manera, el articulo 220 se limita a recoger la distincion —que
ya se establecia en el Codigo Penal del Ejército y en el de la Marina de
Guerra— entre aquellos no sujetos a la jurisdiccion militar y los individuos
del Ejército que han actuado en relacion con el servicio, y a remitirse a las
normas de derecho civil en lo relativo a la extincion de la responsabilidad
civil ex delicto (articulo 221)'8,

16 De acuerdo con el parrafo segundo del citado precepto, «si surgieren cuestiones
que exijan declaracion de derechos civiles, se sometera su resolucion a los Tribunales del
fuero comun, suspendiendo, con relacion 4 dichas cuestiones, todo procedimiento, el cual
continuara después de resueltas».

17 Articulo 219: «Toda persona responsable criminalmente de un delito lo es también
civilmente con sujecion 4 los preceptos del Codigo penal comuny.

18 Articulo 220: «La declaracion de la responsabilidad civil que pueda resultar contra
personas no sometidas al procedimiento criminal militar corresponde 4 la jurisdiccion or-
dinaria. Si dicha responsabilidad recae en individuos del Ejército por actos u omisiones re-
ferentes al servicio militar, sera apreciada y exigida gubernativamente por las Autoridades
militares, conforme & los reglamentos».

Articulo 221: «La responsabilidad civil nacida del delito se extinguira del mismo modo
que las demas obligaciones, con sujecion a las reglas del derecho comuny.
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El primer Codigo Penal Militar (CPM) que sera de aplicacion a todos los
Ejércitos (Tierra, Armada, Aire), sera el Codigo de Justicia Militar de 1945,
aprobado por Ley de 17 de julio de ese afio, que, al igual que el Codigo Penal
del Ejército de 1890, dedicara su articulado a la regulacion de la organiza-
cion y atribuciones de los tribunales militares (tratado primero), a las leyes
penales (tratado segundo), y a los procedimientos militares (tratado tercero).

La competencia en materia civil se regula en términos similares a los
ya expuestos para el Codigo de 1890, concretamente en el articulo 38.3,
con una redaccion casi idéntica a la de este.

En el titulo 1v del tratado segundo (articulos 202 a 206), bajo la ribrica
«De la responsabilidad civily, se contiene la regulacion de la responsabi-
lidad civil ex delicto, donde ya no se produce la remision al Codigo Penal
comun, sino que se vuelve a un esquema similar al contenido en el Codigo
Penal del Ejército de 1884 y en el de la Marina de Guerra, si bien se obser-
va un retroceso en cuanto a la declaracion de la responsabilidad subsidiaria
de los Ejércitos.

De este modo, el articulo 206 dispone que

«cuando la responsabilidad civil declarada no pudiera hacerse
efectiva por insolvencia del culpable o culpables, pertenecientes a
cualquiera de los Ejércitos, y el delito o falta de que se trate aquella
lo hubieren cometido en ocasién de ejecutar un acto de servicio regla-
mentariamente ordenado, el Tribunal o autoridad judicial que cono-
ciera del procedimiento podra acordar dentro del mismo, si lo estima
justo, la responsabilidad subsidiaria del Ejército respectivo, en todo o
parte de la civil impuesta, sin que proceda recurso alguno contra tales
resoluciones discrecionales. Si el acuerdo fuera de indemnizacion o
pago, se hara efectivo por el Ministerio correspondiente».

En definitiva, la declaracion de la responsabilidad subsidiaria del Esta-
do no nace simplemente de la comision de un delito por parte de un militar
en acto de servicio, sino que dependera de la decision «discrecional» del
organo judicial, el cual podra acordarla «si lo estima justo» y sin que, por
otra parte, contra tal decision quepa la interposicion de recurso alguno.

Consecuencia de la llegada de la democracia a nuestro pais, y tras la
promulgacion de la Constitucion de 1978 (CE), resultaba ineludible la publi-
cacion de un nuevo Codigo Penal Militar —que llegd con la aprobacion de
la Ley Orgéanica 13/1985, de 19 de diciembre— que recogiera los principios
constitucionales, excluyera de su regulacion las materias disciplinaria y pro-
cesal, y acomodara su regulacion a la moderna ciencia del derecho penal.
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En este sentido, el parrafo primero de su Preambulo sefialaba que

«Los principios constitucionales y el progreso experimentado por
la Ciencia del Derecho Penal son factores que requerian, no ya una
mera reforma de las leyes penales militares, sino la promulgacion de
un nuevo Codigo Penal Militar en el que se acojan las mas depuradas
técnicas sobre la materia. De acuerdo con este planteamiento, vienen a
separarse del presente Codigo las materias procesales y disciplinarias
para limitar su contenido al Derecho Penal material».

Este proceso de reforma y de adaptacion de la legislacion militar a los
principios constitucionales culminara con la aprobacion de la Ley Organi-
ca 12/1985, de 27 de noviembre, de Régimen Disciplinario de las Fuerzas
Armadas, la Ley Organica 4/1987, de 15 de julio, de Organizacioén y com-
petencia de la jurisdiccion militar (LOCO), y la Ley Organica 2/1989, de
13 de abril, Procesal militar (LOPM).

En materia de responsabilidad civil ex delicto, tanto el CPM 1985
como el vigente se apartan de las regulaciones precedentes en el sentido de
que no incluyen precepto alguno relativo a dicha materia.

El CPM 1985 solo dedica su articulo 48 a la cuestion de la responsa-
bilidad civil ex delicto, concretamente a la responsabilidad subsidiaria del
Estado, al disponer que «el Estado es responsable civil subsidiario por los
delitos que hubiesen cometido los militares en ocasion de ejecutar un acto
de servicio apreciado como tal en la sentencia»'.

Si bien es cierto que la LOPM y la LOCJM contienen disposiciones re-
lativas al ejercicio de la accion civil en el proceso penal militar, no hubiese
estado de mas que el CPM hubiese introducido una regulacion minima de
esta cuestion, aunque solo fuera para establecer el principio general de que
toda persona criminalmente responsable de un delito lo es también civil-
mente y para apuntar el alcance de dicha responsabilidad antes de remitirse
en lo restante a las disposiciones del CP y concordantes de la legislacion
procesal penal.

Finalmente, mediante la Ley Organica 14/2015, de 14 de octubre, se
aprueba el vigente CPM, que supera incluso al precedente en cuanto a la
ausencia de referencia alguna a la responsabilidad civil ex delicto, ausencia
que justifica en el ultimo parrafo del apartado 11 de su preambulo argumen-

19 El articulo 15 define los actos de servicio: «A los efectos de este Codigo se entendera
que son actos de servicio todos los que tengan relacion con las funciones que correspon-
den a cada militar en el cumplimiento de sus especificos cometidos, y que legalmente les
corresponde.
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tando que «por ser de aplicacion supletoria las normas correspondientes
del Codigo Penal, en virtud del principio de complementariedad, desapa-
rece en el presente Codigo toda referencia a las normas sobre extincion de
la responsabilidad penal y responsabilidad civil subsidiaria del Estado».

En efecto, el articulo 1.2 del vigente CPM dispone que «las disposicio-
nes del Codigo Penal seran aplicables a los delitos militares como supleto-
rias en lo no previsto expresamente por el presente Codigo. En todo caso
sera de aplicacion el Titulo Preliminar del Codigo Penal».

El legislador ha optado por la remision a las disposiciones del CP segu-
ramente por entender que no concurren en el &mbito penal militar circuns-
tancias peculiares que hagan necesaria una regulacion especifica dentro
del CPM. Sin embargo, es una opcidon que parece obviar la importancia
que actualmente se concede a la proteccion integral de las victimas, uno de
cuyos aspectos —no menor— es la determinacidn y exigencia de la res-
ponsabilidad civil ex delicto también en el proceso penal militar.

3. A VUELTAS CON LA NATURALEZA JURIDICA DE LA
RESPONSABILIDAD CIVIL EX DELICTO

Aun partiendo de una posicion doctrinal mayoritaria que considera que
la llamada responsabilidad civil derivada del delito realmente no nace de este
sino del dafio causado por el ilicito penal, no estad de mas recordar la reflexion
que Mir Puig realiza en su Introduccion a las bases del Derecho Penal en el
sentido de que, aun cuando conceptualmente resulte conveniente aceptar la
tesis de la naturaleza civil de esa responsabilidad, desde el punto de vista de
la politica criminal es preferible incluirla en el derecho penal por las ventajas
que nuestro sistema procesal otorga a su tratamiento?.

20 MIR PUIG, S. (2003), Introduccion a las bases del Derecho Penal. Editorial BdeF.
2.2 Edicion, pp. 18-19. Concretamente, Mir Puig sefala:

«En suma, conceptualmente parece preferible considerar de naturaleza civil la
responsabilidad nacida de delito o falta. Pero desde la perspectiva politico-criminal es
mas ventajoso incluir en el derecho penal esa clase de responsabilidad civil. La lucha
contra el delito se acometera mas racionalmente si se regulan con criterio unitario,
como diversos medios a utilizar, las distintas consecuencias del mismo, que no son
respuestas totalmente independientes unas de otras. Es mejor considerar a la respon-
sabilidad civil como un instituto penal, como un instrumento particular de la politica
criminal, que como una consecuencia juridico-civil desconectada de un especial come-
tido politico-criminal [...] debe aplaudirse la solucion procesal espaiola, consistente
en dilucidar ambas formas de responsabilidad en el mismo proceso penal, que consi-
gue dotar a la civil de la especial eficacia que hace precisa su particular significacion,
ya que no es independiente de toda funcion intimidatoriay.
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De entre la doctrina civilista ha sido especialmente combativo Y zquier-
do Tolsada?!, que sefiala que no existe eso que se da en llamar «responsa-
bilidad civil derivada del delito»: la responsabilidad civil deriva solo del
dafio y el hecho de que la accion que lo generé sea, ademas, constitutiva de
infraccion penal no modifica en nada la naturaleza de la obligacion.

Por otra parte, no faltan pronunciamientos de la Sala de lo Civil del
TS?? que afirmen con claridad esa naturaleza civil de la responsabilidad
derivada del delito. No obstante, nos parece interesante hacer una referen-
cia a las reflexiones que acerca de esta cuestion hace Hortal Ibarra?, autor
que, partiendo de la admision de la naturaleza civil de la responsabilidad
civil ex delicto, llama la atencion acerca de la intima conexion que la mis-
ma tiene con el derecho penal por su especial eficacia en la reparacion de
la victima que, en los Gltimos tiempos, ha recuperado el protagonismo que
merecia y que durante tanto tiempo se le ha negado. En este sentido, sigue
parte de los argumentos defendidos por Quintero Olivares, que considera
que la naturaleza de la responsabilidad civil ex delicto no es puramente
civil, sino que debe considerarse un instrumento politico-criminal del que
el derecho penal debe servirse para cumplir sus fines.

La utilizacion de la responsabilidad civil ex delicto como instrumen-
to de politica criminal resulta evidente, a juicio de Hortal, si tenemos en
cuenta su incidencia en la determinacion de la pena mediante la aplicacion
de la atenuante del articulo 21.5 CP en la concesion de la suspension de la

2'YZQUIERDO TOLSADA, M. (2014), La responsabilidad civil en el proceso pe-
nal. Tratado de Responsabilidad Civil. Navarra, Editorial Aranzadi, p. 3. El autor habla de
«error lamentabley.

22 En la Sentencia de 18 octubre 1988 (Sala de lo Civil; Ponente: Cecilio Serena Vel-
loso), se sefalaba lo siguiente:

«[...] los hechos constitutivos de infraccion penal (delito o falta) y merecedores por
ello de reproche penal pueden ser también la fuente de obligaciones civiles a que se refieren
los articulos 1089 y 1092 del Cédigo Civil, categoria de obligaciones que se gobierna por
el peculiar régimen a que el ultimamente citado articulo se refiere y que principalmente se
halla en el Cddigo Penal (articulos 19 y siguientes y 101 y siguientes, en relacion con el
1092 del Codigo Civil); obligaciones las ex delito que propiamente no nacen del delito sino
de los hechos que lo constituyen y en cuanto originadores de la restitucion de la cosa o de
la reparacion del dafio y la indemnizacion de los perjuicios causados por el hecho puni-
ble (articulos 100 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal y 101 del Codigo Penal), sin cuyos
efectos patrimoniales o morales la accion u omision en que la infraccion penal consiste no
acarrea otro efecto propio que la imposicion de la penay.

2 HORTAL IBARRA, J. C. (2014), La naturaleza juridica de la responsabilidad civil ex
delicto: o como «resolver» la cuadratura del circulo [en linea]. InDret. Revista para el andlisis
del Derecho. [Consulta:2024]. Disponible en: www.indret.com. El autor habla del caracter
«hibrido» o «mestizo» de la naturaleza juridica de la responsabilidad civil ex delicto.
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ejecucion de las penas privativas de libertad (seccion 1.* capitulo 1 titulo
11 libro 1 CP) o en su sustitucion (articulo 88 CP)*,

A ello se suma que si bien la responsabilidad civil ex delicto nace del
dafio causado por este, no cabe olvidar que el hecho causante de ese dafio
es tal que se eleva a la categoria de delito, lo cual explicaria, por ejemplo,
por qué en caso de muerte las indemnizaciones son mas elevadas en la via
penal que en la civil®,

Por ultimo, aunque no menos relevante, Hortal destaca el interés juridi-
co-publico de la responsabilidad civil ex delicto, aspecto en el que merece
especial atencion el ejercicio de la accion civil juntamente con la penal por
parte del Ministerio Fiscal y las consiguientes ventajas desde el punto de vis-
ta de la proteccion integral de la victima, que no se vera obligada a asumir los
costes econdmicos derivados de su personacion como acusacion particular.

4. LA RESPONSABILIDAD CIVIL EX DELICTO EN EL
ORDENAMIENTO ESPANOL VIGENTE

4.1. DERECHO ESPANOL Y DERECHO COMPARADO

El articulo 112 LECrim. dispone que «ejercitada solo la accion penal,
se entendera utilizada también la civil, a no ser que el dafiado o perjudicado
la renunciase o la reservase expresamente para ejercitarla después de ter-

24 Desde la perspectiva procesal de la victima, Hortal Ibarra sostiene que esta
«[...] tendra un incentivo adicional para solicitar la reparacion del dafo en via penal

y no sustanciarla entonces ante la jurisdiccion civil mediante la correspondiente reserva.

Ciertamente, si la victima pretende beneficiarse de esta ventaja resulta imprescindible

que ejercite ambas acciones en el proceso penal. De no hacerlo, se arriesga a que cuando

la sentencia civil sea firme ya se haya ejecutado la pena decretada en el primero y se esfu-
me asi el hipotético incentivo que el condenado habria tenido de orillar el cumplimiento
efectivo de la prision impuesta solicitando la suspension condicionaly.

25 Hortal Ibarra pone el siguiente ejemplo: «A) José, en el transcurso de una discu-
sion con Bartolomé, le lanza directamente a la cabeza y a una corta distancia un macetero
quedandole a resultas del fuerte golpe recibido graves secuelas neuronales que le obligan a
depender de una tercera persona; B) Bartolomé pasea por la calle y recibe el impacto de un
macetero que se ha desprendido como consecuencia del fuerte viento. El macetero estaba
fijado a la barandilla mediante una estructura de hierro forjado que habia sido recientemente
revisada por José, el titular del domicilio. Bartolomé precisa la asistencia permanente de
otra persona para realizar las tareas basicas de la vida como consecuencia de las graves
secuelas neuronales padecidas. Los dafios derivados del impacto son exactamente iguales,
pero no las «circunstancias» en que tuvieron lugar. En el primer caso, la concurrencia de
dolo en el comportamiento del autor dota al hecho de un reproche adicional del que carece
el segundo que podria imputarse, en todo caso, a una culpa levisimay.
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minado el juicio criminal, si a ello hubiere lugar» y afiade que «si se ejer-
citase solo la civil que nace de un delito de los que no pueden perseguirse
sino en virtud de querella particular, se considerara extinguida desde luego
la accion penaly.

Ademas, tal y como dispone el articulo 111 del mismo texto legal, «[...]
mientras estuviese pendiente la accion penal no se ejercitara la civil con se-
paracion hasta que aquella haya sido resuelta en sentencia firme [...]».

Por su parte, el CP dispone en el apartado 2 de su articulo 109 que «el
perjudicado podra optar, en todo caso, por exigir la responsabilidad civil
ante la jurisdiccion civily.

Por tanto, no sera posible el ejercicio de la accion civil separadamente de
la accion penal en tanto el proceso penal no haya finalizado por sentencia fir-
me y, si se sigue un proceso civil sobre los mismos hechos estando pendiente
un proceso penal, aquel se suspendera en tanto no concluya el proceso penal
mediante sentencia firme (articulo 114 LECrim). Si se hubiese iniciado con
anterioridad el proceso civil y concurren los requisitos del articulo 40 LEC,
este se suspendera en virtud del principio de prejudicialidad penal.

