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ExTrRACTO

La excusa absolutoria contemplada en el articulo 268 del Cédigo Penal ha sufrido una alteracion
en su literalidad a raiz de la reforma producida en virtud de la Ley Organica 1/2015, de 30 de
marzo, que reforma el Cédigo Penal, ampliandose los supuestos de inaplicacién a situaciones
como la que exponemos y resolvemos, siguiendo el criterio de la jurisprudencia y que, con ante-
rioridad, las personas que se hallaban en una situacion especialmente vulnerable por padecer
enfermedades o deficiencias persistentes de cardcter fisico o psiquico, e incapaces de gobernar
su persona y administrar sus bienes, quedaban inmersas en una suerte de vacio legal, llegando
en ocasiones a instancias del mas alto tribunal espafiol, que ha venido a interpretar el espiritu
real de la excusa.
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ENUNCIADO

Laura y Modesto contrajeron matrimonio en el afio 1980, bajo el régimen matrimonial de
sociedad de gananciales. El 16 de febrero de 1996, en un accidente de trafico en el que circula-
ba Modesto junto con sus padres y esposa, resulta que fallecen sus ascendientes, y Laura sufre
lesiones graves, concretamente, un traumatismo crancoencefalico, con un 99 % de dafio cerebral
diagnosticado por los servicios médicos y, como consecuencia de ello, secuelas incapacitantes,
siendo declarada en situacion de dependencia absoluta para la realizacion de las funciones mas
esenciales de su vida.

Como consecuencia del accidente, Laura recibe como indemnizacion por dafios y perjuicios
la cantidad de 600.000 euros, siendo nombrado su esposo defensor judicial a los inicos efectos
de la transaccion judicial. Dos afios mas tarde, Modesto decide construir una casa representativa
en la plaza del municipio en el que residian, y un restaurante con el objetivo de constituir un ne-
gocio familiar. Sin embargo, la propiedad del inmueble se inscribe bajo el régimen de la socie-
dad de gananciales, esto es, de los conyuges, a pesar de que la cantidad econémica recibida en
indemnizacion tenia el caracter privativo de Laura.

Modesto, que no insté en ningiin momento la incapacitacion de su esposa, aprovecho6 que
esta podia firmar tantos documentos como ¢l quisiera (habida cuenta de que ella desconocia lo
que firmaba y sus efectos), y el 10 de diciembre de 2002 constituyeron un préstamo con garantia
hipotecaria (el inmueble descrito) a favor del Banco Santander, por importe de 150.000 euros que,
posteriormente, fue ampliado a 180.000 euros el 9 de junio de 2003, y como quiera que se produ-
jo el impago del mismo, se constituyd una nueva hipoteca el 19 de mayo de 2006, por importe de
332.500 euros, procedente de un prestamista particular, que tampoco fue satisfecha. Cabe afirmar
que Modesto, en octubre de 2005, inici6 una relacion estable y continuada con una mujer que se
encargaba de los cuidados esenciales de Laura, con la que este pasaba noches enteras y realizaba
vida en comun fuera del domicilio conyugal, hecho que fue acreditado por un detective privado.

Solicitada la ejecucion hipotecaria por el acreedor, y sefialada fecha de subasta, las hijas de
Modesto y Laura, que eran ajenas de la gestion patrimonial del padre, contrataron los servicios
profesionales de un abogado e interpusieron una querella criminal contra su padre, produciendo
la suspension de la ejecucion hipotecaria, y se inicia un procedimiento penal, a la vez que se insta
el proceso de incapacitacion judicial de Laura, que el 25 de abril de 2007 declara a la madre in-
capacitada para administrar su patrimonio, impidiendo disponer de sus bienes salvo con la previa
autorizacion judicial, nombrandose, asimismo, curadoras de Laura a sus dos hijas.
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Posteriormente, las curadoras de Laura solicitan el divorcio de la madre, obteniendo reso-
lucién definitiva el 14 de enero de 2011.

Cuestiones planteadas:

Aplicacion de la excusa absolutoria penal, contemplada en el articulo 268 del Codigo Penal,
para el caso de delitos patrimoniales cometidos entre familiares.

