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Respecto a la continuidad delictiva o la individualizacién de conductas delictivas en
el supuesto de varios abusos sexuales, es constatable una tendencia jurisprudencial a
optar por el delito continuado cuando la secuencia de los actos incriminables presenta
cierta pluralidad difusa, con proyeccion en un dilatado periodo de tiempo. Aunque las
acciones del acusado hubieran estado animadas por un propoésito de idéntica criminal
significacion. Por otro lado y respecto a la responsabilidad civil subsidiaria, resulta de
aplicacion el articulo 120.4 del Codigo Penal a la parroquia que organizé el campamento
donde ocurrieron los hechos pese a no tener un sentido comercial en su actividad. Por los
términos «industria o comercio», que constituyen un marco de referencia del género de
actividades en los que la responsabilidad de que se trata seria exigible, deben entenderse,
en sentido amplio, que, en su uso habitual, en absoluto solo el mercantil, abarcaria un
nimero potencialmente ilimitado de formas de relacion.

Palabras clave: abusos sexuales en un campamento de verano, delito continuado, res-
ponsabilidad civil subsidiaria.

I Véase el texto de esta sentencia en Ceflegal. Legislacion y Jurisprudencia, nim. 135, abril 2012.
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SEXUAL ABUSE. VICARIOUS LIABILITY
(Commentary on the Tribunal Supremo of 6 october 2011) '

Josk IGNAcIo EsQuiviAs JARAMILLO
Fiscal (Fiscalia Provincial de Madrid)

Abstract:

As regards the continued criminal or identifying criminal conduct in the course of
several sexual abuse, is evident jurisprudential trend to opt for continuing offense when
the sequence of events has a certain plurality incriminables diffuse, with a projection
long period of time. Although the defendant's actions had been motivated by a criminal
purpose of identical meaning. On the other hand and regarding vicarious liability, is
applicable to article 120.4 CP to the Parish who organized the camp where the incident
occurred despite not having a commercial sense in their business. By the terms «trade
or commerce», which provide a frame of reference of the subject on which the liability
in question would be enforceable, must be understood, broadly, that in common usage,
means only the commercial would cover a potentially unlimited number of forms of
relationship.

Keywords: sexual abuse in a summer camp, continuing offense, vicarious liability.

I Véase el texto de esta sentencia en Ceflegal. Legislacion y Jurisprudencia, nim. 135, abril 2012.
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Dos son los aspectos destacados de esta Sentencia del Tribunal Supremo que seran objeto de
comentario:

e Deun lado, se estudiara la continuidad delictiva o la individualizacion de conductas delic-
tivas en el supuesto de varios abusos sexuales.

* De otro, la responsabilidad civil subsidiaria de una parroquia reclama el analisis del articu-
lo 120.4 del Codigo Penal, por cuanto se alega que dicha parroquia, a no ser «industria o
comercioy», no puede ser responsable civil subsidiaria del delito cometido por una persona
por ella contratada como cocinero en un campamento.

La condena de la Audiencia es por tres delitos de abuso sexual, sin concurrencia de circuns-
tancias modificativas de la responsabilidad, mas la condena subsidiaria de responsabilidad civil de
la parroquia a la indemnizacion en 6.000 euros.

Si dos son las posibilidades juridicas de tipificacion, dos son las cuestiones que se nos invo-
can en la sentencia. El fiscal, al recurrir, considera que del andlisis espacio temporal del autor se infie-
re la continuidad delictiva, porque la homogeneidad de conductas, el tiempo de su desarrollo, la plu-
ralidad de acciones y la identidad de sujetos activo y pasivo permiten concluir dicha actividad
continuada. Curiosamente, la sentencia del Tribunal Supremo reconoce la dificultad a veces de dife-
renciar la continuidad de la individualidad. Literalmente nos dice:

«El planteamiento del fiscal es formalmente correcto y su solicitud de modificacion del tra-
tamiento dado a las acciones del acusado goza de alguna plausibilidad, a tenor de cierta jurispru-
dencia.»