Se trata de un sistema de determinacion de la responsabilidad en el que
rige el «principio de rogacion», de tal manera que la pretension civil debe
ser ejercitada expresamente en el proceso penal bien por el actor civil (que
puede ser asimismo el acusador particular), bien por el Ministerio Fiscal.

Asi lo viene declarando la jurisprudencia de la Sala Segunda del TS,
que sefiala al respecto que en esta cuestion no es posible apartarse de los
principios dispositivos de rogacion y congruencia en la materia estudiada
en ningln caso®.

Por lo que se refiere a la regulacion de esta materia en el derecho com-
parado y siguiendo a Busto Lago?’, podemos distinguir tres sistemas de

26 Sentencia 480/2013, de 21 de mayo (Recurso de Casacion 1883/2012; Ponente: José
Ramon Soriano Soriano). Dice la sentencia:
«No es posible en la materia estudiada apartarse de los principios dispositivos de ro-
gacion y congruencia en ningin caso. Por otro lado, no se encuentra habilitada esta
instancia casacional para controlar el quantum indemnizatorio acordado por el Tribu-
nal de instancia salvo en lo referente a la revision de las bases sobre las que se asiente
la cantidad fijada, debiendo recordarse también que el hecho de que se reclamen las
responsabilidades civiles en un procedimiento penal no les priva de su naturaleza civil,
por lo que tampoco puede superarse la concreta peticion de las partes acusadoras, de-
biendo existir el necesario respeto a los principios de rogacion y de congruencia (por
todas, STS niim. 217/2006, con cita de las SSTS num. 1217/2003 y nam. 1222/2003)».
27 BUSTO LAGO, J. M. (2004), El responsable civil en el proceso penal en la pers-
pectiva de la reforma de la Justicia Penal: modelos comparados y problemas del vigente
sistema de acumulacion potestativa. Revista Doctrinal Aranzadi Civil-Mercantil, 17.
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determinacion de la responsabilidad civil que surge como consecuencia del
dafio causado por la comision de un ilicito penal:

* Sistema que impone necesariamente el ejercicio de ambas acciones,
civil y penal, ante los tribunales del orden penal. Un ejemplo de este
sistema lo encontramos en el Codigo del Proceso Penal portugués?,
que establece la determinacion de la responsabilidad civil derivada
de delito en el proceso penal sin admitir la reserva de la accion civil
para su ejercicio ante la jurisdiccion civil salvo en los casos previs-
tos por la ley.

» Sistema de estricta separacion en el ejercicio de la accion civil y
la accion penal. Propio de los paises de la common law, en los que
corresponde a la jurisdiccion penal la competencia para conocer del
ejercicio de la accion penal en tanto que la responsabilidad civil
derivada del delito se residencia en el proceso civil mediante el ejer-
cicio de acciones propias del derecho privado.

Ademas, la diferencia va mas alla puesto que la reparacion del dafio
puede funcionar como una pena —punitive damages—, de manera que
ya no persigue —o no solamente— una finalidad indemnizatoria o com-
pensatoria del perjuicio ocasionado a la victima, sino que cumple los fines
propios de tal pena —pena privada— no solo de reparacion, sino también
de prevencion.

Es mas, en este sistema debe tenerse en cuenta la existencia de ins-
tituciones como la denominada compensation order, propia del derecho
inglés, en virtud de la cual la reparacion del dafio se fija en el proceso
penal y se cuantifica en atencion a los recursos economicos del culpable
con la particularidad de que, si la victima solicita la compensation order,
esa solicitud no se tratard como accion o reclamacion civil sino como una
accion penal.

De manera similar funciona la denominada restitution order como
pena adicional o sustitutiva para determinados ilicitos penales, como de-
litos violentos o delitos contra la propiedad, en los que la victima haya
sufrido lesiones o dafios patrimoniales.

28 Portugal (1987). Decreto-Ley niimero 78/ 1987, de 17 de febrero, Aprova o Codigo
do Processo Penal. (Ultima modificacién llevada a cabo por Ley 79/2021, de 24 de no-
viembre). Titulo VI: De las partes civiles. Articulo 71: «La reclamacion de indemnizacion
civil basada en la comision de un delito se presenta en el proceso penal respectivo, y solo
puede presentarse por separado ante un tribunal civil, en los casos previstos por la ley y
establecidos en ese Codigo.
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También el sistema aleman forma parte de los ordenamientos juridicos
que establecen esa estricta separacion entre la accion civil y la accion penal
sin perjuicio de la posibilidad de que algunas victimas puedan ejercer la ac-
cion civil en el proceso penal a través del llamado «proceso de adhesiony.

¢) Sistema que permite al perjudicado optar por el ejercicio conjunto
de accion penal y civil ante los 6rganos jurisdiccionales penales o, por se-
parado, ante los del orden penal y civil.

Es el sistema elegido por el legislador espafiol y por otros sistemas
penales de nuestro entorno como el francés o el italiano®.

4.2. VENTAJAS E INCONVENIENTES DEL SISTEMA ESPANOL

Las ventajas que ofrece nuestro sistema de determinacion de la respon-
sabilidad civil derivada de delito mediante el ejercicio de la accion civil
en el seno del proceso penal han sido expuestas por buena parte de nues-
tra doctrina (Gomez Orbaneja, Vazquez Sotelo), pero también por autores
provenientes del sistema del common law como es el caso de Jolowicz*.

Siguiendo a Busto Lago podemos resumir esas ventajas destacando,
por una parte, que la posibilidad de que el juez penal conozca de la accion
civil facilita al perjudicado la obtencion de la restitucion y la reparacion del
dafio o la indemnizacién de dafios y perjuicios derivados del hecho consti-
tutivo de delito, y, por otra parte, facilita al perjudicado la referida indem-
nizacion a través del ejercicio de la accion civil por el Ministerio Fiscal sin
necesidad de personarse en la causa ni utilizar abogados y procuradores,
con el consiguiente coste econdmico que ello supone. En definitiva, se evi-
ta al perjudicado el llamado «peregrinaje de jurisdicciones.

Son igualmente numerosos los autores que, como Gimeno Sendra, re-
calcan los inconvenientes que se derivan de la acumulacion de la accion
civil al proceso penal. Precisamente, este autor afirma que

22 BUSTO LAGO, J. M. (2004), Op. cit., p. 7. Senala el autor que:

«[...] el vigente sistema procesal penal espailol —directamente inspirado en el mo-
delo representado por el Code d’Instruction Criminel francés de 1808 (art. 3.1), que
contintia vigente (arts. 3 y 4 del Code de Procedure Penale de 24 de julio de 1968) y
similar al italiano (ex arts. 74 y ss. del Codice di Procedura Penale aprobado por me-
dio del Decreto Legislativo 271, de 28 de julio de 1989)— permite que la denominada
responsabilidad civil ex delicto sea exigida en el seno del proceso penal en el que se
ventila la responsabilidad de esta naturaleza, de manera que es el propio Juez penal el
competente para conocer de la misma (art. 111 de la LECrim )[...]».

30 BUSTO LAGO, J. M. (2004), Op. cit., p. 14.
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«Debiera reflexionarse sobre las ventajas e inconvenientes de la
acumulacion de la accion civil al proceso penal. Aunque es cierto que
nuestro sistema (francés) es mas econdémico, tampoco lo es menos que
contribuye, mediante el planteamiento de querellas chantajistas que
solo persiguen el pago del deudor, a una innecesaria sobrecarga de
trabajo en los juzgados de instruccion. Por otra parte, la aparicion de
delitos-masa, como defraudaciones a consumidores (caso de la colza)
o estragos (hundimiento de la presa de Tous) obliga a los particulares
a dirigir, en ocasiones, infundadamente la accién penal contra un fun-
cionario con la, en muchas ocasiones, vana esperanza de obtener la
responsabilidad civil subsidiaria del Estado»?!.

Junto con el problema de las denominadas «querellas chantajistas» se
suele citar, como otros inconvenientes de nuestro sistema, el hecho de que
la competencia adhesiva del juez penal se mantenga para conocer de la ac-
cion civil aun en el caso de conformidad del acusado en todos los aspectos
referidos a la responsabilidad penal, pero no en cuanto a la atribucion o
cuantia de la responsabilidad civil, de manera que el 6rgano judicial pe-
nal termine resolviendo sobre una cuestion de naturaleza puramente civil.
También se cita el hecho de que el érgano judicial penal tienda a moderar
la pena para compensarla con una mayor severidad de la indemnizacion
civil o viceversa: que la imposicion de una pena grave conduzca al juez
penal a una fijacion mas moderada del importe de la responsabilidad civil.

4.3. SOLUCIONES APUNTADAS POR LA DOCTRINA PARA LA MEJORA DE NUESTRO
SISTEMA DE DETERMINACION DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL EX DELICTO

Precisamente como consecuencia de estas criticas surge en la mayoria
de nuestra doctrina penal y procesalista la discusion acerca de la necesidad
de acoger en el proceso penal el «principio de oportunidad» para corregir
algunas de sus deficiencias. Una de las definiciones mas completas de este
principio es la formulada por De la Oliva en su Manual de Derecho Pro-
cesal Penal:

«El principio de oportunidad es aquel en cuya virtud el deber es-
tatal de imponer penas no habria de ser cumplido (o el denominado

31 GIMENO SENDRA, V. (2002). La necesaria ¢ inaplazable reforma de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal en Espafia. La Ley: Revista juridica espafiola de doctrina, juris-
prudencia y bibliografia, 5619.
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ius puniendi satisfecho), siempre segun los criterios legales, en todo
€aso en que concurriesen sus presupuestos (esto es, ante toda conducta
calificada de delictiva y punible), sino que estaria condicionado al po-
der atribuido al Ministerio Fiscal (u 6rgano oficial similar) para dispo-
ner, bajo condiciones precisamente especificadas en la ley (la llamada
“oportunidad reglada”) o con amplio arbitrio, del ejercicio y del modo
de ejercicio de la accion penal, independientemente de que se hubiese
conocido la existencia de un hecho de apariencia punible y de que apa-
reciesen unos presuntos autores del mismoy.

No obstante, hay que tener en cuenta que en nuestro proceso penal la
aplicacion de este principio se encontraria con el obstaculo de la posicion
del Ministerio Fiscal, que debe ajustar su actuacion al llamado principio de
«indisponibilidad o irrenunciabilidad» de la accion penal (articulo 105 de
la ley de enjuiciamiento criminal).

Es cierto que en los ordenamientos penales juveniles este principio de
oportunidad ha sido incorporado sin objeciones, como sucede con la Ley
Organica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal
de los menores, si bien no es menos cierto que, como pone de manifiesto
Garcia Ingelmo3?, en este caso el fundamento del ejercicio del principio de
oportunidad por parte del Ministerio Fiscal esta ligado, en parte, al interés
publico que ha de defender el fiscal (articulos 124.2 CE y 2 EOMF) y que
aqui no coincide con el ejercicio del ius puniendi estatal como criterio de
actuacion, sino con otro interés publico preferente, el interés del menor.

A tal efecto, la FGE ha dado algunas pautas en relacion con aspectos
concretos de la aplicacion de este principio en el ambito de la responsabili-
dad penal del menor. A modo de ejemplo se puede citar la Circular 1/2000,
relativa a los criterios de aplicacion de la LORPM, o la Circular 9/2011,
sobre criterios para la unidad de actuacion especializada del Ministerio
Fiscal en materia de reforma de menores.

Fuera de ese ambito de la responsabilidad penal del menor encontra-
mos el supuesto contemplado en la regulacion del procedimiento para el
juicio sobre delitos leves contenido en el libro 1v (articulo 92 y siguientes)
de la LECrim, si bien, como recuerda la Circular 1/2015 de la FGE sobre
pautas para el ejercicio de la accion penal en relacion con los delitos leves
tras la reforma penal operada por la LO 1/2015, en este caso se trata de un

2 GARCIA INGELMO, F. M. (2017). Ejercicio del principio de oportunidad en la
Jurisdiccion de Menores. Supuestos Legales. Cuestiones prdacticas y directrices de la FGE.
Seminario de especializacion en menores: Responsabilidad penal y proteccion. Novedades
legislativas. Madrid, del 29 al 31 de marzo de 2017.
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principio de oportunidad tasado o reglado —ya que el fiscal no es libre para
adoptar la decision que le parezca, sino que debe ceiiirse a los supuestos es-
tablecidos en la ley— y puro en la medida en que la efectividad del archivo
no va a quedar condicionada al cumplimiento por parte del sujeto pasivo
del procedimiento de condiciones, medidas o reglas de conducta durante
un periodo de tiempo determinado, sino que operara de forma inmediata™.

A juicio de este autor no se aprovecho la ocasion de regular por prime-
ra vez en la LECrim el principio de oportunidad de forma mas profunda y
ambiciosa, lo que dio cabida, por ejemplo, a diferentes soluciones propias
de la mediacion o de la justicia reparadora.

Gimeno Sendra aboga por una separacion en el ejercicio de las accio-
nes penal y civil si bien considera que, debido a la acumulacion de procedi-
mientos que eso supondria para los 6rganos de la jurisdiccion civil, en prin-
cipio tal separacion solo deberia aplicarse a procesos por «delitos masa» en
los que la acusacion particular inicamente persigue, segln el citado autor,
«empapelar» a un funcionario para que cobren los perjudicados’*.

Entre las posibles soluciones al problema, son cada vez mas quienes
abogan por la denominada «justicia restaurativa», surgida en los sistemas
angloamericanos pero luego extendida a nivel mundial, como via alterna-
tiva a la justicia penal.

La Resolucion del Consejo Econdémico y Social de Naciones Unidas
(ECOSOC) 2000/14, de 27 de julio, relativa a los principios basicos so-
bre la utilizacion de programas de justicia restaurativa en materia penal,
define la justicia restaurativa de la siguiente manera: «proceso en el que
victima y ofensor, y aquellas otras personas o miembros de la comunidad
afectados por un delito, participan juntos activamente en la resolucion de
las cuestiones relacionadas con el mismo, generalmente con la ayuda de un
facilitador»™.

Sin duda, de entre las modalidades de «justicia restaurativay, la que
mas éxito ha alcanzado, al menos en nuestro pais, es la «mediaciony, hasta
tal punto que el articulo 84.1 CP, en la redaccion dada por la Ley Orga-
nica 1/2015, de 30 de marzo, al regular las prestaciones o medidas que
pueden condicionar la suspension de la ejecucion de penas privativas de
libertad establece que: «el juez o tribunal también podra condicionar la
suspension de la ejecucion de la pena al cumplimiento de alguna o algunas

% GARCIA INGELMO, F. M. (2017), Op. cit., pp. 38-39.
% GIMENO SENDRA, V. (2002), Op. cit., p. 339.
3 CRUZ PARRA, J. A. (2013), Op. cit., p. 108.
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de las siguientes prestaciones o medidas: 1.* El cumplimiento del acuerdo
alcanzado por las partes en virtud de mediacion [...]».

En la pagina web del CGPJ podemos encontrar una definicion de me-
diacion penal segin la cual:

«En la mediacion penal, victima e infractor, a través de un proce-
so de diadlogo y comunicacién confidencial, conducido y dirigido por
un mediador imparcial, se reconocen capacidad para participar en la
resolucion del conflicto derivado del delito. Se posibilita la reparacion
del dafio causado y la asuncion de las consecuencias provocadas, pro-
piciando en el imputado la responsabilidad personal y permitiendo a la
victima ser escuchada y resarciday.

En efecto, se trata de un instrumento que no sustituye al proceso penal
pero que puede coadyuvar a la consecucion de los fines de la justicia pe-
nal y contribuir a reducir la litigiosidad sin merma de los derechos de las
partes, si bien su implantacion es todavia muy irregular y carece de una
regulacion estatal y/o autonomica, lo que precisamente es una de las prin-
cipales criticas efectuadas por jueces y fiscales en la valoracion relativa a
la aplicacion practica de la mediacion’.

No obstante, cabe destacar que la Ley 4/2015, de 27 de abril, del Es-
tatuto de la victima del delito, ya contiene una referencia expresa a los
servicios de mediacion en su articulo 15, donde dispone que:

3¢ Asi se deduce del resultado de la investigacion La mediacion penal dentro del pro-
ceso. Andalisis de situacion. Propuestas de regulacion y autorregulacion. Protocolos de eva-
luacion. Documento ideologico: andlisis desde la perspectiva de la politica criminal y del
derecho a la tutela judicial efectiva llevada a cabo por el Grupo de Investigacion del CGPJ,
de noviembre de 2010, dirigido por Ramoén Séez (con la participacion de Concepcion Séez,
Julian Rios, Teresa Olavarria, Cristobal Fabrega, Celima Gallego y Félix Pantoja). Al reco-
ger la opinion de los fiscales sobre los resultados practicos de la aplicacion de la mediacion,
se hace constar que:

«El inconveniente mas ampliamente percibido —con diferencia— es la ausencia de

regulacion legal de la mediacion, expresado asi directamente o a través de otros giros,

como la ausencia de cauces para la realizacion de las diversas diligencias que han de

practicarse (“los protocolos no bastan”, se afirma), o las dificultadas en la seleccion de

los asuntos mediables (“depende de como lo ve el Juez”, se indica), o los problemas

que conlleva el tener que cohonestar la mediacion con el principio de legalidad en el

ordenamiento penaly.