SOLUCION

El presente caso practico trata de poner de manifiesto la posible inaplicacion de la excusa
absolutoria penal, contemplada en el articulo 268 del Coédigo Penal (en adelante, CP), para el
caso de delitos patrimoniales cometidos entre determinados vinculos familiares, siguiendo el cri-
terio de la jurisprudencia del Tribunal Supremo, ante unos hechos acaecidos con anterioridad a
la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, que reforma el Cédigo Penal.

Cabe afirmar que, como regla general, los delitos patrimoniales entre conyuges estan exentos
de responsabilidad criminal, siempre que no se aprecie violencia o intimidacion, en virtud de una
excusa absolutoria que contempla el Codigo Penal, y ello guarda su razon de ser en una cuestion
de politica criminal, consistente en no criminalizar actos realizados en el seno de grupos familiares
unidos entre si por fuertes lazos de sangre, porque puede provocar una irrupcion del sistema per
se dentro del grupo familiar, que perjudicaria indudablemente a una posible reconciliacién fami-
liar, atentando contra la filosofia que debe inspirar la actuacion penal de minima intervencion y de
ultima ratio, siendo en todo caso preferible redirigir el caso a la jurisdiccion civil, la cual supone
una intervencion menos traumatica y proporcionada a la exclusiva afectacion de intereses econo-
micos, de ahi que se excluyan los apoderamientos violentos o intimidatorios en los que resultan
afectados una serie de valores superiores a los exclusivamente econémicos, como pudieran ser el
derecho a la vida, a la integridad fisica o psiquica, la libertad y la propia seguridad. Asi, disponia
el articulo 268 del CP, antes de la reforma practicada por la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo,
que «estan exentos de responsabilidad criminal y sujetos unicamente a la civil los conyuges que
no estuvieren separados legalmente o de hecho o en proceso judicial de separacion, divorcio o nu-
lidad de su matrimonio y los ascendientes, descendientes y hermanos por naturaleza o adopcion,
asi como los afines en primer grado si viviesen juntos, por los delitos patrimoniales que se causa-
ren entre si, siempre que no concurra violencia o intimidaciony.

Las secuelas incapacitantes padecidas en el accidente referido promovieron la declaracion
de incapacidad de Laura, si bien, pese a que dichas lesiones se produjeron en 1996, la declara-
cion de incapacidad no se produjo hasta el afio 2007, con motivo de que con anterioridad no se
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supo por parte de las curadoras la situacion precaria en que se encontraba realmente su madre,
por cuanto a deudas ¢ hipotecas se refiere, ya que las hijas no conocian, como se ha expuesto, la
gestion patrimonial que se estaba llevando a cabo.

Y es que Laura, que tiene declarado un estado civil de incapacitacion judicial parcial, concreta-
mente para administrar y disponer de sus bienes, se encuentra sujeta a un régimen de curatela, el cual
tiene por objeto los actos contemplados en los articulos 271 y 272 del Cédigo Civil (dirigidos para
el tutor), destacando, por encima de todos, la necesitad de solicitar autorizacion judicial para enaje-
nar o gravar bienes inmuebles, renunciar a derechos, transigir, dar y tomar dinero a préstamo, etc.

Tal y como se expone, el esposo y defensor judicial, lejos de instar la declaracion civil de
incapacidad y nombramiento de tutor de su esposa, pese a ser consciente de su situacion incapa-
citante y falta de autogobierno, aprovecha el hecho no instando la incapacidad legal, manipulando
a su antojo a su propia esposa, dada su especial vulnerabilidad, y aprovecha en su propio bene-
ficio la indemnizacion privativa recibida (destinada a cubrir las elevadas y costosas necesidades
elementales de la incapaz), adquiriendo bienes sometidos en el régimen de la sociedad ganancia-
les, siendo la fuente de pago un bien privativo de la incapaz. Tal situacion se consigue haciendo
firmar a la incapaz cuantos documentos publicos y privados fueron necesarios, desconociendo la
incapaz el motivo de los mismos y las consecuencias que ello implicaba, promoviendo con ello
un engafio al ocultar de forma consciente la incapacidad de la esposa, para producir un desplaza-
miento patrimonial de ella, en beneficio del marido.

Por tanto, Modesto se situdé como cotitular de los bienes que se adquirieron con el dinero
procedente de la indemnizacion de Laura, al incluirlos en la sociedad de gananciales, para, poste-
riormente, gravarlos sustancialmente. En todos los actos juridicos realizados, Laura, no declarada
incapaz judicialmente por aquel entonces por las artimafias de su marido, es evidente que firmo
de su puilo y letra las correspondientes hipotecas, y que la pésima y perjudicial gestion patrimo-
nial de su marido descapitalizé por completo a la incapaz.