Si ya el Tribunal Supremo reconoce «plausibilidad» al planteamiento del fiscal porque se apoya
también en la jurisprudencia, no sera rechazada la opcidn del fiscal —que si lo ha sido— si goza de
aceptacion la pluralidad de acciones homogéneas, la identidad de sujetos, etc. Quiero decir que la
fundamentacion de la sentencia se hace «fina» para acogerse a la pluralidad de delitos de abuso sexual
y no a la continuidad delictiva. ;Por qué?, pues porque se inclina por entender que no hay una plu-
ralidad «difusa». Esto significa que las acciones estan perfectamente delimitadas en el espacio y en
el tiempo. Para la continuidad hace falta menos concrecion y mas difusion. En este caso parece que
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no se pierde en el tiempo la individualizacion de los comportamientos delictivos. No obstante, es
mas sutil que otra cosa esta apreciacion y quizas por este motivo el Tribunal Supremo acude en auxi-
lio de otro argumento que facilite la individualizacion de acciones delictivas: la justificacion por la
pena. No seria lo mismo sancionar penalmente las conductas por separado, cuando la resultancia
punitiva deviene como consecuencia de las tres conductas no continuadas.

Que diga el tribunal que las conductas estén perfectamente animadas «por un propoésito de
idéntica criminal significacion», no significa que las acciones sean en si mismas separables. Por
donde va el razonamiento de la sentencia es por la naturaleza de las distintas conductas. El primer
abuso sexual fue de «escasa duraciony; los otros dos «leves». De ahi concluye que las dos conduc-
tas posteriores no son asimilables a la primera a los efectos de la continuidad delictiva. Considera
el tribunal, desde una perspectiva material, juzgando la intensidad de la ofensa al bien juridico come-
tido o la ofensa producida por las conductas (la realidad de la agresion), que la continuidad delicti-
va no tiene cabida. Sin embargo, el tribunal estd reconociendo que el continuum cuenta con «algin
apoyo formal». No seria del todo inadecuado el resultado de la continuidad delictiva, pues tiene el
respaldo formal y el criterio favorable de la jurisprudencia, en algunos casos. Y esto nos permite
aceptar la tesis del razonamiento ad limite del Supremo en esta sentencia. En mas de una ocasion
no niega «plausibilidad» —utilizando la misma palabra— al posible planteamiento del recurso del fis-
cal, buscando la tipificacion por la via del delito continuado. Creo que el Tribunal Supremo ha inter-
pretado en el filo la ingente cantidad de sentencias sobre la materia, por lo cual puede deducirse
que, aun hoy, no es del todo pacifica la posicion jurisprudencial sobre la continuidad o individuali-
dad en los delitos de abuso sexual.

La responsabilidad civil subsidiaria de la parroquia (art. 120.4) por el mero hecho de haber
contratado a un cocinero para el campamento, autor penalmente de los delitos de abuso sexual, se
fundamenta en la interpretacion civil (no penal exclusivamente del precepto en cuestion).

Toda responsabilidad civil derivada del ilicito penal tiene una interpretacion concomitante con
las disposiciones del Codigo Civil.

Pretender que la literalidad del precepto, por el hecho de que mencione expresamente «indus-
tria o comercio», excluya a la parroquia es circunscribirnos solo a las palabras «industria y comer-
cio». Y como una parroquia no es ni lo uno ni lo otro, entonces se puede colegir la irresponsabilidad
de la misma.

Dejar asi la cuestion es no profundizar en el conocimiento de la verdadera responsabilidad
civil derivada del ilicito penal.

La subsidiariedad es lo de menos, pues sucede que es evidente que, de ser responsable, lo sera
en defecto del principal y directo. Lo que interesa es saber por qué cauces de interpretacion, no solo
penales, el articulo 120.4 contempla asimismo la de una parroquia que no es «industria o comercio».
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Esos términos no contemplan lo mercantil como exclusiva, «pudiendo tener como contenido las mas
diversas finalidades». Un niimero potencialmente ilimitado de formas de relacion.