Las CC.AA. que han legislado sobre la materia (Andalucia, Aragon, Asturias, Cana-
rias, Cantabria, Castilla La Mancha, Castilla y Leon, Cataluiia, Comunidad Valenciana,
Galicia, Islas Baleares, Madrid y Pais Vasco) tan solo han regulado la mediacion familiar.
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«Las victimas podran acceder a servicios de justicia restaurativa,
en los términos que reglamentariamente se determinen, con la finalidad
de obtener una adecuada reparacion material y moral de los perjuicios
derivados del delito, cuando se cumplan los siguientes requisitos:

a) el infractor haya reconocido los hechos esenciales de los que deri-
va su responsabilidad;

b) la victima haya prestado su consentimiento, después de haber
recibido informacién exhaustiva e imparcial sobre su contenido,
sus posibles resultados y los procedimientos existentes para hacer
efectivo su cumplimiento;

c¢) el infractor haya prestado su consentimiento;

d) el procedimiento de mediacién no entrafie un riesgo para la segu-
ridad de la victima, ni exista el peligro de que su desarrollo pueda
causar nuevos perjuicios materiales o morales para la victima; y

e) no esté prohibida por la ley para el delito cometido».

Ademas, en su apartado 2 afiade que «los debates desarrollados
dentro del procedimiento de mediacion seran confidenciales y no po-
dran ser difundidos sin el consentimiento de ambas partes. Los media-
dores y otros profesionales que participen en el procedimiento de me-
diacion, estaran sujetos a secreto profesional con relacidn a los hechos
y manifestaciones de que hubieran tenido conocimiento en el ejercicio
de su funciony., Finalmente, establece en el apartado 3 que «la victima
y el infractor podran revocar su consentimiento para participar en el
procedimiento de mediacion en cualquier momento.

En cualquier caso, la implantaciéon de la mediacion penal en nues-
tro pais no deja de ser, por el momento, algo simbolico, sin perjuicio de
que se trata de un instrumento que tiene también sus detractores, que han
denunciado los inconvenientes o desventajas que plantea y entre los que
mencionan la posible vulneracion de la presuncion de inocencia, la escasa
transparencia y publicidad, la no imparcialidad del mediador, la ya citada
ausencia de regulacion legal, la resistencia a su admision por parte de los
implicados, etc.’.

37 REBOLLO REVESADO, S. (2020), Prospectiva de la mediacion penal: Un andli-
sis de la teoria a la practica. Sujetos intervinientes y procedimiento. Universidad de Sala-
manca, pp. 79-80.
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4.4, EL SISTEMA DE VALORACION DE LA LEY 35/2015, DE 22 DE SEPTIEMBRE,
DE REFORMA DEL SISTEMA PARA LA VALORACION DE LOS DANOS Y PERJUICIOS
CAUSADOS A LAS PERSONAS EN ACCIDENTES DE CIRCULACION

A mediados de los noventa del pasado siglo, y a través de la entrada en
vigor de la Ley 30/1995, de 8 de noviembre, de Ordenacion y Supervision
de los Seguros Privados, que modifico la Ley de Uso y Circulacion de Ve-
hiculos de Motor, se establecié un sistema obligatorio para la valoracion
del dafio corporal derivado de los accidentes producidos con vehiculos a
motor mediante la aplicacion de un baremo que permitia la cuantificacion
de aspectos como los dias de baja, impeditivos o no, las secuelas fisicas y
psiquicas ocasionadas a la victima o la indemnizacién por fallecimiento.

Poco tiempo después de su entrada en vigor, la Sala Segunda del TS
(entre otras, STS 11.03.2003) admitia el caracter obligatorio de dicho ba-
remo en el caso de los delitos imprudentes cometidos con ocasion de la
circulacion con vehiculos a motor y ciclomotores.

Por lo tanto, la disposicion adicional octava de la citada Ley 30/1995
introdujo un sistema obligatorio de baremos para cuantificar los dafios cau-
sados en los accidentes de circulacion que posteriormente se traslado al
Real Decreto Legislativo 8/2004, de 29 de octubre, por el que se aprueba
el texto refundido de la Ley sobre responsabilidad civil y seguro en la cir-
culacion de vehiculos a motor3.

Finalmente, la Ley 35/2015, de 22 de septiembre, de reforma del sis-
tema para la valoracion de los dafios y perjuicios causados a las personas
en accidentes de circulacion regula ese sistema y sustituye el denominado
«baremo de trafico» que se contenia como anexo en el citado Real Decreto
Legislativo 8/2004.

De conformidad con lo previsto en el articulo 49.1 del Real Decreto
Legislativo 8/2004 (LRCSCVM), las cuantias y los limites indemnizato-
rios fijados en ella y en sus tablas quedan automaticamente actualizados
con efecto a 1 de enero de cada afio en el porcentaje del indice de revalo-
rizacion de las pensiones previsto en la Ley de Presupuestos Generales del
Estado.

Al respecto, la Direccion General de Seguros y Fondos de Pensiones
del Ministerio de Economia y Empresa publica las sucesivas resolucio-
nes mediante las cuales se hacen publicas las cuantias de las indemniza-

3 Por Real Decreto Legislativo 6/2004, de 29 de octubre 19, se deroga casi completa-
mente la Ley 30/1995, y todo su contenido pasa, con la misma estructura, actualizada y con
la inclusién de normativa dispersa en otras disposiciones, a integrarse en el Real Decreto
Legislativo 8/2004, de 29 de octubre.
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ciones actualizadas del sistema para valoracion de los dafios y perjuicios
causados a las personas perjudicadas en accidentes de circulacion.

4.5 Aplicacion del baremo en los delitos dolosos

Como hemos visto, el baremo introducido en la LRCSCVM mediante
la reforma introducida por la Ley 35/2015, de 22 de septiembre, constituye
un instrumento eficaz para la valoracion de los dafios y perjuicios causa-
dos a las personas en accidentes de circulacion como consecuencia de una
conducta imprudente.

Sin embargo, cuando se trata de la determinacion de la responsabilidad
civil por dafios derivados de la comision de delitos dolosos el enfoque
cambia. De este modo, la Sala Segunda del Tribunal Supremo ha insistido
en numerosas ocasiones (entre otras, SSTS 03.07.2009 y 17.03.2004) en la
utilidad y conveniencia de atender, como marco genérico de referencia, a
las previsiones del baremo, pero aclara que «ello no nos debe hacer olvidar
que se trata de aplicar una mera referencia, en modo alguno de obliga-
do cumplimiento en los supuestos de delitos dolosos o ajenos al ambito
de los siniestros propios de la circulacion rodada, para los que el referi-
do Baremo resulta de obligado cumplimiento» y afiade que «en las lesio-
nes sufridas como consecuencia de ilicitos dolosos es razonable y logico
que la indemnizacion supere en algo la correspondiente a los accidentes
automovilisticos»™.

Consecuencia de este caracter orientativo atribuido al baremo se pro-
duce una gran disparidad en la determinacion del quantum en el caso de los
delitos dolosos, tal y como puede apreciarse si se acude a las resoluciones
dictadas por las distintas audiencias provinciales*.

Si bien es cierto que no existe una doctrina unificada en lo relativo a
la determinacion del quantum en los supuestos mencionados, la Sala de
lo Penal del TS si se ha pronunciado acerca de los principios, criterios e
interrelaciones entre la responsabilidad civil ex delicto y los baremos de
seguro obligatorio.

De este modo, en Sentencia 480/2013, de 21 de mayo (Recurso de ca-
sacion nim. 1883/2012; ponente: Jos¢ Ramon Soriano Soriano), siguiendo
el dictamen del Ministerio Fiscal, sintetiza estos principios e interrelacio-
nes en las cuatro reglas siguientes:

3 RUIZ DE ERENCHUN ARTECHE, E. (2011), La determinacién del quantum en la
responsabilidad civil por delitos dolosos, Revista Aranzadi Doctrinal 6, p. 4.
4 Ibid., pp. 5-6.
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* La aplicacion del baremo a los delitos dolosos es facultativa y
orientativa4l.

* Cuando se aplica el baremo a los delitos dolosos dicho baremo
constituira un cuadro de minimos. Habiendo sido fijadas impera-
tivamente las cuantias recogidas en el baremo para casos de im-
prudencia, con mayor razoén habran de ser al menos atendidas en la
produccion de lesiones claramente dolosas.

» Laresponsabilidad civil por delito doloso es superior a la del delito
imprudente4?2.

* No es posible en la materia estudiada apartarse de los principios
dispositivos de rogacion y congruencia en ningun caso43.

5. ESPECIAL REFERENCIA A LA DETERMINACION DEL
QUANTUM DE LA INDEMNIZACION POR RESPONSABILIDAD
CIVIL EX DELICTO EN CONCEPTO DE DANOS MORALES

Dentro del problema de la determinacion de la responsabilidad civil
derivada del delito (doloso), centraremos nuestra atencion en la cuestion

41 «Es criterio de esta Sala (SSTS nam. 104/2004, nam. 1.207/2004 y niim. 856/2003,
entre otras) que el baremo introducido por la Disposicion Adicional 8* de la Ley de Ordena-
cion y Supervision de los Seguros Privados es solamente obligatorio en el caso de acciden-
tes de trafico. Sobre el cardcter vinculante del Baremo véase Disposicion adicional octava
de la Ley 30/1995 de 8 de noviembre de Ordenacion y Supervision de Seguros Privados;
exposicion de motivos de la Ley y art. 1.2 de las Disposiciones Generales. Igualmente, STC
181/2000 de 29 de junio y las de esta Sala 2001/2000 de 20 de diciembre y 786/2001 de 8
de febreroy.

4 «En este sentido, acaba de sefalar la STS nim. 47/2007, de 8 de enero, que no se
puede establecer un paralelismo absoluto entre las indemnizaciones por dafios fisicos y
materiales derivados del hecho de la circulacion de vehiculos de motor con el resultado
de los delitos dolosos. Los primeros no se mueven por criterios de equivalencia o justicia,
sino por los parametros que se marcan por el sistema financiero de explotacion del ramo
del seguro en sus diversas modalidades. Estos criterios, puramente economicistas, obte-
nidos de un calculo matematico, chocan frontalmente con los dafios fisicos, psiquicos y
materiales originados por una conducta dolosa y con la multiplicidad de motivaciones que
pueden impulsarla, sin descartar la intencionada y deliberada decision de causar los mayo-
res sufrimientos posibles».

4 «Por otro lado, no se encuentra habilitada esta instancia casacional para controlar el
“quantum” indemnizatorio acordado por el Tribunal de instancia salvo en lo referente a la
revision de las bases sobre las que se asiente la cantidad fijada, debiendo recordarse también
que el hecho de que se reclamen las responsabilidades civiles en un procedimiento penal
no les priva de su naturaleza civil, por lo que tampoco puede superarse la concreta peticion
de las partes acusadoras, debiendo existir el necesario respeto a los principios de rogacion
y de congruencia (por todas, STS niim. 217/2006, con cita de las SSTS num. 1217/2003 y
nam. 1222/2003)».
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de los dafios morales, donde existe una mayor discrepancia a la hora de
proceder por parte de los 6rganos judiciales, en especial en el caso de las
audiencias provinciales, con la consiguiente inseguridad juridica que ello
provoca, y también por la complejidad en la concrecion de este tipo de
dafios, puesto que, como ha sefialado la Sala Segunda de nuestro Tribunal
Supremo:

«los dafios morales siempre han estado presididos por la indefi-
nicion y la eterna pregunta de ;cudnto vale cada dafio moral ajustado
a cada caso? Porque es una materia complicada en cuanto a cémo se
cuantifica ese dafio, si existen métodos para convencer al juez de una
cantidad, como ocurre con el dafio patrimonial con los dictamenes pe-
riciales, o si se fija por un juez o Tribunal una cantidad si esta es revi-
sable en apelacion o en casacion»*,

Antes de entrar en el analisis de la especial problematica que se plan-
tea en torno a la reparacion del dafio moral, citaremos, a modo de ejem-
plo, la Sentencia 17/2009, de 5 de febrero, de la Audiencia Provincial de
Salamanca (recurso de apelacion 8/2009, Ponente: Ildefonso Garcia del
Pozo)*, en la que, ademas de hacer una referencia a la doctrina jurispru-
dencial de la Sala Segunda TS, se identifica ese dafio moral con una serie
de conceptos que, en suma, reflejan el impacto «espiritual» sufrido por la
victima como consecuencia del ilicito penal y cuya reparacion integral se
persigue, aludiendo a:

«[...]impacto psiquico o espiritual (STS de 23 de julio 1990),
impotencia, zozobra, ansiedad, angustia (STS de 6 de julio 1990), la
zozobra, como sensacion animica de inquietud, pesadumbre, temor o

4 Sentencia 458/2019, de 9 de octubre. Caso «Alsasua». Recurso de Casacion
10194/2019. Ponente: Vicente Magro Servet.

45 Sefiala la Audiencia Provincial de Salamanca que:

«Conforme sefiald ya la STS de 25 de junio 1984, en el momento actual predomina la
idea del dafio moral, representado por el impacto o sufrimiento psiquico o espiritual
que en la persona pueden producir ciertas conductas, actividades o, incluso, resulta-
dos, tanto si implican una agresion directa o inmediata a bienes materiales, como si el
ataque afecta al acervo extra patrimonial o de la personalidad y por ello la reparacion
del dafio moral, si bien no atiende a la reintegracion del patrimonio, va dirigida, prin-
cipalmente, a proporcionar en la medida de lo humanamente posible, una satisfaccion
como compensacion al sufrimiento que se ha causado. Y asimismo ha establecido la
doctrina jurisprudencial que en la indemnizacion por dafios morales su valoracion no
puede obtenerse de una prueba objetiva, sino que a tal efecto han de tenerse en cuenta y
ponderarse las circunstancias concurrentes en cada caso (STS de 19 de octubre 2000)».
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presagio de incertidumbre (STS de 22 de mayo 1995), el trastorno de
ansiedad, impacto emocional, incertidumbre consecuente (STS de 27
de enero 1998), impacto quebranto o sufrimiento psiquicol...]».

Basta una lectura de lo expuesto por la Audiencia Provincial de Sala-
manca en su sentencia de febrero de 2009 y de los conceptos y términos
empleados en la misma (impacto espiritual, impacto emocional, zozobra,
angustia, pesadumbre) para comprender la dificultad que plantea la deter-
minacion del resarcimiento del dafio moral y la necesidad de establecer, en
la medida de lo posible, unos criterios o pautas que doten a esa labor de una
minima seguridad juridica.

A pesar de la disparidad de criterios judiciales a la hora de abordar el
problema, lo cierto es que se va abriendo paso en nuestra jurisprudencia
la postura de que este tipo de dafios recae no en la esfera patrimonial del
individuo, sino en el aspecto espiritual de la persona y que, aun careciendo
de esa nota de patrimonialidad, deben ser también adecuadamente indem-
nizados.

En este sentido nos parece acertada la reflexion de Bonilla Correa
cuando sefiala que:

«...el derecho de danos dejaria de tener un enfoque de caracter
patrimonialista, para pasar a un derecho mas humanista, en el que la
dignidad de la persona y todos sus aspectos y derechos sean tenidos en
cuenta para proteger las distintas facetas de la personalidad del ser hu-
mano, y en este espiritu innovador y creativo de nuevas concepciones,
al derecho de dafios le ha correspondido ampliar su vision patrimonia-
lista por una mas humanizada de reparar lo que se considera el dafo
moral, seria un derecho con una funcion social mas relacionada con los
valores de justicia, solidaridad e igualdad»*.

En este sentido, y a los efectos de introducir un concepto de dafio mo-
ral, en la linea ya expuesta podemos citar la SAP A Corufia nim. 416/2017,
de 13 octubre, dictada en recurso de apelacion 567/2017, siendo ponente
Lucia Lamazares Lopez, y que se pronuncia en el siguiente sentido:

«El dafio moral constituye un concepto indeterminado, pero real
y existente, ante la evidencia de que todo delito afecta a los aspectos

46 BONILLA CORREA, J. A. (2012), La responsabilidad civil en los delitos de violen-
cia de género, Monografia de Revista de Derecho Patrimonial. Responsabilidad civil en el
ambito de las relaciones familiares. BIB 2012/182, Aranzadi, p. 12.
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mas sensibles y espirituales del ofendido, que soporta indebidamente
el dafo del ilicito penal aunque no se traduzca directamente en un per-
juicio patrimonialy.