La incapacidad de la perjudicada, producida como consecuencia del accidente vial en 1996,
genero la vulnerabilidad que llevo a Modesto a la completa apropiacion y dilapidacion de toda la
millonaria indemnizacion recibida por la incapaz, la ocultacion de esta incapacitacion frente a ter-
ceros, engafiando a bancos y prestamistas, y todo ello mientras hacia vida separada de la incapaz
con quien ni siquiera convivia, manteniendo una relacion estable con otra mujer, que casualmente
era la que cuidaba de la todavia su esposa, pasando noches enteras fuera del domicilio conyugal.

En este sentido, es reiterada y consolidada doctrina del Tribunal Supremo que la separacion
de hecho libremente consentida excluye el fundamento de la sociedad conyugal, pues entender-
lo de otro modo conllevaria a un acto contrario a la buena fe, con manifiesto abuso de derecho,
que no puede ser acogido por los tribunales en una interpretacion acorde con la realidad social
(SSTS 13 de junio de 1986, nim. 374/1986; 17 de junio de 1988, num. 512/1988; 23 de diciem-
bre de 1992, nim. 1220/1992; 11 de octubre de 1999, rec. nim. 517/1995; 21 de febrero de 2008,
rec. num. 5417/2000).
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De hecho, el fundamento de la sociedad no es otra cosa que la convivencia mantenida entre
conyuges. Asi, establece la jurisprudencia, destacando la STS de 27 de enero de 1998 (rec. nium.
3298/1993), que «la libre separacion de hecho excluye el fundamento de la sociedad de ganan-
ciales que es la convivencia mantenida entre los conyuges». Asimismo, la STS de 11 de octubre
de 1999 (rec. nim. 517/1995) manifiesta que «no existe desde el momento del abandono ninguna
convivencia entre los conyuges que pudiese dar lugar a adquisiciones gananciales» y que no se
puede exigir en tales casos la declaracion judicial «para estimar extinguida la sociedad de ganan-
ciales». Por tanto, queda claro que la separacion de hecho consentida por los conyuges produce
la extincion del régimen econdmico matrimonial de los gananciales.

En virtud de lo expuesto, resulta que la excusa absolutoria de parentesco no podria ser in-
vocada en el presente caso y que, por tanto, no puede declararse un sobreseimiento libre derivan-
do el caso a la via jurisdiccional civil, porque ademas de permitirse el ejercicio de la accion civil
dentro de un proceso penal, en el que en todo caso existen indicios racionales de criminalidad,
como en el presente caso, el juez o tribunal competente debe pronunciarse acerca del objeto de
la accion civil ejercitada.

En este caso hay indicios mas que suficientes que acreditan que efectivamente existia una
separacion de hecho en el momento en el que Modesto realiz6 el ltimo negocio juridico en perjui-
cio de su entonces esposa, sin perjuicio de que por interés manifiesto de este tuviera intencion de
aparentar lo contrario para ocultar la situacion que le permitia evitar todo tipo de obstaculos ante
terceros, considerando que no podria desembocar en ningun tipo de responsabilidad por su parte.

En cualquier caso, en virtud de la STS 361/2007, de 24 de abril (NCJ053515), se pone de
manifiesto que «la exencion de responsabilidad penal no alcanza a la responsabilidad civil deri-
vada de los hechos cometidos». En este sentido, y pese a la dificil apreciacion de excusa abso-
lutoria, siempre que se acredite la existencia de un hecho tipicamente antijuridico y culpable, el
juez o tribunal debera pronunciase sobre la responsabilidad civil. De hecho, aun asi, el sujeto be-
neficiado por la excusa absolutoria queda sujeto a la responsabilidad civil ex delicto en la misma
causa en que se haya podido decretar su absolucion, excepto en los casos de renuncia o reserva
de la accion civil. En esta direccion podemos mencionar la STS 198/2007, de 5 de marzo, o la
STS 719/1992, de 6 de abril, sehalando esta tltima que «(...) no hay obstaculo alguno para que el
Tribunal del orden penal, junto con el pronunciamiento absolutorio del acusado del delito imputa-
do, por juego de la excusa, determine la pertinente responsabilidad civil y fije la correspondiente
indemnizacion, si existen datos suficientes para su concrecion, pues resultaria ilogico y contrario
a la economia procesal remitir a los interesados a un ulterior juicio civil (...)».