La idea, por consiguiente, es la relacion que exista entre el culpable y la parroquia. Una rela-
cion laboral es suficiente, pues la dependencia de la misma no es distinta al concepto de dependen-
cia mercantil en la industria o comercio. El cocinero es un empleado y depende laboralmente de quien
contrata el arrendamiento del servicio. Es el actuar fuera de su actividad, sin el control de su princi-
pal, lo que le hace ser responsable.

La Sentencia del Tribunal Supremo 948/2005, de 19 de julio, nos indica muy bien el criterio
de la subsidiariedad en la responsabilidad civil. Para que podamos reconocerla, conforme a los para-
metros del articulo 120.4 del Codigo Penal, es precisa la existencia de un vinculo juridico entre el
empleador (parroquia) y el trabajador, pero un vinculo tanto juridico como de hecho (en nuestro caso
la relacion es de arrendamiento de servicios). Por consiguiente, las circunstancias facticas no eluden
la responsabilidad civil subsidiaria.

Cuando la relacion laboral significa la 16gica dependencia del cocinero respecto de la parro-
quia que le ha contratado, la actividad desarrollada por ¢l actuado bajo la dependencia del segundo,
no significa, en este supuesto, la anuencia —evidentemente—, aun cuando es un criterio también juris-
prudencial de subsidiariedad, pero si habra generado la responsabilidad por producirse la actividad
«anormal» de una funcién, dentro de un ambito indirectamente relacionado con su lugar de trabajo
perteneciendo a su ambito de actuacion. (En idéntico sentido se pronuncian otras las Ss. niims. 51/2008,
de 6 de febrero; 145/2005, de 7 de febrero y 1096/2003, de 22 de julio, entre otras).

Es verdad que la sentencia que comentamos extiende la responsabilidad subsidiaria, no tanto
por actuar dentro del &mbito directo o indirecto de sus funciones y en el lugar especifico de trabajo
encomendado, sino por un proceder «fuera del control». Pero lo dicho antes es el sentir general de
la responsabilidad subsidiaria y el caso en concreto la responsabilidad por falta de vigilancia o con-
trol del empleador que contrata. Y ello no obsta para la interpretacion valida expuesta. No esta (el
cocinero) en el desempefio de sus «obligaciones o servicios», como dice literalmente el articulo 120.4;
por lo tanto, la responsabilidad civil subsidiaria que se predica, deriva, no propiamente de la culpa
in vigilando o in eligendo, sino de la responsabilidad objetiva de creacion del riesgo o del actuar
(como se ha dicho) en «la esfera laboral» de sus servicios.

Con la siguiente exposicion literal de una Sentencia de la Audiencia Provincial de Sevilla de
marzo de 2011, se comprendera lo dicho en el apartado anterior.

«Es cierto que la Sala Segunda del Tribunal Supremo en Sentencia de fecha 23 de septiem-
bre de 2005 declara que la Jurisprudencia, al interpretar tanto el articulo 22 del Codigo Penal de
1973 como el articulo 120.4 del vigente Codigo Penal, ha evolucionado de forma progresiva hacia
un criterio de interpretacion extensiva de la responsabilidad civil subsidiaria en la que se pone de
manifiesto cierto abandono de los principios de culpa in vigilando o in eligendo para dar paso o
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acercarse a la idea de responsabilidad objetiva, basada en la doctrina de la creacion del riesgo y
de aquella otra que establece que quien tiene los beneficios de ciertas actividades debe asumir los
dafios y perjuicios de las mismas, pero ello no significa que no se exija para la declaracion de res-
ponsabilidad civil el requisito de que el agente de la actividad delictiva actue dentro de la orbita
o relacion de servicios que comprende su funcion laboral y ello aunque no deba quedar exonera-
da de esa responsabilidad las simples extralimitaciones o variaciones en el ejercicio del servicio
encomendado.»
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