No obstante, nos parece mucho mas completa y precisa la definicion de
dafio moral recogida en la Sentencia 44/2019, de 21 de junio, del Tribunal
Militar Territorial Primero (Sumario 14/017/16; ponente: [lmo. Sr. D. Lo-
renzo Marroig Pol), a cuyo tenor:

«En el &mbito penal, el daiio moral puede definirse como todo impacto,
quebranto o sufrimiento fisico o espiritual, agravio o deterioro de la perso-
na en su integra armonia psiquica, emocional o afectiva, en su autoestima
o su heteroestima, en su dignidad personal, decoro, prestigio, reputacién
o consideracion social, asi como todo sentimiento de pesadumbre, temor,
zozobra, angustia, ansiedad, inquietud, impotencia de resolucion y presagio
de incertidumbre, que la perturben a causa de un hecho delictivoy.

Es precisamente en los delitos que atentan contra bienes juridicos es-
trechamente ligados a esos derechos de la personalidad donde mas relevan-
cia alcanza la concrecion y reparacion del dafio moral causado a la victima
dada la importancia que se concede a la dignidad, la intimidad, la salud o el
bienestar del individuo en su vertiente espiritual, actualmente amparados
en nuestra Constitucion y en leyes como la Ley Organica 1/1982, de 5 de
mayo, de proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad personal y
familiar y a la propia imagen.

5.1 DANO MORAL Y HECHOS PROBADOS

Precisamente por lo anteriormente expuesto y frente a la fijacion de los
perjuicios materiales cuya indemnizacion resulta relativamente sencilla,
habida cuenta que se regira por criterios objetivos, la fijacion del quantum
en la indemnizacion de los dafios morales habra de atender a parametros
subjetivos donde la valoracion del 6rgano jurisdiccional sera determinante
y para la que tendra que acudir a conceptos como la repulsa social de los
hechos, su gravedad, las circunstancias personales de los sujetos e incluso
las cantidades solicitadas por las acusaciones*’.

47 La Sala Segunda del Tribunal Supremo, en sentencia de 22/07/2002 recuerda lo
siguiente:
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A tal efecto debe recordarse la doctrina del Tribunal Constitucional acer-
ca de la posicion soberana del o6rgano jurisdiccional en la valoracion de la
prueba —STC 140/1985, de 21 de octubre; recurso de amparo 254/1984;
ponente: Rafael Gomez-Ferrer Morant— cuando la cuestion debatida por la
via del recurso de apelacion es la valoracion de la prueba llevada a cabo por
el juez a quo en uso de las facultades que le confieren los articulos 741y 973
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Esta establece como regla general la
autoridad de la que goza la apreciacion probatoria realizada por el juez ante
el que se ha celebrado el juicio, nticleo del proceso penal y en el que adquie-
ren plena efectividad los principios de inmediacion, contradiccion y oralidad
a través de los cuales se satisface la exigencia constitucional de que el acu-
sado sea sometido a un proceso publico con todas las garantias, pudiendo el
juzgador de instancia, desde su privilegiada y exclusiva posicion, intervenir
de modo directo en la actividad probatoria y apreciar personalmente sus re-
sultados asi como la forma de expresarse y conducirse las personas que en
¢l declaran (acusados y testigos) en su narracion de los hechos y la razon
del conocimiento de estos, ventajas de las que, en cambio, carece el tribunal
llamado a revisar esa valoracion en segunda instancia.

Precisamente porque el dafio moral que se trata de cuantificar no deriva
de una lesion material valorable conforme a criterios objetivos, no cabe
exigir la prueba de la causacion de dicho dafo, puesto que derivara de la
«significacion espiritual que el delito tiene con relacion a la victima» (STS
445/2018, de 9 de octubre).

En el mismo sentido, tampoco debe confundirse, como a menudo
ha sucedido, el dafio moral sufrido por la victima del delito con las

«La Audiencia, en contra de lo manifestado por el recurrente, ha basado su decision en
criterios adecuadamente expuestos en la sentencia, considerando como idéneos para fijar la
responsabilidad civil del acusado la gravedad del delito y el “menoscabo moral” que el mis-
mo produce a las victimas. Ambos criterios son juridicamente correctos para fundamentar
la determinacion del dafio moral, dado que este resulta de la importancia del bien juridico
protegido y de la gravedad de la accion que lo ha lesionado criminalmente. El dafio moral,
ademas no se deriva de la prueba de lesiones materiales, como parece sostenerlo la defensa
al considerar que no esta probado en el proceso, sino de la significacion espiritual que el
delito tiene con relacion a la victima. Es claro, pues, que el dafio moral no necesita prueba,
sino que deriva de determinadas infracciones y actuaciones que su mera ejecucion ofenden
la dignidad personal y atentan al honor y respetabilidad de las personasy.

En la misma linea, las SSTS 27/03/2002 y 62/2015 de 17 febrero dicen que:

«La unica base para medir la indemnizacion por esos perjuicios y dafios animicos es el
hecho delictivo mismo del que estos son su consecuencia o resultado causal, de tal suerte
que la propia descripcion del hecho constituye la base que fundamenta el quantum indem-
nizatorio sefialado por el Tribunal sentenciador en el ejercicio de una prudente discreciona-
lidad tnicamente revisable en casacion cuando la valoracion rebase los limites minimos y
maximos dentro de los cuales resulta razonable esa prudente discrecionalidady.
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alteraciones patologicas o psicologicas que la misma haya podido pa-
decer.

Por eso, la Sala Segunda del TS aclara, en relacion con la falta de
prueba de que la victima haya quedado afectada psicologicamente, que los
dafios morales no es preciso que se concreten en alteraciones patologicas
o psicologicas sufridas por las victimas, sino que basta con que sean fruto
de una evaluacion global de la reparacion debida a las mismas, de lo que
normalmente los juzgadores no podran contar con pruebas que faciliten la
cuantificacién econdmica para fijarla mas alla de la expresion de la gra-
vedad del hecho, de su entidad real o de su potencial relevancia y repulsa
social, asi como de las circunstancias personales de los ofendidos (SSTS
957/1998, 16 de mayo, y 1159/1999, 29 de mayo).

La Sala Segunda (SSTS 66/2016, de 8 de febrero, y 620/2015, de 22
de octubre) afiade que:

«La facultad o arbitrio al que queda sometida la determinacion de
la cuantia por dafio moral corresponde al Tribunal de instancia, que-
dando limitada la intervencion del de casacion a aquellos excepciona-
les supuestos en que el juzgador de instancia desatienda los parametros
normativos, cuando la ley ofrece o impone criterios que no se cumplen
o cuando el arbitrio ejercido es absolutamente irracional, despropor-
cionado o incongruente la cuantia otorgaday.

5.2. DETERMINACION DEL DANO MORAL EN RELACION CON DETERMINADOS
ILICITOS PENALES

Aun cuando, como hemos visto, la determinacion del quantum de la
indemnizacion de los dafios morales dependera de la libre valoracion efec-
tuada por el 6rgano jurisdiccional en funcion del delito cometido y de los
bienes juridicos afectados, podemos examinar la linea seguida por nuestra
jurisprudencia en relacion con la indemnizacion de los dafios morales su-
fridos por la victima causados por determinados ilicitos penales.

5.2.1. Daiios morales y delito de homicidio

El fallecimiento de la victima de un delito de homicidio da lugar a
una indemnizacion que, para el caso de los delitos imprudentes relacio-
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nados con la conduccién de vehiculos a motor, tiene sefialada una cuantia
determinada en el baremo aprobado por Ley 35/2015 que abarca tanto el
perjuicio personal basico derivado de dicho fallecimiento, cuya cuantia se
vera incrementada, en su caso, por los perjuicios particulares y excepcio-
nales, como determinados perjuicios patrimoniales (gastos de sepelio, por
ejemplo).

Para el reconocimiento de tales indemnizaciones, que en el caso del
homicidio doloso deber recordarse que seran orientativas y constituiran
un minimo del que partir para determinar el dafio que se debe resarcir, se
requiere la concurrencia de un nexo entre el perjudicado y la victima, que
en ocasiones sera de tipo familiar/afectivo y en otras de caracter afectivo
aun sin vinculo familiar.

Es aqui donde la Sala Segunda TS ha aclarado que la reparacion de ese
dafio moral debe reservarse para quienes, de manera real y efectiva, han
sufrido una severa afliccion por el fallecimiento de la victima derivada de
una relacion de afectividad con esta mas alla de la concurrencia o no de
vinculos familiares de consanguinidad®.

5.2.2. Daiios morales y proteccion del derecho al honor

A diferencia del supuesto ya examinado, en el que mediante la aplica-
cion del baremo podemos obtener un calculo que, al menos como punto de
partida, nos puede facilitar la determinacion del quantum de la responsabi-
lidad civil ex delicto, en los delitos contra el honor —al igual que en otros
tipos delictivos que analizaremos mas adelante— nos encontramos ante
una total ausencia de criterios «objetivos» para el calculo del dafio moral
sufrido por la victima, aunque si podemos acudir a la concurrencia o no
en el caso concreto de determinadas circunstancias que pueden ayudar a
determinar el alcance de ese dafio moral.

Por otra parte, se trata de delitos que se cometen cada vez con mas
frecuencia y con una facilidad y un alcance antes desconocidos debido, en

4 STS 1625/2003, de 27 de noviembre (recurso de casacion 1847/2002; Ponente: Die-
go Antonio Ramos Gancedo), citada mds arriba. En el mismo sentido, la STS de 5 de no-
viembre de 1990 establece que: «[...] ha de atenderse en la “pecunia doloris”, sobre todo
al vacio que deja la victima en la reclamante, en sus sentimientos de afecto, en su grado
de parentesco, permanente convivencia familiar con el perjudicado del que habia de ser no
solo apoyo econdmico sino, sobre todo, afectivoy.

Revista Espaiiola de Derecho Militar. Num. 120, julio-diciembre 2023 119



Jesiis Nuriez Celma

general, a la proliferacion de las denominadas «redes sociales», que ade-
mas multiplican exponencialmente el dafio causado a la victima®.

Ademas de lo sefialado al respecto por nuestra jurisprudencia, habra de
tenerse en cuenta lo dispuesto por la Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo,
de proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad personal y familiar
y a la propia imagen, cuyo articulo 9.3 dispone que:

«La existencia de perjuicio se presumird siempre que se acredite la
intromision ilegitima. La indemnizacion se extendera al dafio moral, que
se valorara atendiendo a las circunstancias del caso y a la gravedad de la le-
sion efectivamente producida, para lo que se tendra en cuenta, en su caso,
la difusién o audiencia del medio a través del que se haya producidoy.

Asimismo, deberemos prestar atencion al tipo delictivo y a las circuns-
tancias concretas de su comision. Por ejemplo, en el delito de injurias se
tendra en cuenta la indole y gravedad de las expresiones proferidas, y su
mayor o menor caracter vejatorio o humillante®, pero también si se profi-
rieron de forma reiterada y, como indica el articulo 9.3 LO 1/1982, el ma-

49 Si bien es cierto que habra que analizar en cada caso la aplicacion, red social, etc.
utilizada para la difusion de la ofensa, pues no toda publicacion de un contenido a través de
una red social se traducira automaticamente en una mayor difusion de la misma que la que
puede producirse, por ejemplo, por escrito, o a través de medios de comunicacion mas “tra-
dicionales” como un periddico o una emisora de radio. De este modo, por ejemplo, la SAP
Guadalajara 148/2021, de 21 junio (recurso de apelacion 71/2021; Ponente: Eva Estrella
Ramirez Garcia), en un supuesto de injurias graves con publicidad a través de la red social
Facebook sefiala lo siguiente:

«[...] no pueden haber tenido una gran difusion, pues no parece que un foro de FACE-
BOOK de un concreto partido politico referido a una pequefia localidad de Guadalaja-
ra, que segun el escrito de calificacion del querellante tiene unos cinco mil habitantes,
tenga un numero significativo de visitas, y no habiendo mas parametros para fijar la
indemnizacion por dafio moral, de la sola comparacion con las cantidades que por le-
siones fisicas pueden obtenerse con motivo de un accidente de circulacion parece que
el importe pedido debe considerarse excesivo».

30 La SAP Burgos 53/2017, de 13 febrero; recurso de apelacion 186/2016; ponente:
Francisco Manuel Marin Ibaiiez, sefiala que:

«En el presente caso debe considerarse acreditada la existencia de un dafio moral sus-
ceptible de indemnizacioén, maxime si se tiene en cuenta que las injurias proferidas lo
fueron en forma reiterada, en voz alta y en lugares publicos (desde el balcon de la acu-
sada hacia la calle cuando paso la denunciante; en la cola de cajas del establecimiento
Mercadona; mientras el marido de la denunciante abria su establecimiento), incluso a
clientes del Bar Blanjamar que explotaba la denunciada y que, anteriormente, habia
sido explotado por la denunciante. Estas injurias afectan a la fama social de Esmeral-
da, teniendo el caracter vejatorio y humillante conocido por terceras personas, por lo
que este dafio moral que dichas injurias producen deben ser indemnizadas sin mayor
necesidad de pruebay.
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yor o menor alcance de su difusion, pues no es lo mismo que se profieran
ante una escasa concurrencia de personas®' que se difundan a través de las
redes sociales o a través de la radio o de la television. En estos ultimos
casos habra también que examinar el medio empleado, su alcance, la canti-
dad de publico que accede a su difusion, el horario de emision, etc.>2,

Por otra parte, el hecho de ostentar o de ser titular de un determinado
puesto o empleo, especialmente cuando se trata de cargos publicos, puede
ser un factor irrelevante o, por el contrario, un elemento determinante de
una mayor ofensa para el derecho al honor3.

5.2.3. Daiios morales y proteccion del derecho a la intimidad

Un claro ejemplo del dafio moral causado por la comision de los deli-
tos que atentan contra el derecho a la intimidad lo encontramos en la STS

51 Si bien es cierto que el atentado contra el honor puede ser tan grave como el come-
tido mediante el uso de las redes sociales, desde el punto de vista de la afliccion causada a
la victima y cuando se comete en un &mbito mas reducido, se ocasiona un gran perjuicio al
ofendido por las circunstancias del lugar en que se comete. Piénsese, por ejemplo, en las
injurias proferidas contra el vecino de una pequeiia localidad cuya difusion puede que no
alcance mas que a un pufiado de personas, pero que pueden producir un grave escarnio para
quien alli vive y es por todos conocido (SAP Castellon 27/11/2012).

52 El dafio que potencialmente puede causar la ofensa no sera el mismo si se vierte en
una television local, por ejemplo, que en un canal de &mbito estatal o internacional (SAP de
Sevilla 335/2013, de 25 julio; recurso de apelacion 4477/2013; ponente: Victor Nieto Ma-
tas). También habra de valorarse la franja horaria en que se difunda la ofensa, por la mayor
o menor cantidad de espectadores a la que pueda llegar la misma (SAP Murcia 80/2010, 4
de mayo; recurso de apelacion 64/2010; ponente: Andrés Montalban Avilés).

33 SAP Ledn 94/2002, de 11 de noviembre (recurso de apelacion 125/2002; ponente:
Baltasar Tomas Carrasco). En este caso, la condicion de representante electa de un ayun-
tamiento no era factor determinante de un mayor dafio para la victima: «La juzgadora a
quo ha estimado ponderada la suma de 600 euros, al igual que la estima esta Sala, consi-
derandose igualmente que el caracter de representante electo de un ayuntamiento no tiene
que suponer un superior daflo moral que el que supone para las otras ofendidas, cuando las
injurias en ningun caso estan relacionadas con dicho cargo».

A diferencia del caso examinado en la SAP Leon, en la SAP Almeria 210/2010, de 17
de junio (recurso de apelacién 27/2010; ponente: Angel Villanueva Calleja) el hecho de que
el perjudicado ostentara un cargo publico y se encontrara en campaiia electoral determind
una mayor gravedad del dafio moral infligido:

«Los términos utilizados indudablemente produjeron un gran dafio moral al actor,

ademas ha de tenerse en cuenta que se hicieran con publicacion en un periddico con

difusion en Almeria capital y provincia, donde el alcalde de la localidad de Nijar es
conocido por gran numero de personas y que en aquellas fechas se encontraba en cam-
pafia electoral como el propio acusado reconoce».

Revista Espaiiola de Derecho Militar. Num. 120, julio-diciembre 2023 121



Jesuis Nuriez Celma

367/2001, de 22 de marzo, dictada en recurso de casacion 3583/1999 (po-
nente: José Antonio Martin Pallin), relativa al denominado «caso CESIDy.
En concreto, la agresion a la intimidad se produjo como consecuencia
de la interceptacion y captacion ilegal de conversaciones telefonicas, lo
que da lugar a la lesion del bien juridico protegido al atentar contra la in-
demnidad moral de los sujetos sometidos a vigilancia y escucha.