Por lo tanto, los delitos que se aprecian en los hechos expuestos se ajustan en el tipo de la
estafa falsaria y la apropiacién indebida, los cuales no se limitaron exclusivamente a la disposi-
cion del dinero en el propio beneficio de Modesto, ni a la adquisicion de bienes para los conyuges
bajo el caracter de gananciales, siendo de procedencia privativa de Laura, sino que continuando
con dicha actividad falsaria y apropiatoria, hipotec6 y gravd estos inmuebles «supuestamente»
gananciales, apropiandose del dinero obtenido de los préstamos contraidos.
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Asi pues, en el momento de los hechos ocurridos, el articulo del 252 del CP regulaba el
delito de apropiacion indebida, exponiendo que seran castigados con las penas de seis meses a
cuatro afios, o de uno a seis afios de prision y multa de seis a doce meses, en su caso, «los que en
perjuicio de otro se apropiaren o distrajeren dinero, efectos, valores o cualquier otra cosa mue-
ble o activo patrimonial que hayan recibido en depdsito, comision o administracion, o por otro
titulo que produzca obligacion de entregarlos o devolverlos, o negaren haberlos recibido (...)».

Al tratarse de dinero que tenia en plena confianza al ser esposo y defensor judicial, para el
acuerdo de transaccion sobre la indemnizacion a percibir por la incapaz en el accidente que tuvo
lugar en 1996, y como consecuencia del ejercicio anémalo e irregular como depositario y defen-
sor judicial, aprovecho esta situacion descrita, no rindiendo cuentas a nadie, sirviéndose de la
firma de su esposa con la finalidad de lucrarse de forma personal ¢ individual. Es evidente que
el movil de la accion no fue otro que el animo de lucro, bien definido por la doctrina del Tribu-
nal Supremo en su mas amplia version juridica de animus lucri fasciendi gestia, equivalente al
proposito indubitado de enriquecimiento, ganancia econdmica, provecho, ventaja y satisfaccion
tanto propia como ajena que mueve al agente a realizar la accidn antijuridica» (STSS 22 de junio
de 1976, 10 de julio de 1979, y 7 de noviembre de 1980).

Respecto del delito de estafa falsaria bajo contrato simulado, se aprecia claramente en la
ocultacion que perseguia Modesto en relacion con la situacion de incapacidad de su esposa, ha-
ciéndola firmar documentos y contratos que suponen disposicion de sus bienes para lo que carece
claramente de capacidad alguna. El articulo 251 del CP prescribe, en este sentido, que cometera
este delito quien se atribuya «falsamente sobre una cosa mueble o inmueble facultad de disposi-
cion de la que carecen, asi como aquel que «otorgare en perjuicio de otro un contrato simuladoy,
castigandose dichas modalidades con la pena de prision de uno a cuatro afios.

La falsedad documental seria de caracter ideoldgico habida cuenta de que Modesto finge la
capacidad de su esposa y, tras la ocultacion, altera la realidad que debe reflejar dicho documen-
to, produciendo un ataque directo a la funcion del mismo, por cuanto que, de esta forma, tras la
ocultacion y alteracion de la realidad, se beneficia de la autenticidad que presenta para avalar una
declaracion que, desde el punto de vista de su eficacia juridica real, ha de ser inoperante. El su-
jeto activo consigue asi una alteracion de la realidad declarada en dicho documento idonea para
provocar el error y el engafio, tanto sobre la incapaz como sobre el resto de otorgantes, que tie-
nen una incidencia directa en el trafico juridico y produce un desplazamiento patrimonial en su
propio beneficio.

No obstante, hoy en dia estos mismos hechos punibles serian igualmente castigados, con la
reforma practicada a tenor de la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, cuya regulacion despla-
za el delito de apropiacion indebida al articulo 253.1 del CP, contemplando igualmente que «(...)
los que, en perjuicio de otro, se apropiaren para si o para un tercero, de dinero, efectos, valores
o cualquier otra cosa mueble, que hubieran recibido en depoésito, comision, o custodia, o que les
hubieran sido confiados en virtud de cualquier otro titulo que produzca la obligacion de entregar-
los o devolverlos, o negaren haberlos recibido», seran autores del delito descrito.

