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SUMARIO: — I. Introduccion. — II. La complejidad del modelo policial espa-
fiol y la unidad del sistema de responsabilidad patrimonial: planteamiento general
y algunos supuestos’ singulares. En concreto, las unidades del Cuerpo Nacional de
Policia adscritas a las Comunidades Autonomas y la Guardia Civil en el desempe-
Aio de funciones de naturaleza militar. — IIl. Continuacion: el caso de las Unida-
des Orgadnicas de Policia Judicial. Un respuesta diferente. 1) Planteamiento. 2) La
responsabilidad patrimonial de la administracion por actos de la policia judicial en
Francia: la aplicacion comiin de los principios del derecho publico. 3) La cuestion
en Espafia: jresponsabilidad patrimonial de la Administracion del Estado en virtud
del régimen comuin o responsabilidad patrimonial del Estado por el funcionamiento
anormal de la Administracion de justicia? — IV. El funcionamiento normal o anor-
mal del servicio de policia de seguridad. — V. La relacion de causalidad y la inci-
dencia en la misma de la conducta de la victima. — VI. Dedicacién profesional y
responsabilidad patrimonial de la Administracion. Dafios causados por funciona-
rios de policia fuera de servicio. 1) Aproximacién a la situacion de dedicacion pro-
fesional o servicio permanente. Su posible incidencia en la permisividad de la por-
ta de armas fuera del servicio. 2) Referencia al caso francés: de la falta personal a
la ampliacion del sistema de la responsabilidad administrativa. 3) Soluciones con-
tradictorias en la jurisprudencia contenciosa sobre responsabilidad de la Adminis-

* Se ofrece ahora la versién escrita y ampliada de la pouencia presentada por su autor a
las «Jornadas sobre la responsabilidad patrimonial de la Administracién y los seguros», cele-
bradas en Zaragoza-a caballo de los meses de octubre y noviembre de 1992. Agradezco a la
organizaciéu de las Jornadas, y concretameute a D. Raméu SaLaNova ALCALDE, Director
General de Administracién Local de la Diputacién General de Aragdu, la autorizacidén conce-
dida para publicar el presente trabajo que, en su dia, habra de ver la luz en las correspondien-
tes Actas. He de expresar asimismo la especial satisfaccién que me produce el hecho de que
esta publicacion tenga lugar en la nacieute, y espero que longeva, Revista Aragouesa de Ad-
ministracién Pdblica, tan vinculada a lo que ha sucedido al extinto, entrafiable y recordado
Departameuto de Derecho Admiuistrativo de la Facultad de Zaragoza eutre cuyas paredes
—en aquel viejo edificio hoy, a lo que parece, ya casi clausurado— me aproximé por vez pri-
mera al tema objeto del presente trabajo alld por el curso académico 1983-1984.
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tracion y dedicacién profesional. El tema de los darios causados por funcionarios
fuera de servicio. — VII. Algo sobre la responsabilidad civil subsidiaria de las Ad-
ministraciones Publicas derivada de los delitos cometidos por los miembros de las
fuerzas de seguridad. 1) Planteamiento de la cuestion. 2) El fundamento de la res-
ponsabilidad civil subsidiaria de las Administraciones Piiblicas por los delitos o
faltas cometidos por los miembros de las fuerzas de seguridad. 3) Responsabilidad
civil subsidiaria por delitos cometidos en acto de servicio. 4) Responsabilidad civil
subsidiaria por delitos cometidos fuera del servicio ordinario. De nuevo, la dedica-
cion profesional. 5) Continuacion: Especial referencia a la Sentencia de 12 de
marzo de 1992 (caso: J. Amedo y M. Dominguez) y a su voto particular. 6) ;No
incide de algtin modo el sistema de responsabilidad directa y objetiva en el régi-
men de la responsabilidad civil subsidiaria de la Administracion previsto en el Co-
digo Penal? Las previsiones del futuro Codigo Penal en este punto. — VIII. Refle-
xiones finales. — IX. Apéndice jurisprudencial.

I. INTRODUCCION**

Ninguna duda cabe de que en la cldusula legal de imputacidn sobre la
que se monta el sistema de la responsabilidad patrimonial de las Adminis-
traciones piblicas en nuestro ordenamiento, encajan perfectamente los da-
flos ocasienados por las actuaciones policiales aunque el de policia de se-
guridad no constituya un servicio piblico en el sentido que t€cnicamente
corresponde al concepto (1). La interpretacién que tempranamente diera
GARCIA DE ENTERRIA a la expresién legal de funcionamiento normal o
anormal de los servicios piiblicos, equipardndola con el giro o trafico admi-

#* A punto de finalizar la redaccién del presente estudio, se publica en el BOE de 27 de
noviembre: de 1992 la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Admi-
nistraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comin, en cuyos articulos 139 sigs.
se regula la responsabiﬁdad patrimonial de las Administraciones Pdblicas. La nueva Ley de-
roga los arts. 40 a 43 LRJAE pero tan sélo se aludird de forma expresa a la nueva regulacmn
en caso de que, efecuvamente en algo sea nueva.