Cuestion distinta es la posterior difusion o divulgacion de esas conver-
saciones telefonicas, ya que aqui de lo que se trata es de la causacion de
un dafio moral derivada directamente de esa escucha ilegal. Esta sentencia
senala que:

«El hecho de que un ciudadano se vea sometido al seguimiento y
escucha de sus conversaciones telefonicas, supone ya una agresion a
su intimidad por lo que su dignidad se resiente de modo directo y ne-
cesario por la realizacion del hecho delictivo y se le ocasiona un dafio
moral, que es absolutamente independiente de los diferentes dafios que
pudieran originarse por la divulgacién posterior del contenido de las
conversacionesy.

Como bien precisé en este caso el Ministerio Fiscal, el dafio moral
abarca un amplio espectro de posibilidades y engloba, sin ninguna duda, la
ofensa al sentimiento de dignidad, que se ha visto vejado por la intercepta-
cion de las conversaciones telefonicas de caracter personal.

5.2.4. Daiios morales y delitos contra la libertad sexual

En estos tipos delictivos la jurisprudencia del TS ha sido clara al afir-
mar que el dafio moral nace de la importancia del bien juridico protegido
(libertad sexual) y de la gravedad de la accion que lo ha lesionado que, en
todo caso, produce en la victima un sentimiento de indignidad, un menos-
cabo de su dignidad.

Ademas, suele suceder, por desgracia con demasiada frecuencia en
nuestros dias, que este tipo de delitos son objeto de grabacion y posterior
difusion, normalmente por parte de sus propios autores, a través de apli-
caciones informaticas como WhatsApp o de redes sociales que luego en-
cuentran su eco en medios tradicionales de comunicacion de masas como
la radio o la television, lo que da lugar a lo que se ha llamado «revictimi-
zaciony o «victimizacion secundariay» puesto que la victima del delito se
ve obligada a revivir constantemente los hechos delictivos sufridos, que en
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su momento ya le causaron un grave quebranto moral, lo que aumenta o
prolonga en el tiempo el perjuicio espiritual que se le ha ocasionado.

Como ejemplo de lo expuesto, por su repercusion mediatica, por el
«juicio paralelo» derivado de tal repercusion (difusion a través de medios
de comunicacion social, concentraciones y manifestaciones de repulsa a
los autores y apoyo a la victima, declaraciones politicas, etc.) y por el cri-
terio adoptado por la Sala Segunda del TS para fundamentar el cambio
de calificacion juridica de los hechos de abuso sexual a agresion sexual,
podemos mencionar el conocido como caso de La Manada, resuelto en
un principio mediante la Sentencia de 30 de noviembre de 2018, dictada
por la Sala de lo Civil y lo Penal del TSJ de Navarra, que fue recurrida en
casacion (recurso 396/2019), lo que dio lugar a la STS 344/2019, de 4 de
julio (ponente: Susana Polo Garcia).

En relacion con la sentencia no vamos a entrar aqui en la muy de-
batida cuestion acerca de la concurrencia de intimidacién y consecuente
anulacion de la voluntad de la victima porque lo que ahora nos interesa es
examinar lo relativo a la determinacion y valoracion de los dafios morales
causados a la misma.

En primer lugar, y sin perjuicio del dafio derivado de la denominada
«victimizacion secundariay, al que también aludiremos, la Sala Segunda
comienza haciendo un recordatorio de su doctrina acerca de la reparacion
del dafio moral con referencia a diversos aspectos que se han ido expo-
niendo a lo largo de las paginas precedentes. En primer lugar, el tribunal
de instancia es «soberano» en la determinacion del guantum de la indem-
nizacién (STS 131/2007, de 16 de febrero)**. Sin embargo, el tribunal de
instancia debe motivar su resolucion a pesar de la dificultad que entrafia
la valoracion y fijacion del guantum cuando de dafios morales se trata.

3 Valoracion, dice la sentencia, que:

«[...] no puede ser sometida a la censura de la casacion por ser una cuestion totalmen-

te autonoma y la de discrecional facultad del 6rgano sentenciador, como ha venido a

sefalar la jurisprudencia de esta Sala que inicamente permite el control en el supuesto

que se ponga en discusion las bases o diferentes conceptos en que se apoya la fijacion
de la cifra respectiva, o lo que es igual, el supuesto de precisar o si existe razén o causa
bastante para indemnizar, pero no el alcance cuantitativo del concepto por el que se

indemniza (SSTS 18.03.2004, 29.09.2003, 29.09.99, 24.05.99)».

55 «[...] la necesidad de motivar las resoluciones judiciales, art. 120 CE, puesta de
relieve por el Tribunal Constitucional respecto de la responsabilidad civil ex delicto (SSTC
78/86 de 13.6 y 11.2.97) y por esta Sala (SS 22.7.92, 19.12.93, 28.4.95, 12.5.2000) impone
a los Jueces y Tribunales la exigencia de razonar la fijacion de las cuantias indemnizato-
rias que reconozcan en sentencias precisando, cuando ello sea posible, las bases en que se
fundamenten (extremo revisable en casacion), y no lo es, o alcanza dificultades a veces
insuperables, explicar la indemnizacion por dafio moral, dificilmente sujeta a normas pre-
establecidas».
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Ademas, la prueba del dafio moral deriva de la gravedad de los hechos y de
la lesion del bien juridico protegido, en este caso la libertad e indemnidad
sexuales, sin necesidad de mayor prueba, y no es necesario que se concrete
en alteraciones patoldgicas o psicologicas sufridas por la victima“.

La Sala Segunda, de acuerdo con los criterios expuestos, comienza
senalando que debe modificarse el quantum de la responsabilidad civil ex
delito contenida en la sentencia objeto de casacion habida cuenta que su
determinacion solo se fundamenta en el estrés postraumatico sufrido por
la victima de la agresion sexual sin tener en cuenta otros dafios morales
derivados del delito y que debieron ser también valorados.

Es aqui donde se alude a esa «revictimizacion» o «victimizacion se-
cundaria» sufrida por la ofendida, consecuencia de la trascendencia me-
diatica del caso, lo que ha producido en la victima un «desasosiego» y un
«estrés y angustia inmensos» que han causado un sufrimiento afadido (la
sentencia dice que le ha supuesto «incluso, mayor dolor y sufrimiento») al
verse «juzgada y maltratada» en todo tipo de redes sociales, todo lo cual
debe considerarse como dafio moral cuya valoracion y cuantificacion debe
ser independiente de la correspondiente al estrés postraumatico sufrido por
aquella®’.

La difusién masiva de estos hechos delictivos, de las circunstancias
del caso y de las relativas a victima y autores del delito afectan al dolor
padecido por aquella y al alcance del dafio moral infligido hasta tal punto
que la referida STS y el ruido mediatico que rodeo el caso dio lugar a que
la victima de un delito de abusos sexuales protagonizado por varios de los
miembros de la denominada «manada» que habia tenido lugar en la feria
de Pozoblanco (Cérdoba) dos meses antes de los sucesos de San Fermin
en Pamplona, también concurriendo la grabacion de los abusos mediante
un teléfono movil y la posterior difusion en un grupo de chat, sufriera esa

3¢ La propia Sala cita su Sentencia 445/2018, de 9 de octubre, a cuyo tenor: «[...] el
dafio moral resulta de la importancia del bien juridico protegido, la indemnidad sexual y de
la afectacion al mismo; no deriva de la prueba de lesiones materiales, sino de la significa-
cion espiritual que el delito tiene con relacion a la victimay.

57 Argumenta la Sala que:

«[...] solo aprecia para cuantificar el dafio moral el “estrés postraumatico” que deriva
del hecho delictivo al que se refieren las psicologas forenses, es decir de la agresion sexual
multiple de la que fue objeto la victima. En cambio, tal y como mantiene la recurrente, no
se cuantifica el desasosiego que embargd a la misma tras conocer que existian videos y
pensaba que cualquier persona con la que se encontraba en la calle le podia identificar, la
trascendencia mediatica del caso, el estado de &nimo negativo de la victima al conocer que
habia sido objeto de seguimientos por detectives privados, que implica una intromision en
su intimidad, e incluso el dato apuntado por el propio Tribunal que pone de relieve que la
victima estaba preocupada por su libertad, e incluso por su seguridady.
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«revictimizacion» o «victimizacion secundaria» producida por el interés
mediatico del caso, interés que no se habria suscitado si previamente la
agresion sexual cometida en Pamplona no hubiera tenido el enorme segui-
miento que suscito en los medios de comunicacion. De nuevo, como en el
caso de la victima de Pamplona, la de Pozoblanco hubo de sufrir no solo
el perjuicio causado directamente por los abusos sexuales, sino también el
derivado de sentirse observada y criticada por la difusion de los hechos en
los medios de comunicacion.

La SAP Cérdoba 306/2020, de 11 de noviembre, que resolvid los re-
cursos de apelacion contra la dictada en primera instancia por el Juzgado
de lo Penal N.° 1 de la misma localidad, considerd procedente aumentar el
importe de la responsabilidad civil ex delito en concepto de dafios morales
precisamente como consecuencia de esa «revictimizacién» pues, aunque
la repercusion mediatica no sea directamente atribuible a los acusados, lo
cierto es que produce en la victima ese fenomeno de «victimizacion secun-
daria» y una agudizacion de sus sentimientos y de su bienestar psicologico,
y ello no tiene otro origen que el enfrentamiento a una situacion especial-
mente estresante que deriva de la condicion de victima del delito.

8 Los hechos acaecidos en Pozoblanco dieron lugar, en primera instancia, a la Sen-
tencia 98/2020, de 14 de abril, del Juzgado de lo Penal N.° 1 de Cordoba, que sefiala lo
siguiente:

“Ese interés medidtico determind que un hecho que posiblemente en otro caso hubiera

pasado inadvertido mas alla del entorno mas proximo a la victima, se convirti6 igual-

mente en noticia relevante y, por ello, conocida por una parte muy importante de la po-
blacion. Lamentablemente dicho conocimiento no solo despert6 sentimientos de apoyo

y solidaridad hacia la victima sino también incluso de culpabilizacion (atribuyéndole

parte de la responsabilidad por el mero hecho de haberse montado en el coche con los

acusados) e incluso la mera curiosidad morbosa de otros de manera que quien, tras
saberse victima, experimento la logica respuesta de rechazo, el sentimiento de haber
sido humillada por sus agresores, hubo ademas de sentirse observada, criticada [...]».

Esta sentencia fue apelada, lo que dio lugar a la SAP Cérdoba 306/2020, de 11 de
noviembre, que hace alusion también a la «revictimizacion» de la victima y a la especial
relevancia mediética del caso, con especial difusién de los hechos y del video en los me-
dios de comunicacion, y teniendo en cuenta, ademas, que la victima vive en una localidad
pequeia en la que todos se conocen.

Contra esta SAP Cordoba los condenados interpusieron recursos de casacion (pro-
cedimiento numero 5441/2020), que fueron inadmitidos por providencia de la Sala de lo
Penal del Tribunal Supremo (ponente: Manuel Marchena Gémez), de fecha 24 de junio de
2021, en aplicacion de lo dispuesto en los articulos 847.1, letra b) y 889, parrafo segundo,
de la LECrim., seglin la interpretacion que de los mismos ha realizado la jurisprudencia de
la citada Sala, entre otras, en la STS 210/2017, de 28 de marzo, aplicando asimismo los
criterios adoptados en el Acuerdo del Pleno no Jurisdiccional de la misma, de fecha 9 de
junio de 2016 (relativo a la unificacion de criterios sobre el alcance de la reforma de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal de 2015, en el ambito del recurso de casacion).
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Por otra parte, en los casos de agresiones sexuales contra menores el
dafio moral no trata ya solo de resarcir esa afectacion de la indemnidad
sexual de la victima y del sufrimiento y la tristeza que suelen ir aparejadas
a la comision de estos delitos, sino los efectos especialmente perniciosos
que producen en personas de corta edad, para las cuales implica una grave
interferencia en su desarrollo psicosexual® ademas de afectarles negativa-
mente en el rendimiento escolar y en las relaciones con sus amigos y con
la familia®®,

5.2.5 Dafios morales y delitos contra la libertad. El acoso

El delito de acoso o stalking fue incorporado a nuestro ordenamien-
to penal mediante la reforma del CP llevada a cabo por la Ley Orga-
nica 1/2015, de 30 de marzo, y se ubica dentro de los delitos contra la
libertad.

La primera STS que se pronunci6 sobre este tipo delictivo fue la nime-
ro 324/2017, de 8 de mayo (recurso de casacion 1775/2016; ponente: Anto-
nio del Moral Garcia), que en su fundamento de derecho tercero recuerda
que la primera ley antistalking se aprobd en California en 1990, iniciativa
que se fue extendiendo por los demas estados confederados hasta 1996,
afio en que ya existia legislacion especifica no solo en todos ellos, sino
también a nivel federal. Posteriormente, Canada, Australia, Reino Unido
y Nueva Zelanda siguieron esa estela a la que se fueron sumando paises

39 STS Sala de lo Penal 625/2021, de 14 de julio (recurso de casacion 10085/2021;
ponente: Miguel Colmenero Menéndez de Luarca). Fundamento de derecho séptimo:

«2. En el caso, el Tribunal acordd una indemnizacion de 15 000 euros para el menor y
de 5000 euros en favor de su madre, sobre la base de considerar existente un dafio moral,
teniendo en cuenta que consta en la causa un informe psicologico del menor en el que se
informa que se ha producido una grave interferencia en su desarrollo psicosexual que puede
distorsionar gravemente el concepto del mismo acerca de la sexualidad y de las relaciones
sexuales. Y, en cuanto a la madre de éste, se valora que igualmente consta un informe médi-
co forense que acredita el estado de grave tristeza y afectacion que lo sucedido con su hijo
le habia provocado, generandole ansiedad y facil irritabilidad».

¢ STS Sala de lo Penal 337/2021, de 22 de abril (ponente: Susana Polo Garcia). Fun-
damento de derecho décimotercero:

«Como acertadamente analiza la sentencia de instancia—FD 3.°— las cantidades con-
cedidas en la sentencia no lo son por lesiones o secuelas producidas, sino por el dafio moral,
en tal sentido, se afirma que la sentencia valora, ademas para fijar el quamtum el informe
de las psicologas designadas judicialmente que coinciden en las consecuencias psicologicas
negativas de los hechos en las victimas, sefialando en cuanto a la menor Isidora su inter-
ferencia en el rendimiento escolar y las consecuencias en sus relaciones con la familia y
amigos; y del menor Sergio, que ha estado en tratamiento psicoldgico como consecuencia
de los hechos».
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de tradicion juridica continental como Alemania (Nachstellung), Austria
(behrrliche Verfolgung), Paises Bajos, Dinamarca, Bélgica o Italia (atti
persecutori).

El articulo 172 ter CP tipifica como delito el acoso a una persona lleva-
do a cabo de forma insistente y reiterada, y sin estar legitimamente autori-
zado, por medio de alguna de las conductas descritas como numerus clau-
sus en el propio precepto. Ademas, deben alterar gravemente el desarrollo
de la vida cotidiana de la persona acosada como vigilar, perseguir o buscar
su cercania fisica; establecer o intentar establecer contacto con ella a través
de cualquier medio de comunicacién o por medio de terceras personas;
usar indebidamente sus datos personales, adquirir productos o mercancias,
contratar servicios o hacer que terceras personas se pongan en contacto con
ella; o atentar contra su libertad o contra su patrimonio, o contra la libertad
o0 patrimonio de otra persona proxima a ella.

La referida STS senala al respecto que «se exige que la vigilancia,
persecucion, aproximacion, establecimiento de contactos incluso media-
tos, uso de sus datos o atentados directos o indirectos, sean insistentes y
reiterados, lo que ha de provocar una alteracion grave del desarrollo de la
vida cotidiana»®'.

En definitiva, son delitos que atentan contra la libertad y que también
suponen un atentado contra la integridad moral del que se derivan dafios
morales, pues se trata de conductas que se prolongan en el tiempo (a ve-
ces durante muchos meses) y causan perjuicios personales que se traducen
en intranquilidad (angustia, dificultad para conciliar el suefio, etc.), temor

¢! Concreta la sentencia que:

«La reiteracion de que habla el precepto es compatible con la combinacion de distintas
formas de acoso. La reiteracion puede resultar de sumar acercamientos fisicos con tentati-
vas de contacto telefonico, por ejemplo, pero siempre que se trate de las acciones descritas
en los cuatros apartados del precepto. Algunas podrian por si solas invadir la esfera penal.
La mayoria, no. El delito de hostigamiento surge de la sistematica reiteracion de unas u
otras conductas, que a estos efectos seran valorables aunque ya hayan sido enjuiciadas indi-
vidualmente o pudiera haber prescrito (si son actos por si solos constitutivos de infraccion
penal).

El desvalor que encierran los concretos actos descritos (Ilamadas inconsentidas, pre-
sencia inesperada...) examinados fuera de su contexto es de baja entidad, insuficiente para
activar la reaccion penal. Pero la persistencia insistente de esas intrusiones nutre el desvalor
del resultado hasta rebasar el ambito de lo simplemente molesto y reclamar la respuesta
penal que el legislador ha previsto.