230 www.ceflegal.com

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0


http://www.ceflegal.com
http://www.cef.es

E D. Fernindez Bermejo Excusa absolutoria de parentesco en delitos patrimoniales

Descartando una posible prescripcion de los hechos cometidos, es evidente el caracter de de-
lito continuado que realiza el sujeto activo, y ello con base en el articulo 74.1 del CP, en virtud del
cual, «el que, en ejecucion de un plan preconcebido o aprovechando idéntica ocasion, realice una
pluralidad de acciones u omisiones que ofendan a uno o varios sujetos ¢ infrinjan el mismo precep-
to penal o preceptos de igual o semejante naturaleza, sera castigado como autor de un delito o falta
continuados (...)». Ademas, en cuanto a la posible alusion a prescripcion de los hechos delictivos
se refiere, expone el articulo 132.1 del CP, que «(...) En los casos de delito continuado (...), tales
términos se computaran, respectivamente, desde el dia en que se realizo la tltima infraccion (...)».

Con la reciente reforma del Codigo Penal, que entré en vigor el 1 de julio de 2015, casos
similares al que hemos analizado seran mas sencillos de resolver, y ello porque el precepto ha
resultado ser modificado con acierto, disponiendo en la actualidad que «estan exentos de respon-
sabilidad criminal y sujetos tnicamente a la civil los conyuges que no estuvieren separados le-
galmente o de hecho o en proceso judicial de separacion, divorcio o nulidad de su matrimonio y
los ascendientes, descendientes y hermanos por naturaleza o por adopcion, asi como los afines
en primer grado si viviesen juntos, por los delitos patrimoniales que se causaren entre si, siempre
que no concurra violencia o intimidacién, o abuso de la vulnerabilidad de la victima, ya sea
por razén de edad, o por tratarse de una persona con discapacidad».

En cualquier caso, el ejercicio de la accion civil derivada de los delitos que se aprecian en
el presente caso debe desembocar en la declaracion de nulidad de las transmisiones efectuadas,
en aplicacion de lo que disponen los articulos 109 y siguientes de la norma penal en relacién con
la restitucion y reparacion del dafio, conforme a los cuales, la responsabilidad civil derivada del
delito ha de comprender la restitucion y la reparacion del dafio, incluyendo en este concepto po-
sibles obligaciones de hacer o de no hacer.

Por tanto, y conforme a lo dispuesto en el Codigo Penal, «toda persona criminalmente res-
ponsable de un delito lo es también civilmente si del hecho se derivaren dafios o perjuicios» (art.
116.1). En el presente caso, como hemos resuelto, el responsable civilmente no seria otra perso-
na que Modesto. Asimismo, se establece que «la ejecucion de un hecho descrito por la ley como
delito obliga a reparar, en los términos previstos en las leyes, los dafios y perjuicios por €l causa-
dos» (art. 109.1), y que «debera restituirse, siempre que sea posible, el mismo bien, con abono de
los deterioros y menoscabos que el juez o tribunal determinen. La restitucion tendra lugar aunque
el bien se halle en poder de tercero y este lo haya adquirido legalmente y de buena fe, dejando a
salvo su derecho de repeticion contra quien corresponda y, en su caso, el de ser indemnizado por
el responsable civil del delito» (art. 111.1).

En definitiva, deberia decretarse la nulidad de la hipoteca contraida entre Modesto y Laura
con el prestamista particular, declarandose nulas las firmas realizadas por esta tltima, debiendo
atribuirse el inmueble integramente a Laura, con la consiguiente responsabilidad civil emergen-
te de Modesto con respecto al prestamista, tercero que actud de buena fe y que de algin modo
tiene derecho a que el sujeto activo de los delitos cometidos satisfaga la pretension que ejerce y
ostenta el prestamista.
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Sentencias, autos y disposiciones consultadas:

» Cddigo Civil, arts. 200, 271 y 272.

» Ley Organica 10/1995 (CP), arts. 74, 109, 111, 116, 132, 251, 252, 253 y 268.
» STS 719/1992, de 6 de abril.

* STS 198/2007, de 5 de marzo.

» STS 361/2007, de 24 de abril.
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