(1) Vid. 1. BARCELONA LLOP: Régimen juridico de la policta de seguridad, Ofiati,
HAEE/IVAP, 1988, 81 51gs Lo que se-dice en ¢l texto toma como punto de partida una com-
prensién estricta de la nocién de servicio publico y no la amplia que se encuentra en la base
de las construcciones de la Escuela de Burdeos. Vid. sobre esto, recientemente, L. MARTIN
ReBOLLO: «De nuevo sobre el servicio publico: planteamientos ideoldgicos y funcionalidad
técnica», RAP 100-102, vol. III, 1983, 2471 sigs.

Por otra parte, entiéndase hecha desde este mismo momento la remision en bloque a las
importantes exposiciones de conjunto que entre nosotros existen sobre el tema de la responsa-
bilidad patrimonial de la Administracién. Buena parte de los hitos doctrinales sobre la materia
van a ser citados en lo. sucesivo; baste ahora, por eso, con la mencién a los nombres de
E. GARCIiA DE ENTERRIA, L. MARTIN REBOLLO, J. LEGUINA VILLA 0, mds recientemente, S.
MuRoz MACHADO, entre otros. Quizd por ser poco conocida, merece la pena citar expresa-
mente la panordmica espafiola de L. MARTIN-RETORTILLO en el volumen La responsabilidad
de la Administracién piiblica, Bogotd, Universidad del Externade de Colombia, 1986.
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nistrativo o, simplemente, con la actividad de la Administracidn, excusa
cualquier otro argumento tendente a justificar el aserto anterior (2). Y, sin
embargo, la consulta de los repertorios jurisprudenciales pone de manifiesto
que, a lo largo del proceso de afianzamiento en Espafia del sistema de res-
ponsabilidad patrimonial de las Administraciones publicas, tan apenas se
encuentran sentencias en las que el TS aborde la aplicacién de aquel a la
actuacién de las fuerzas de seguridad. De hecho, no es sino hasta los afios
ochenta cuando, al menos a la vista de lo que sucede en la jurisprudencia,
la Administracién responde patrimonialmente por los dafios derivados de
las acciones de policia de seguridad (3).

(2) E. Garcia DE ENTERRIA: Los principios de la nueva Ley de Expropiacién Forzosa,
publicado inicialmente en forma de libro por el Instituto de Estudios Politicos en 1955 (antes
en ADC, tomo VI, fasciculo 4, 1955, 1023 sigs.) y ahora reeditado facsimilarmente por Civi-
tas, 1984, 199-200 de ésta iltima edicidn, que es la que se maneja. La misma idea en «Verso
un concetto di Diritto amministrativo come diritto statutario», RTDP 23, 1960, 337-338;
«La figura del contrato administrativo», RAP 41, 1963, 116-117; y, en fin, en el volumen 1
del Curso de Derecho administrativo, con T.R. FERNANDEZ RODRIGUEz, Madrid, Civitas,
1989, 50-51. Al margen de las posibles diferencias de planteamiento, una similiar interpreta-
cién del concepto de servicio piiblico en relacién con la afectacién de los bienes se encuentra en
M. BALLBE PRUNES: «Dominio puiblico», NEJ, tomo VII, Barcelona, F. Seix Editor, 1955,
784-785.

(3) Forzoso es seflalar que en Francia se observé en su dia una situacién parecida; desde
que en 1873 el Tribunal de Conflictos falla en el célebre asunto BLANCO hasta que se admite
la aplicabilidad del sistema de la responsabilidad a los dafios policiales transcurren mds de
freinta afios, pues tal no tiene lugar sino en el caso ToMASO GRECCO, del Consejo de Estado,
de 10 de febrero de 1905 que es en el que la doctrina francesa localiza el abandono del prin-
cipio de irresponsabilidad en materia de policia, principio justificado por E. LAFERRIERE a
partir de la distincién entre actos de gestion y actos de puissance publique y mantenido por el
Consejo de Estado en, por ejemplo, el arrét LEPREUX, de 13 de enero de 1899; vid. E. LAFE-
RRIERE: Traité de la juridiction administrative et des recours contentieux, Paris, LGDJ, 1989,
vol. II, 174. Sobre la importancia del caso GRECCO en esta materia, aunque la demanda fue
desestimada, vid., entre otros, J. MOREAU: La responsabilité administrative, Paris, PUF, 1986,
12; G. BRAIBANT: Le Droit administratif francais, Paris, Presses de la Fondation Nationale
des Sciences Politiques & Dalloz, 1984, 270; R. Cuapus: Droit administratif géneral, Paris,
Montchrestien, 1992, vol. 1, 962; A. DE LAUBADERE-J.C. VENEZIA: Traité de Droit adminis-
tratif, Paris, LGDJ. 1990, vol. I, 200, y en el vol. I de la misma obra, éste también con
Y. GauDEMET, 800.