Se exige implicitamente una cierta prolongacion en el tiempo; o, al menos, que quede
patente, que sea apreciable, esa voluntad de perseverar en esas acciones intrusivas, que no
se perciban como algo puramente episodico o coyuntural, pues en ese caso no serian ido-
neas para alterar las costumbres cotidianas de la victimay.
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(miedo a salir a la calle, a acudir a determinados lugares, etc.)®? o desaso-
siego® entre otros.

Por tanto, a efectos de determinar el guantum de la indemnizacion por
dafios morales, habra que tener en cuenta esos perjuicios irrogados a la vic-
tima, asi como las circunstancias concretas del caso relativas a la conducta
de hostigamiento sufrida por esta y llevada a cabo por el sujeto activo,
tales como la cantidad de llamadas, mensajes (mediante aplicaciones tipo
WhatsApp o Telegram o a través de redes sociales tipo Facebook, Insta-
gram, etc.), tono de los mismos, duracion del hostigamiento, repercusion
en el animo de la victima, afectacion a su vida personal, familiar, social,
laboral, etc®.

Por otra parte, el articulo 173 CP tipifica el acoso laboral y castiga al
que, en el ambito de cualquier relacion laboral o funcionarial y prevalién-
dose de su relacion de superioridad, realice contra otro de forma reiterada
actos hostiles o humillantes que, sin llegar a constituir trato degradante,
supongan grave acoso contra la victima.

El acoso laboral o mobbing supone un deliberado y continuo maltrato
moral y verbal que recibe un trabajador a pesar del desempefio que tenga
en la realizacion de las tareas encomendadas. Se refiere a situaciones de
hostigamiento psicologico en el trabajo que se manifiestan en forma de
conflictos interpersonales. Al contrario que en la violencia fisica o en el
acoso sexual, el mobbing parece ser un proceso mas silencioso y sutil que
conduce a un aumento de confusion y a la disminucion de la autoestima
de la victima, que incluso llega a sentirse responsable de lo que sucede®.

Este tipo penal requiere que la conducta implique un trato degradante,
pues se constituye como una modalidad especifica de «atentado contra la
integridad moral» caracterizada por su caracter sistematico y prolongado

2 Véase: SAP Murcia 296/2021, de 14 de octubre (ponente: Maria Concepcion Roig
Angosto).

0 Véase: SAP Oviedo 377/2021, de 15 de octubre (ponente: Francisco Javier Rodri-
guez Santocildes). Alude a la sensacion de desasosiego sufrido por la victima como con-
secuencia de la reiteracion en la recepcion de llamadas telefonicas (125 llamadas en una
semana).

4 Véase: SAP Logrono 217/2021, de 26 de octubre (ponente: José Carlos Orga La-
rrés). Supuesto de hostigamiento mediante el envio de mas de mil mensajes a lo largo de
seis afos, que constituyen per se un instrumento idoneo para provocar una grave alteracion
en la vida de cualquier persona.

6 Véase: STS Sala de lo Penal 426/2021, de 19 de mayo (recurso de casacion
2919/2019; ponente: Manuel Marchena Gomez).
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en el tiempo que determina un clima de hostilidad y humillacion hacia el
trabajador por quien ocupa una posicion de superioridad, de la que abusa®®.

También en estos ilicitos penales nos encontramos ante conductas que
suponen un ataque contra la integridad moral de la victima «como un valor
independiente del derecho a la vida, a la integridad fisica, a la libertad en
sus diversas manifestaciones o al honor»%’, siendo caracteristica de su rea-
lizacion «el caracter sistematico y prolongado en el tiempo que determina
un clima de hostilidad y humillaciéon hacia el trabajador por quien ocupa
una posicion de superioridad de la que abusa». También podemos seialar
que se trata de generar en la victima un estado de desasosiego mediante el
hostigamiento psicologico «que humilla» a la misma constituyendo «una
ofensa a la dignidad»®®.

Ese menoscabo a la dignidad de la persona se traducira, con frecuen-
cia, en sentimientos de ansiedad, preocupacion, tristeza, pensamientos
obsesivos sobre los hechos, incapacidad para encontrar soluciones a los
problemas laborales, miedo, angustia, etc.%’, que habran de ser objeto de
reparacion mediante la correspondiente indemnizacion. Para su cuantifica-
cion es necesario acudir bien al baremo reformado por la Ley 35/2015, con
caracter orientativo, si tal menoscabo se hubiese traducido en unas lesiones
psicologicas susceptibles de valoracion conforme al mismo, o bien a la de-
terminacion del dafio moral teniendo en cuenta la gravedad de la conducta,
su duracion, el alcance del dano a la dignidad de la victima, como ha afec-
tado a su vida personal, familiar y laboral, si se han desempenado activida-
des o trabajos que no habia obligacion legal o contractual de realizar, etc.

5.3. DETERMINACION DEL DANO MORAL EN LOS PRONUNCIAMIENTOS DE LOS
ORGANOS DE LA JURISDICCION MILITAR

La problematica cuestion de la determinacion del quantum en el re-
sarcimiento de la responsabilidad civil ex delicto por dafios morales se ha
visto también plasmada, como no podia ser de otro modo, en las decisiones
de la Sala de lo Militar del TS, asi como en el Tribunal Militar Central y en

% Véase: SAP Navarra 30/2021, de 26 de enero (recurso de apelacion 227/2017; po-
nente: José Francisco Cobo Séez).

07 Véase: STS 426/2021 (fundamento de derecho 2.5.2).

% Véase: SAP Valencia 530/2021, de 8 de octubre (ponente: Marta Chumillas Moya).

9 Véase: STS 406/2020, de 17 de julio (recurso de casacion 3923/2018; ponente: Ju-
lidan Sanchez Melgar); STS 409/2020, de 20 de julio (recurso de casacion 4187/2018; po-
nente: Eduardo de Porres Ortiz de Urbina).
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los tribunales militares territoriales, que han seguido al respecto la doctrina
jurisprudencial sentada por la Sala de lo Penal del Alto Tribunal.

De entrada, y antes de hacer una breve exposicion de algunos de los
pronunciamientos que, en el &mbito de la jurisdiccion militar, han tratado
esta cuestion, recordaremos, por lo acertado y completo de la misma, la
definicion de que dafio moral se contiene en la Sentencia 44/2019, de 21 de
junio, del TMT Primero (Sumario 14/017/16; ponente: Lorenzo Marroig
Pol), a cuyo tenor:

«En el ambito penal, el dafio moral puede definirse como todo im-
pacto, quebranto o sufrimiento fisico o espiritual, agravio o deterioro
de la persona en su integra armonia psiquica, emocional o afectiva, en
su autoestima o su heteroestima, en su dignidad personal, decoro, pres-
tigio, reputacion o consideracion social, asi como todo sentimiento de
pesadumbre, temor, zozobra, angustia, ansiedad, inquietud, impotencia
de resolucion y presagio de incertidumbre, que la perturben a causa de
un hecho delictivoy.

Los criterios generales ya expuestos en materia de prueba de los dafios
morales, caracter no vinculante del baremo aplicable a las victimas de acci-
dentes de circulacion, etc., aparecen reflejados en las sentencias de la Sala
Quinta del Tribunal Supremo.

De este modo, la Sala de lo Militar recuerda que los criterios objetivos
incluidos en el referido baremo solo estan justificados para los supuestos
en que los dafios a las personas tienen su causa en tales accidentes produci-
dos por la circulacion de vehiculos a motor, y solo en ellos operan los topes
maximos que limitan las correspondientes indemnizaciones derivadas de
esos dafios’.

La Sala Quinta también recuerda que la valoracion de los dafios mora-
les, por su propia naturaleza, no puede obtenerse por medio de una prueba
objetiva. Por ello, los tribunales no quedan limitados en la fijacion de su
adecuada cuantia y el 6rgano jurisdiccional puede, casuisticamente, decidir
libremente en funcion de las circunstancias concurrentes y de las personas
afectadas (STS Sala V 10.11.2016).

70 Véase: STS Sala de lo Militar de 15 de noviembre de 2000 (recurso de casacion
30/2000; ponente: Fernando Pérez Esteban). La responsabilidad civil se declar6 como con-
secuencia de la apreciacion de un delito contra la eficacia del servicio del articulo 159.2 del
Codigo Penal Militar por disparo imprudente de arma de fuego en acto de servicio apartan-
dose de los consignados en el referido baremo de la Ley 30/1995.
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En este sentido, la Sala Quinta’! afiade también que:

«Constituye una doctrina jurisprudencial consolidada que, como
regla general, la cuantia de las indemnizaciones concedidas por resar-
cimiento de dafios materiales o por compensacion de dafios morales
no es revisable en casacion pues corresponde a la funciéon soberana de
los Tribunales de instancia (SSTS Sala 1%, de 28 de Marzo de 2005, 9
de Junio y 13 de Junio de 2006 y 16 y 20 de Febrero y 31 de Mayo de
2011, entre otras muchas), salvo en supuestos de error notorio, arbitra-
riedad o irrazonable desproporcidon de la cuantia fijada (Sentencia de
dicha Sala de 20 de Diciembre de 2006, que, en este punto cita la de
23 de Noviembre de 1999), especialmente cuando las razones en que
se apoya su determinacion no ofrecen la consistencia factica y juridica
necesarias y adolecen de desajustes apreciables mediante la aplicacion
de una racionalidad media (SSTS de 20 de Octubre de 1988 , 19 de
Febrero de 1990, 19 de Diciembre de 1991, 25 de Febrero de 1992, 15
de Diciembre de 1994, y 21 de Abril de 2005)».

Esta doctrina aparece sintetizada con acierto en la ya citada sentencia
del TMT Primero, en cuyo fundamento de derecho décimo se indica lo
siguiente:

«La generacion de dafios morales a la victima, en casos como el
que no ocupa, por la propia indole o caracterizacion de las conductas
delictivas llevadas a cabo, es, a nuestro entender, una consecuencia in-
herente al hecho o hechos delictivos cometidos; de ahi, que, a nuestro
entender, que no quepa exigir una identificacion, con detalle, de los
dafios psiquicos que se hayan sufrido, ni resulta, siquiera, acreditarlos
en las actuaciones, ni es preciso, una prueba concreta de los mismos,
al desprenderse de la propia naturaleza de los hechos delictivo ejecuta-
dos, al no existir un baremo para valorar el sentimiento de humillacion
o0 vejacion experimentado por la victima, a efectos de la determinacion
o cuantificacion del dafio, y, de ahi, que resulte posible acudir “a un
juicio global basado en el sentimiento social de reparacion del dafio
producido por la ofensa delictiva” (vid., Sentencia de la Sala 2.%, de
lo Penal, del Tribunal Supremo, de 25 de mayo de 2002, y Sentencias
de la Sala 5.%, de lo Militar, del Tribunal Supremo, de 26 de octubre

"I Véase: STS Sala de lo Militar 76/2018, de 30 de julio (recurso de casacion 14/2017,
ponente: Clara Martinez de Careaga y Garcia).
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de 2004, 18 de noviembre de 2005, 18 de noviembre de 2008, 23 de
septiembre de2011 y de 17 de diciembre de 2012)».

Esto no significa, como también sefiala la Sala Quinta, que la fijacion
de la cuantia del dafio moral no deba ser objeto de motivacion en la re-
solucion judicial en atencion a las circunstancias concurrentes en el caso
concreto (STS Sala V 22.06.2011).

Otras sentencias de la Sala Quinta contienen una breve sintesis de al-
gunos de los criterios que viene reiterando la Sala Segunda en esta materia.
De este modo, en la sentencia de 27 de octubre de 2004 (recurso de casa-
cion 109/2002; ponente: Angel Juanes Peces), la Sala de lo Militar sefiala
lo siguiente:

«La Jurisprudencia ha sentado los principios generales por los que
debe regirse la materia, diciendo que:

1) La indemnizacion comprende los perjuicios materiales y mora-
les. Segun ha senalado la Jurisprudencia, mientras los perjuicios ma-
teriales han de probarse, los morales no requieren prueba cuando su
existencia se deduce de forma inequivoca de los hechos (SSTS Sala II,
de 27 de mayo de 1992 y 28 de abril de 1995, entre otras).

2) La determinacion del dafio moral ha de ser establecida mediante
un juicio global basado en el sentimiento social de reparacion del dafio
producido por la ofensa delictiva (STS Sala Il de 5 de marzo de 1991).

3) Los dafios morales comprenden varios aspectos, entre los que
debe destacarse el padecimiento de la victima durante el periodo de
curacion y el sufrimiento producido por la accion delictivay.

Ademas, como recuerda el TMT 2.°, para considerar procedente la in-
demnizacion por daflo moral serd necesario no solo acreditar la realidad
del mismo —que debe ser antijuridico— y su imputabilidad —que sea
causado por una persona que haya estado en condiciones de prever y evitar
los resultados dafiosos de su accionar—, sino que también debera concurrir
una relacion de causalidad entre la culpa y el dafio, es decir, la vinculacion
externa y material que enlace el hecho dafioso y el hecho de la persona o
de la cosa que debe responder por haber causado el hecho por accién u
omision. Ademas, esa causalidad debe ser la adecuada para producir el
resultado’.

2 La STMT 2.° 19/2019, de 10 de diciembre (sumario 26/04/2018; ponente: Juan Luis
Martinez Caldevilla), que se pronuncia sobre un presunto delito de «insulto a superior»,
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Asimismo, la Sala Quinta se ha pronunciado acerca de la posibilidad
de moderar el importe de la reparacion o indemnizacion por dafios o per-
juicios cuando la victima hubiera contribuido con su conducta a su pro-
duccioén. Esto supone admitir la linea jurisprudencial que considera que,
aunque el ambito mas propio de dicha compensacion es el de los delitos

previsto y penado en el articulo 43 del Codigo Penal Militar, en su modalidad de amenazar
¢ injuriar a un superior en su presencia, recoge en su FD 4.° la siguiente doctrina en relacion
con la determinacion de la responsabilidad civil:

«Por otro lado, para atribuir responsabilidad civil a una persona se requieren tres re-

quisitos:

a) El perjuicio o dafio causado: es el elemento mas importante de la responsabilidad

ya que de no existir dafio, no se responde civilmente. El dafio, ademas, debe ser anti-

juridico.

b) La imputabilidad: significa que ante un hecho dafoso, es necesario ademas que este

sea causado por una persona que haya estado en condiciones de prever y evitar los

resultados daflosos de su accionar, debe entonces ser necesario que el autor goza de
discernimiento, intencion y libertad.

¢) La existencia de una relacion de causalidad entre la culpa y el dafio: es la vincula-

cion externa, material que enlace el hecho dafioso y el hecho de la persona o de la cosa,

que debe responder por haber causado el hecho por accion u omision; debiendo esa
causalidad ser la adecuada para producir el resultado.

Cierto es que la ejecucion de un hecho descrito por la ley como delito obliga a reparar

los dafos y perjuicios por él causados. No se trata tampoco de dafios morales, en los

que el Tribunal gozaria de arbitrio judicial para determinarlos El dafio moral, gené-
ricamente, es un concepto que recoge “precio del dolor” (pretium doloris), esto es,
el dolor, el sufrimiento, la tristeza que la comision de un delito puede originar a las
personas mas cercanas a la victima (independientemente que sean familiares o no), sin
necesidad de prueba cuando deviene de los hechos declarados probados y por ello que-
da al libre arbitrio judicial, doctrina reiterada y consolidada de la Sala Segunda (SSTS

23-3-87, 20-12-96, 29-3-00 inter aliadas) y de esta Sala Quinta del Tribunal Supremo

(SSTS 27-2-1988, 6-3-2006 entre otras). Efectivamente, se ha consolidado que la fija-

cion de la cuantia de la indemnizacion es potestad reservada al prudente arbitrio de los

Tribunales y que “la cuantia indemnizatoria solo es revisable cuando rebase, exceda o

supere la reclamada o solicitada por las partes acusadoras y cuando no fije o lo haga

defectuosamente las bases correspondientes” Que en suma, la fijacion de quantum
es potestad de los Tribunales de instancia, y que, para ello, el mismo dispone de un
amplio arbitrio (STS:S:2.* 10 de mayo de 1994). En el mismo sentido la sentencia de
la misma Sala de 20 de diciembre de 1996: “el montante de las indemnizaciones que
se acuerden como responsabilidad civil por delito es cuestion reservada al prudente
arbitrio de los Tribunales de instancia sin que pueda su decision someterse a recurso
de casacion, aunque si las bases determinantes de la cuantia siempre que quede patente
una evidente discordia entre esas bases y la cantidad sefialada para la indemnizacion”.

(STS:S: 2.23 de febrero de 2010)».

En el caso concreto enjuiciado, la sentencia aclara que: «La mera invocacion de la
responsabilidad civil no es suficiente. El vinculo entre el delito y el dafio del que nace la
responsabilidad civil debe de estar tan acreditado como los hechos mismosy, y considera
que no ha quedado acreditada la relacion de causalidad y no procede la responsabilidad
civil solicitada por la acusacion particular.
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imprudentes, lo cierto es que el articulo 114 CP no hace exclusion de los
delitos dolosos™.