Téngase en cuenta que en el asunto GRECCO no quedé del todo claro qué tipo de falta
era necesaria para que surgiera la responsabilidad de la Administracién derivada de los dafios
policiales, pero pronto se consideré que debfa ser una falta grave dada la indole del servicio
causante del dafio y las condiciones de su prestacion, criterio perfectamente expresado en las
conclusiones del Comisario RIVET en el asunto CLEF, de 13 de enero de 1925 («para desem-
pefiar la dificil tarea de mantener el orden en la calle la policia no debe ver enervada su ac-
tuacién por la amenaza permanente de complicaciones contenciosas») y al que P. Dugz aiia-
di6 también otras explicaciones justificativas (los ecos del planteamiento de E. LAFERRIERE 'y
la tardfa aceptacién de la responsabilidad en este campo); vid. La responsabilité de la puis-
sance publique (en dehors du contrat), Paris, Dalloz, 1927, 31-32. Referencias a las decisio-
nes citadas en M. LonG, P. WEL, G. BraiBant, P. DELVOLVE, B. GENEVOIS: Les grands
arréts de la jurisprudence administrative, Paris, Sirey, 1990, 89 sigs. Como se precisard al
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En efecto, y al margen de los casos, contados por cierto, en los que
tras la promulgacién de la LEF y de la LRJAE, se tuvo en cuenta la vieja
y restrictiva Ley de 31 de diciembre de 1945 (4), hasta finales de la década
de los setenta los repertorios jurisprudenciales ofrecen, en este punto, el ge-
nuino aspecto de un paramo. Circunstancia que contrasta notablemente con
las cifras que aporta L. MARTIN REBOLLO cuando en 1977 publica su
conocida monografia sobre la responsabilidad patrimonial de la Administra-
cién en la jurisprudencia puesto que, y al margen del sesgo de las concre-
tas soluciones, este autor contabiliza un total de 71 sentencias de lo conten-
cioso-admimistrativo del TS dictadas en materia de responsabilidad entre
1972 y junio de 1975, no siendo preciso, para lo que ahora interesa desta-
car, descender al cémputo de las producidas con anterioridad (5). El régi-
men legal de la responsabilidad era, como se ve, operativo y llegaba a los
estrados del TS... pero no cuando aparecia la policia de seguridad, dado
que hasta 1978 sélo se encuentran tres Sentencias en las que se aplica el
sistema de responsabilidad patrimonial de la Administracién a los dafios
producidos por este servicio. Cita asf J. L. CARRO, en un excelente y
completo estudio sobre la materia, la Sentencia de 4 de noviembre de 1969
(Azdi. 5364) (6), pudiendo afiadirse a ella las de 7 de junio de 1967 (Azdi.
3117) y de 11 de marzo de 1977 (Azdi. 1051), si bien la singular fattispe-
cie de estas dos iltimas impide considerarlas como representativas de la
aplicacién de las reglas de la LEF y de la LRJAE a un estricto supuesto de
dafios ocasionados por las fuerzas de seguridad en el desempefio de las
funciones que el ordenamiento juridico les atribuye, aunque aquellas estu-
vieran involucradas en la produccién de la lesién (7). Hay, pues, un impor-

hilo del andlisis de la responsabilidad derivada de los dafios policiales en nuestro pafs, la exi-
gencia de falta grave, si bien se mantiene en Francia en ciertos casos, ha desaparecido en
otros muchos.