Mas alla de los criterios que, con caracter general y para determinados
aspectos relativos a la determinacion de la responsabilidad civil ex delicto
por dafios morales (caracter orientativo del baremo, prueba, arbitrio judicial
en la valoracion del dafo, necesidad de motivacion, posibilidad de com-
pensacion de culpas, sujecion a los principios de rogacion y congruencia,
etc.) recogen las mencionadas sentencias, encontramos pronunciamientos
de los organos de la jurisdiccion militar sobre la concreta valoracion de los
dafios morales causados a la victima en relaciéon con determinados ilicitos
penales previstos y penados en el CPM’ en los que concurre ese atentado
contra la dignidad personal o contra la integridad moral del ofendido por
el delito, tal y como ocurre en los delitos de maltrato de obra o de insubor-
dinacion’ en aquellas modalidades que atentan contra la libertad sexual

73 Véase:STS Sala V de 9 de abril de 2013 (recurso de casacion 6/2013; ponente: Angel
Calderén Cerezo). En su fundamento de derecho sexto, la Sala de lo Militar afiade:

«Siguiendo con la jurisprudencia, la casuistica deparada por la Sala 2.* de este Tribunal
se refiere a los casos de agresion provocada por la victima, (STS 02.102002) o de grave
provocacion verbal respecto de personas allegadas del condenado (STS 04.12.2008),
o bien a situaciones de rifia mutuamente aceptada (SSTS 09.10.02007 y 10.02.2009);
siempre que el comportamiento del propio perjudicado o sujeto pasivo del delito deba
vincularse al resultado producido; sin que el art. 114 del Codigo Penal, decimos noso-
tros, constituya una base autonoma para moderar el alcance de la responsabilidad civil
ex delicto por razones solo de equidad al margen de la afirmacion de haber contribuido
la victima con su conducta, en términos de causalidad fisica o juridica, a la produccion
del dafio o perjuicio sufrido, lo que debidamente motivado sera acompaiiado de ordi-
nario, como advierte el fiscal togado en su elaborado escrito de apoyo a esta parte del
recurso, del reconocimiento de alguna circunstancia atenuante de la responsabilidad
penal, como sucederia con la eximente incompleta en materia de legitima defensa,
atenuantes por motivos pasionales o bien el acogimiento de circunstancias de analoga
significaciony.

410 14/2015, de 14 de octubre.

> Delitos de insubordinacion: insulto a superior; articulo 42 CPM: atentado contra
la libertad e indemnidad sexuales; articulo 43 CPM: coacciones, amenazas, calumnias e
injurias graves.

Delitos de abuso de autoridad: articulo 45 CPM: perjuicio grave a subordinado, obli-
gacion de realizar prestaciones ajenas al servicio, impedir arbitrariamente el ejercicio de
un derecho; articulo 47 CPM: trato degradante, inhumano o humillante, actos de agresion
0 abusos sexuales; articulo 48 CPM: actos de acoso tanto sexual y por razoén de sexo como
profesional, amenazas, coacciones, injurias o calumnias, atentados graves contra la intimi-
dad, dignidad personal o en el trabajo, actos que supongan discriminacion grave.

Titulo III CPM. Delitos relativos al ejercicio de los derechos fundamentales y de las
libertades publicas por los militares. Articulos 49 y 50, por las conductas descritas en los
articulos anteriores, cuando sujeto activo y pasivo, militares, no incurran en los delitos de
insubordinacion e insulto a superior, y realicen dichas conductas publicamente, en lugares
afectos a las Fuerzas Armadas o a la Guardia Civil o en acto de servicio.
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(agresion, abuso sexual, acoso sexual), contra la libertad (acoso por razén
de sexo, acoso profesional, atentados graves contra la intimidad) o contra
la dignidad personal (tratos degradantes, inhumanos, humillantes), con la
particularidad de que, en muchos casos, esas conductas tendran un caracter
pluriofensivo, puesto que no solo dafiaran los bienes juridicos menciona-
dos (libertad sexual, libertad, dignidad) sino también otros propiamente
militares como la disciplina’.

Como ejemplo, podemos citar la STMT 4.° numero 3/2020, de 5 de fe-
brero (Sumario 41/05/18; ponente: Ilmo. Sr. D. Fausto Manuel Blanco Al-
varez), que se pronuncia sobre un presunto delito de abuso de autoridad,
previsto y penado en el articulo 46 del Cédigo Penal Militar, en concurso
ideal con otro de lesiones, previsto y penado en el articulo 147.1 del Codigo
Penal, y cuyo FD 10.° tras un pormenorizado estudio de la doctrina de la
Salas Segunda y Quinta del TS y en relacion con la cuantificacion del dafio
moral en el caso concreto enjuiciado, parte de las siguientes consideraciones:

«Esto resulta evidente en el presente caso, en el que nos encontramos
con una agresion de un superior hacia un subordinado, en el desempefio
de sus funciones, y con unas consecuencias de afectacion a varios bienes
juridicos, no solo la salud de la agredida, sino que también se ve afectada
su integridad moral y la disciplina como un factor sustancial que opera
de forma global en el funcionamiento de cualquier actividad militar. Es-
tos bienes juridicos no se verian restituidos de su lesion, si inicamente
acudiésemos al baremo previsto para los accidentes de trafico. Es cier-
to, que el baremo ha tenido un efecto expansivo, porque sus tablas han
permitido cuantificar econdmicamente las lesiones que se producen en
los perjudicados. Sin embargo, esa cuantificacion, en el caso de delitos
dolosos, es, como ha venido sefialando la jurisprudencia, orientativa y,
en todo caso, un cuadro de minimos, no vinculante y en el que se debe
de atender a las circunstancias concurrentes en cada caso y al principio
de indemnidad de la victima (STS 11-10-2004, 17-02-2010, 23-03-2010,
02-07-2013, 22-05-2013, 05-11-2013)».

6 Véase: STS Sala V de 5 de mayo de 2004:

«Este hecho por si solo entrafia ya una humillacion grave susceptible de integrar el tipo
aplicado pues con tal comportamiento no solo se lesiono el derecho a la libertad sexual
de la soldado, causandole una grave humillacion, sino también la obligacion dirigida
al superior en las Reales Ordenanzas de respetar la dignidad del subordinado al que no
pueden hacer objeto de malos tratos ni vejacion alguna, de ahi que hayamos calificado
al delito previsto en el art. 106 del CPM de “pluriofensivo” ya que, no solo protege la
integridad personal y moral sino también la disciplina que se proyecta tanto respecto
del inferior al superior como a la inversa».
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Ademas, fundamenta la valoracion del dafio moral con los siguientes
argumentos:

«En el presente caso, resulta evidente para la Sala, que las lesiones
fisicas sufridas en el pecho por la soldado Diia. Raquel, que tardaron
varios meses en curar y estabilizarse, llevan acompafiadas un claro e
importante dafio moral, por las siguientes razones:

Se trata de una agresion producida en su ambito laboral, propi-
nada por un superior jerarquico, en presencia de companeros. Es una
agresion injustificada, que no responde a ninguna accion desencade-
nante de la misma como podria ser el tratarse de una rifia o pelea; las
consecuencias de la agresion fueron graves. Ademas, el sentimiento
de humillacion o vejacion experimentado no puede ser obviado. La
afectacion a la dignidad personal de la soldado que sufrid una agresion
por el mero hecho de ser novata y ademas porque no se queria golpear
de forma liviana a la soldado por su condicion de mujer que, segun el
agresor, en las Fuerzas Armadas, va a ser tratada de la misma forma
que los varones. Demostrandolo con la intensidad del pufietazo.

También se ha de valorar las consecuencias en el ambito laboral
que tuvo unos primeros dias en los que, a pesar del dolor, evito darse
de baja por razones médicas, para pasar inadvertida y no generar nin-
gun tipo de problema. Posteriormente, dada la gravedad de la lesion
no pudo continuar sus funciones con normalidad e intentd obtener una
baja por razones médicas sin explicar el verdadero motivo de la misma
y, finalmente, cuando tuvo que relatar lo ocurrido y dar parte de los
hechos comenzo a recibir la desaprobacion y rechazo por sus com-
pafieros, que consideraron que no habia sido correcta ni leal con sus
mandos.

Todo el proceso, anteriormente relatado, de por si denota un dafio
moral en la agredida, quien explicd, de forma logica y convincente a la
Sala, que fue uno de los factores que determiné su decision de desvin-
cularse de las Fuerzas Armadasy.

En el caso concreto de la reparacion del dafio moral en los delitos con-
tra la libertad sexual, la Sala Quinta TS, en Sentencia de 18 de noviembre
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de 2005 (recurso de casacion 101-24/05; ponente: Angel Juanes Peces),
siguiendo el criterio de la Sala Segunda, sefiala que:

«En efecto, segin doctrina de esta Sala (por todas, STS de 26 de
octubre de 2004), y de la Sala Segunda (STS de 25 de mayo de 2002),
las agresiones sexuales de cualquier indole producen no solo dafios fi-
sicos sino también dafios morales cuya evaluacion resulta también ex-
tremadamente dificil [...]. La indemnizacién de los dafios morales es
una consecuencia misma del hecho delictivo y no precisa concretarse
en alteraciones patoldgicas o psicoldgicas previamente diagnosticadas.
A la luz de la anterior doctrina resulta claro que en este caso los da-
fios morales son una consecuencia inherente al trato degradante y que
—contrariamente a lo argumentado por el tribunal de instancia— no
guardan relacidn alguna con los dafios psiquicos ni necesitan por tanto,
ser acreditados, de ahi la innecesariedad de que la acusacion particular
presentara informe psicoldgico pues hemos dicho (y en ello insistimos
una vez mas) los dafios morales no requieren prueba cuando, como en
este caso, su existencia se deduce de forma inequivoca de los hechos
(STS Sala 5.* de 26 de octubre de 2004)».

A los efectos de la valoracion del dafio moral sufrido por la victima en
los delitos contra la libertad sexual, los TMT?” han tenido en cuenta aspec-
tos como la grave humillacion padecida por aquella, la afectacion a su dig-
nidad profesional (importante en las relaciones jerarquicas propias del &m-
bito castrense), el ataque a la dignidad humana, la causacion de situaciones
de temor y humillacioén, la sensacion de envilecimiento y de vergilienza, la
especial intensidad del ataque contra el bien juridico protegido, etc.

Finalmente, se ha pronunciado también la Sala Quinta acerca de la
indemnizacion correspondiente a los supuestos de una improcedente pri-
vacion de libertad.

Asi, en Sentencia de 16 de febrero de 2015 (recurso de casacion con-
tencioso-disciplinario militar 201-70/2015; ponente: Jacobo Barja de Qui-
roga Lopez), la Sala Quinta sefala en el FD 3.° que es doctrina reiterada
de la Sala Tercera considerar que los dafios producidos por una privacion
de libertad indebida no son evaluables mediante un baremo, si bien puede
acudirse a ciertas pautas como el tiempo de privacion de libertad sufrido,

7 Véase: STMT Segundo 20/2020, de 11 de marzo (sumario 21/01/19), STMT Se-
gundo 21/2021, de 25 de enero (sumario 22/05/19), STMT Cuarto 10/2021, de 9 de junio
(sumario 41/04/20), STMT Quinto 21/2020, de 26 de noviembre (sumario 51/10/17).

Revista Espaiiola de Derecho Militar. Num. 120, julio-diciembre 2023 137



Jesiis Nuriez Celma

las ganancias dejadas de obtener, la repercusion que tiene en el ambito
familiar y social el hecho de que una persona se encuentre privada de liber-
tad, la afectacion a su imagen social y la ruptura familiar que implica, ade-
mas de los dafios materiales como las secuelas, tanto fisicas como psiqui-
cas, que tal hecho haya producido en la persona concreta de que se trate’s.

6. EL MINISTERIO FISCAL COMO GARANTE DE LOS DERECHOS
DE LAS VICTIMAS

El articulo 10.3 EOMEF dispone que corresponde al Ministerio Fiscal,
entre otras funciones, la de «velar por la proteccion procesal de las victi-
mas y por la proteccion de testigos y peritos, promoviendo los mecanismos
previstos para que reciban la ayuda y asistencia efectivasy.

En el mismo sentido, el parrafo primero del articulo 773.1 LECrim. es-
tablece lo siguiente: «el fiscal se constituira en las actuaciones para el ejer-
cicio de las acciones penal y civil conforme a la ley. Velara por el respeto
de las garantias procesales del investigado o encausado y por la proteccion
de los derechos de la victima y de los perjudicados por el delitoy.

Ademas, el articulo 4.6 EOMF dispone que, para el ejercicio de sus
funciones, el Ministerio Fiscal podra:

«Establecer en las sedes de las fiscalias provinciales y en las que
se considere necesario, centros de relacion con las victimas y perjudi-
cados de las infracciones criminales cometidas en su circunscripcion
y por las que se sigue proceso penal en los juzgados o tribunales de
la misma, con la finalidad de conocer los dafios y perjuicios sufridos

8 «En efecto, pues junto al dafio directo (dafio moral) producido por la privacion de
libertad, ha de tenerse en cuenta los perjuicios producidos por las ganancias dejadas de
obtener (el denominado lucro cesante), en otras palabras, el perjuicio econdmico por encon-
trarse privado de libertad y no poder cumplir por ejemplo con sus obligaciones laborales o
con otras obligaciones que tuviera. Ademas, también es indemnizable el dafio moral produ-
cido por la repercusion que tiene en el ambito familiar y social el hecho de que una persona
se encuentre privada de libertad; queda afectado el honor, la reputacion, en otras palabras,
la imagen social que de ¢l se tiene, esto es, el prestigio social. Asi, como también lo que
implica de ruptura familiar que una privacion de libertad comporta; por ejemplo, entre
otros extremos, no haber podido estar presente en el nacimiento de un hijo o en el funeral
de un familiar. Naturalmente debe tenerse en consideracion la mayor o menor posibilidad y
probabilidad de olvido que la sociedad pueda tener en relacion con la privacion de libertad
indebidamente sufrida. Y, por ultimo, también cabe indemnizar por los dafos materiales,
sufridos, lo que implica la indemnizacion por las secuelas, tanto fisicas como psiquicas, que
tal hecho haya producido en la persona concreta de que se trate. Evidentemente todos estos
dafios deben ser objeto de alegacion, solicitud y pruebay.
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por ellas y para que aporten los documentos y demas pruebas de que
dispongan para acreditar su naturaleza y alcance».

De conformidad con esa funcion atribuida al Ministerio Fiscal, y en
consonancia con la «creciente preocupacion en torno a la proteccion a la
victima en el proceso penal», la FGE dict6 la Instruccion 8/2005, de 26
de julio, sobre el deber de informacion en la tutela y proteccion de las
victimas en el proceso penal, cuya introduccion ya pone de manifiesto que
«el proceso penal no puede ser contemplado exclusivamente desde la pers-
pectiva de la necesaria tutela de los intereses de la sociedad y de las garan-
tias del acusado, sino también y de modo relevante, como instrumento de
reparacion del dafio moral y patrimonial que la victima ha recibido por el
hecho delictivoy.

Esta proteccion de la victima, que debe quedar amparada en todas las
fases del proceso, habia sido ya objeto de atencion por parte de la FGE en
relacion con determinadas victimas, como es el caso de las relacionadas
con la violencia doméstica, de género y contra la mujer, con la aproba-
cion de disposiciones como la Circular 1/1998, de 24 de octubre, sobre
intervencion del Ministerio Fiscal en la persecucion de los malos tratos en
el ambito doméstico y familiar; la Instruccion 2/2005, sobre acreditacion
por el Ministerio Fiscal de las situaciones de violencia de género; o la
Instruccién 7/2005, de 23 de junio, sobre el fiscal contra la violencia sobre
la mujer y las secciones contra la violencia sobre la mujer de las fiscalias.

La instruccion parte de la importancia del deber de informar con cla-
ridad a las victimas de sus derechos y de donde acudir para instar a ayu-
das sociales, economicas, psicologicas... en definitiva, a saber cual es la
respuesta prevista por el ordenamiento y encomendada especialmente al
Ministerio Fiscal en defensa de sus intereses, para lo cual considera esen-
cial una adecuada organizacion de las fiscalias aun reconociendo que la
situacion de las mismas al respecto es desigual, puesto que no todas ellas
cuentan con el adecuado despliegue a efectos de llevar a cabo esa labor de
informacion a las victimas.

Este mismo criterio ha sido posteriormente recogido en el Estatuto de
la Victima (Ley 4/2015), cuyo articulo 4 establece en su parrafo primero
que «toda victima tiene el derecho a entender y ser entendida en cualquier
actuacion que deba llevarse a cabo desde la interposicion de una denuncia
y durante el proceso penal, incluida la informacién previa a la interposi-
cion de una denunciay.

Desde un punto de vista organizativo, la instruccion sefiala que el de-
ber de informacion «en el curso del proceso penal» debe ser asumido direc-
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tamente por el fiscal encargado del despacho del procedimiento —si bien
bajo la coordinacion del fiscal jefe o de un fiscal designado al efecto—,
mientras que el deber de informacion «preprocesal» requerira de la asisten-
cia de un fiscal en casos puntuales, especialmente en el servicio de guardia,
0 podra realizarse por un funcionario de la Fiscalia designado para ello
siempre bajo la supervision del fiscal jefe o del fiscal encargado al efecto™.

Para afrontar esta labor de proteccion de las victimas y para la ade-
cuada coordinacién en su ejercicio, la FGE dicto la Instruccion 11/2005,
de 10 de noviembre, sobre la instrumentalizacion efectiva del principio de
unidad de actuacion establecido en el articulo 124 CE, que parte de la base
de los principios de especializacion y coordinacion vertical como ejes del
cambio organizativo del Ministerio Fiscal.

De este modo, esta instruccion considera que la actuacion del Minis-
terio Fiscal en algunas materias especificas de singular relevancia precisa
que sean abordadas con un tratamiento diferenciado, para lo cual cada una
de estas especialidades esta coordinada por un fiscal de sala delegado del
fiscal general del Estado para garantizar la unidad de criterio.

En este sentido, y con la finalidad de que los justiciables reciban con
nitidez el mensaje de que los fiscales son «garantes de los derechos de to-
dos, pero sobre todo de quienes sufren las consecuencias de una conducta
criminal, que deben ver en el fiscal un aliado cercano, una via de contacto
entre su drama individual y la justicia con mayusculas, una puerta abierta,
en suma, a la solucion razonable de sus inquietudes», se designa, entre
los fiscales de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, una fiscal de sala
delegada del fiscal general del Estado para conseguir una mejor tutela y
proteccion de los intereses de las victimas.

Las funciones del fiscal de sala delegado se centran en el seguimiento
de las pautas que la actuacion del Ministerio Fiscal debe marcar sobre pro-
teccion de las victimas en el proceso penal.

" Informacion preprocesal: es fundamental facilitar a la victima una informacion
inicial y completa, de ahi la necesidad de que en cada Fiscalia se pueda ofrecer informa-
cion puntual sobre, la concreta ubicacion del Servicio de Atencion a las Victimas, Ser-
vicio de Orientacion Juridica, Servicios Asistenciales y Ayudas, tanto econémicas como
asistenciales.

Informacion en el curso del proceso penal: Este deber de informacion tiene una espe-
cial trascendencia en aquellos supuestos en que la victima no se persona en las diligencias
como acusacion particular. Comprendera informacion sobre el ofrecimiento de acciones, la
declaracion de la victima, la notificacion de resoluciones judiciales, la peticion de sobre-
seimiento por el Ministerio Fiscal, la comunicacion con la victima previa a la formulacion
de conclusiones provisionales, las actuaciones del Ministerio Fiscal en el juicio oral, y la
notificacion de la sentencia.
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Por otra parte, la fiscal de sala delegada elabora la memoria anual, a la
vista de las memorias elevadas por los distintos fiscales delegados de victi-
mas, con el fin de obtener una vision global de la actividad de la Fiscalia y
promueve la unificacion de criterios a través de jornadas cuyas conclusio-
nes se remiten igualmente a cada Fiscalia®.

Retomando la linea seguida por Hortal Ibarra, a cuyas reflexiones
hicimos referencia al abordar la cuestion de la naturaleza juridica de la
responsabilidad civil ex delicto, las atribuciones al Ministerio Fiscal en
relacion con el ejercicio de la accion civil en el proceso penal ponen de
manifiesto que la reparacion del dafio causado a la victima del delito no es
una cuestion de simple satisfaccion del interés particular, sino que respon-
de también a un interés publico o general, que es la integra proteccion de
las victimas, que no solo debe abarcar los aspectos sustantivos o materiales
sino también los procesales.

Un claro ejemplo de este enfoque es la ya mencionada Ley 4/2015, de
27 de abril, del estatuto de la victima del delito?!, cuya finalidad, como re-
coge el aparatado I de su preambulo, es ofrecer desde los poderes publicos
a las victimas una respuesta lo mas amplia posible, no solo juridica sino
también social, que repare el dafio en el marco de un proceso penal y mini-
mice otros efectos traumaticos en lo moral que su condicion puede generar,
todo ello con independencia de su situacion procesal.

El titulo II de la ley sistematiza los derechos de la victima en cuanto a
su participacion en el proceso penal como algo independiente de las medi-
das de proteccion de la victima en el proceso, que son objeto del titulo II1.

En relacion con la participacion activa de la victima en el proceso pe-
nal, el articulo 11 de la ley le confiere el derecho a ejercer la accion penal y
la accion civil conforme a lo dispuesto en la ley de enjuiciamiento criminal.

80 Por ejemplo, el 21 de abril de 2010 se publicaban las conclusiones de delegados de
victimas sobre las jornadas celebradas en Leon (véase: https://www.fiscal.es/web/fiscal/-/
conclusiones-de-delegados-de-victimas-sobre-las-jornadas-celebradas-en-leon), cuya fina-
lidad era potenciar las relaciones con las oficinas de victimas. En materia de responsabili-
dad civil ex delicto senalaban esas conclusiones que debia insistirse en la necesidad de un
control riguroso sobre la investigacion patrimonial del penado, utilizando a tal efecto los
mecanismos que ofrece la Ley de Enjuiciamiento Civil. Asimismo, consideraba necesaria
una efectiva y pronta modificacion de la Ley 35/1995 para dar una respuesta satisfactoria
a las victimas y afiadia también la necesidad de fijar cuantias minimas en materia de in-
demnizaciones a las victimas en todas las Fiscalias a fin de evitar tratamiento diferente en
supuestos iguales.

81 Regulacion completada por Real Decreto 1109/2015, de 11 de diciembre, por el que
se desarrolla la Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la victima del delito, y se regulan
las Oficinas de Asistencia a las Victimas del Delito.
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El articulo 24 de la ley, relativo a la valoracion de las necesidades de
la victima y a la determinacién de las medidas de proteccion correspon-
dientes —en concreto durante la fase de investigacion del delito—, atri-
buye competencias al respecto al Ministerio Fiscal para la evaluacion y
resolucion provisional de tales medidas en el marco de las diligencias de
investigacion que lleve a cabo o en los procedimientos sometidos a la Ley
Organica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal
de los menores.

En la cuestion concreta de la obtencion de la reparacion del dafio su-
frido, la ley crea las oficinas de asistencia a las victimas, las cuales, entre
otras funciones, tienen atribuida la de «asesoramiento sobre los derechos
economicos relacionados con el proceso, en particular, el procedimiento
para reclamar la indemnizacion de los dafios y perjuicios sufridos y el de-
recho a acceder a la justicia gratuitay (articulo 28.1, letra d), asi como la de
«coordinacion con jueces, tribunales y Ministerio Fiscal para la prestacion
de los servicios de apoyo a las victimasy (letra g).

En relacion con estas oficinas y su coordinacion con el Ministerio
Fiscal, la memoria de la FGE elevada al Gobierno sobre la actividad del
Ministerio Publico correspondiente al ejercicio de 2019 destacaba lo si-
guiente:

«Un afio mas, los/las delegados/as coinciden en resaltar el buen
hacer de las mismas y la dedicacidon de sus integrantes, que compensa
parcialmente la escasez de recursos para abordar las competencias que
la legislacion les atribuye. Como se adelantaba, los diferentes recursos
materiales y humanos de las OAV en funcion de la comunidad auténo-
ma a la que pertenezcan provocan cierta desigualdad injustificable en la
asistencia a las victimas de VG. En la mayoria de los casos se destaca su
funcién de acompafiamiento a la victima en las diligencias judiciales, y
en alglin supuesto intervienen como equipo de apoyo en la exploracion
de menores (Lleida, Granada, Albacete). Se destaca en casi todas las me-
morias la fluida comunicacion entre las OAV y la Fiscalia, favoreciéndo-
se asi la optimizacion de los escasos recursos disponibles»®2.

No obstante, la FGE sigue insistiendo en las carencias del sistema
judicial para dar un tratamiento adecuado y una proteccion a las vic-

82 Memoria elevada al Gobierno de S. M., presentada al inicio del afio judicial por la
fiscal general del Estado Dolores Delgado Garcia. Imprenta Nacional de la Agencia del
BOE. Madrid, 2020.
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timas. Por ello, en la memoria correspondiente al ejercicio de 2020,
denuncia que:

«Continuan detectandose carencias en las herramientas que precisa
el sistema judicial para dar una respuesta adecuada y eficaz a las victi-
mas y sus hijos e hijas. Para comenzar, la adecuada dotacion y especia-
lizacion de las oficinas de atencidn a las victimas (en adelante, OAV)
y las Unidades de Valoracién Forense Integral (en adelante, UVFI),
previstas en la LO 1/2004 e incluidas en el Pacto de Estado, atin no se
ha hecho realidad [...]»%.

Por otro lado, no debemos olvidar que, al margen de la constitucion y
funcionamiento de las oficinas de asistencia a las victimas y de los fiscales
delegados de victimas, y de la dotacion mas o menos importante de medios
materiales y personales en el ambito de las administraciones publicas y
de la propia Administracion de Justicia, el capitulo II del Estatuto de la
Victima dispone en sus articulos 30 y 31 que el Ministerio de Justicia, el
Consejo General del Poder Judicial, la Fiscalia General del Estado y las
comunidades auténomas, en el ambito de sus respectivas competencias,
aseguraran una formacion general y especifica relativa a la proteccion de
las victimas en el proceso penal, en los cursos de formacion de jueces y
magistrados, fiscales, LAJ, fuerzas y cuerpos de seguridad, médicos fo-
renses, personal al servicio de la Administracion de Justicia, personal de
las oficinas de asistencia a las victimas y, en su caso, funcionarios de la
Administracion General del Estado o de las comunidades autonomas que
desempefien funciones en esta materia.

Por tanto, no se trata de una cuestion puramente organizativa y de do-
tacion material y personal —o no solo de eso—, sino que resulta necesaria
también la adecuada formacion de aquellos, como los miembros del Minis-
terio Fiscal, que deben desempefiar un papel de proteccion de las victimas
fuera y dentro del proceso penal. Todo ello sin perjuicio de la aprobacion
de los protocolos, circulares, instrucciones, etc., que se consideren necesa-
rias para la asistencia integral a las victimas del delito.

La importancia de la cuestion ya fue puesta de manifiesto por la FGE
que, en su Instruccion N.° 1/1992, de 15 de enero, sobre Tramitacion de las
piezas de responsabilidad civil, decia que:

8 Memoria elevada al Gobierno de S. M., presentada al inicio del afio judicial, por la
fiscal general del Estado Excma. Sra. D*. Dolores Delgado Garcia. Imprenta Nacional de la
Agencia del BOE. Madrid, 2021.
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«La proteccion a la victima del delito no se agota con la sanciéon
penal al delincuente, sino que debe lograr su satisfaccion reparandose
todos los efectos del delito. El ejercicio de la accion civil conjunta-
mente con la penal, salvo excepciones, debe tener en el proceso penal
eficacia suficiente para no convertirse en un nuevo alarde burocratico
carente de sentido».

Del mismo modo, la Instruccién 2/2008 FGE, de 11 de marzo, sobre
las funciones del fiscal en la fase de instruccion recalcaba en su apartado
II (actuaciones en proteccion de las victimas) las «llamadas de atencion»
de las instituciones del Consejo de Europa sobre la necesidad de lograr la
reparacion de las victimas (Resolucion (77) 27 del Comité de Ministros del
Consejo Europa sobre indemnizacion a las victimas de delito; Recomen-
dacion R (85) 11 del Comité de Ministros del Consejo de Europa, sobre la
posicion de la victima en el marco del derecho penal y del proceso penal;
Recomendacion (87) 21 del Comité de Ministros del Consejo de Europa
sobre la asistencia a las victimas y la prevencion de la victimizacion; Reco-
mendacién (2006) 8, de 14 de junio, del Comité de Ministros del Consejo
de Europa sobre asistencia a las victimas de delitos) y cita, en el ambito
de la FGE, la designacion de un fiscal de sala delegado para la tutela y
proteccion de las victimas y la Instruccion 8/2005, de 26 de julio, sobre el
deber de informacion en la tutela y proteccion de las victimas en el proceso
penal como exponente de la preocupacion de la Fiscalia General por el ri-
guroso cumplimiento por parte de los fiscales de sus obligaciones para con
las victimas a fin de coadyuvar a la definitiva superacion de la tradicional
pretericion en la que se les sumia en el proceso penal.

A tal efecto, la Instruccion 2/2008 destaca las siguientes actuaciones
que el Ministerio Fiscal debe instar para hacer efectiva esa proteccion de
las victimas:

1. Promover el aseguramiento de las responsabilidades civiles instando
las medidas cautelares necesarias sobre el patrimonio de responsa-
bles directos o subsidiarios.

2. Promover la intervencion del vehiculo cuando fuera procedente.

3. Instar el sefialamiento de la pension provisional a favor de la victima
de hechos derivados del uso y circulacion de vehiculos a motor.

4. Cuidar de que los informes médicos forenses describan con precision
las lesiones sufridas y el tratamiento exigido para su sanidad inclu-
yendo, en su caso, si la victima va a precisar de terapia psicoldgica
0 psiquiatrica.
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5. Promover la adopcion de las medidas en proteccion de victimas y tes-
tigos que en cada caso resulten pertinentes (6rdenes de alejamiento,
ordenes de proteccion, prision provisional, medidas innominadas en
proteccion de los menores del articulo 158 CC, medidas especiales
para violencia de género, suspensiones de patria potestad, derecho
de visitas y derecho a la tenencia, porte y uso de armas, y medidas
cautelares de secuestro y prohibicion de difusion en relacion con los
delitos cometidos mediante la imprenta y analogos).

6. Velar por la correcta realizacion de la diligencia de ofrecimiento de
acciones (articulos 109, 771 y 776 LECrim.).

7. Velar porque se cumpla la obligacion de notificar los autos relativos
a la situacion personal del imputado a los directamente ofendidos y
perjudicados cuya seguridad pudiera verse afectada (articulos 506.3
y 544 ter LECrim).

8. Cuidar de que se dé debido cumplimiento a la prevision del articu-
lo 771.1.1 LECrim., de modo que, cuando se acuerde el sobresei-
miento por estimarse que el hecho no es constitutivo de infraccion
penal o que no aparece suficientemente justificada su perpetracion,
sea notificada la resolucion a quienes pudiera causar perjuicio, aun-
que no se hayan mostrado parte en la causa.

9. Evitar en lo posible que la victima sea citada mas de una vez durante
la instruccion.

Posteriormente, en la Circular N.° 4/2010, de 30 de diciembre, sobre
las funciones del fiscal en la investigacion patrimonial en el ambito del
proceso penal, la FGE reitera esa preocupacion expuesta en la Instruccion
1/1992 y afiade:

«Mas recientemente, mediante las Instrucciones n.° 8/2005, sobre
el deber de informacion en la tutela y proteccion de las victimas en el
Proceso Penal, n.° 2/2008 sobre las funciones del Fiscal en la fase de
Instruccidon, y n.° 1/2010 relativa a las funciones del Ministerio Fiscal
en la fase de ejecucion de los procesos penales, la Fiscalia General del
Estado ha vuelto a manifestar su preocupacion por el riguroso cum-
plimiento por parte de los Sres. Fiscales de las funciones que tienen
legalmente asignadas en aras de la proteccion de los derechos de las
victimas y de los perjudicados por el delito. [...] como se indica en
la Instruccion de la Fiscalia General del Estado n.° 1/2010, en fase de
ejecucion de sentencias, los Sres. Fiscales deberan velar por la satisfac-
cion completa de la responsabilidad civil en los términos dispuestos en
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el fallo de las mismas, debiendo oponerse al archivo de las ejecutorias
mientras no quede acreditado el pago de las indemnizaciones derivadas
del delito o la verdadera situacion de insolvencia del condenado [...]».

A lo largo de la mencionada circular se pone de manifiesto la impor-
tancia de la actuacion del Ministerio Fiscal en esta materia como garante
de la proteccion de los derechos de las victimas y de los perjudicados por
el delito en la fase de instruccion no solo al promover la investigacion
exhaustiva de los bienes del inculpado, sino también al «concretar en los
escritos de calificacion provisional o de acusacion la suma a la que alcanza
el contenido de la responsabilidad civil que es objeto de reclamacion o los
criterios en base a los que se ha de determinar su cuantia, identificando a
la persona o personas a las que se atribuye dicha responsabilidad, asi como
la sucinta descripcion del hecho en virtud del cual la hubieren contraidoy,
e incluso en la fase de ejecucion de sentencias, pues «deberan velar por la
satisfaccion completa de la responsabilidad civil en los términos dispues-
tos en el fallo de las mismasy.
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