(4) Sentencias de 15 de marzo de 1963 (Azdi. 2135), 15 de octubre de 1964 (Azdi.
4909) y 22 de enero de 1970 (Azdi. 180), todas ellas de lo contencioso-administrativo. Afid-
dase al repertorio la de la Sala de lo Social de 18 de mayo de 1951 (Azdi. 1280), que cita J.
L. CARRO: «Sobre responsabilidad administrativa y coaccién directa», RAP 100-102, vol. 11,
1983, 1189. Ademds de en este dltimo trabajo, referencias a la Ley de 31 de diciembre de
1945, en la que ahora no procede entrar, en E. GARCIA DE ENTERRIA: Los principios, cit.,
182; E. GARCiA DE ENTERRIA-T.R. FERNANDEZ RODRIGUEZ: Curso de Derecho Administrati-
vo, vol. I, Madrid, Civitas, 1991, 408-409. Lo que indudablemente parece claro es que, ade-
mds de la mayor amplitud del régimen resarcitorio establecido en la LEF y en la LRJAE, la
Ley de 1945 quedd derogada por éstas; circunstancia de la que no se percatd la jurisprudencia
ni parece que tampoco el legislador puesto que la modificé el 8 de junio de 1957, si bien hay
que precisar que esta modificacién se referfa, solamente, a aspectos procedimentales.

(5) Cfr. L. MARTIN REBOLLO: La responsabilidad patrimonial de la Administracidn en la
Jurisprudencia, Madrid, Civitas, 1977.

(6) J.L. CarrO: op. cit., 1194-1195.

(7) La Sentencia de 1967 versa sobre un inmueble ocupado ilegalmente por la Gnardia
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tante vacio; vacio que, como ha indicado J. L. CARRO, es un dato que
estd ahi para la interpretacién politico-socioldgica de una época, pero que
en este lugar no procede sino constatar (8). No nos preocupemos mds por
él ni le busquemos ahora explicaciones, pero una inquietante pregunta no
deja de rondar por la cabeza: jes que durante tan significado perfodo de
tiempo la policfa de seguridad practicamente nunca produjo dafios resar-
cibles?

Sélo serd a partir de 1978 cuando la situacién vaya progresivamente
normalizdndose y comience a superarse la pertinaz sequia que hasta enton-
ces venia padeciéndose en este campo. En dicho afio, el TS dicta las Sen-
tencias de 4 y 31 de octubre (Azdi. 3319 y 3989), la AN la de 12 de julio
—capital en los temas de la causalidad y de la indemnizacién— confirma-
da luego por la STS de 2 de febrero de 1980 (Azdi. 743) y ambas comen-
tadas elogiosamente por S. MUNOZ MACHADO (9). A la incipiente cade-

Civil, mientras que la de 1977 se refiere a un accidente de circulacién en el que intervino un
vehiculo de la Policia Armada, Sentencia ésta iltima que, ademas de resucitar el viejo pro-
blema de las jurisdicciones, ha sido justamente criticada por la doctrina a la vista de la solu-
cién que da al caso (vid. F. PANTALEON PRIETO: Responsabilidad civil: conflictos de jurisdic-
cién, Madrid, Tecnos, 1985, 39-41). En relacién con el tema jurisdiccional, la STS de 11 de
marzo de 1977 sostiene que la via adecnada era la civil, perdiendo de vista que, como efecti-
vamente ocurria en el caso, lo importante es que haya giro o trafico administrativo, excluyén-
dose de la competencia de la jurisdiccién contenciosa solamente las hipétesis en las que la
Administracién actiia con sometimiento al Derecho privado segin disponia el art. 41 LRJAE,
precepto que, como es sabido, rompi6 con el criterio unificador del art. 3 LICA segiin destacd
criticamente L. MARTIN-RETORTILLO: Responsabilidad patrimonial de la Administracion y ju-
risdiccion, RAP 42, 1963, 185 sigs. Ahora, la nnidad de jurisdiccién en materia de responsabi-
lidad patrimonial se consagra en el art. 142.6 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, con in-
dependencia, por supuesto, del Derecho aplicable al fondo del asunto.

(8) La reflexién de J.L. CARRO en 1190 de su trabajo citado. En consonancia con el pa-
ramo jurisprudencial, se aprecia también una llamativa ansencia de aportaciones doctrinales.
Hasta el estudio de J.L. CARRO, que lleva fecha de 1983 aunque la Revista aparecid mas tar-
de, s6lo he podido localizar la aportacién de J. MORROS SARDA, centrada bésicamente en el
tema de la responsabilidad civil subsidiaria, «Un aspecto de la limitacién de la responsabilidad
patrimonial de la Administracién. Un aspecto especial de responsabilidad patrimonial del Esta-
do. Dafios producidos por delitos cometidos por agentes del orden piiblico en el ejercicio de
sus funciones», Anales de la Direccion General de lo Contencioso del Estado, 1966-1973,
tomo 1V, 123 sigs. Aunque apareci6 algo después que el trabajo de J.L. CARRO, yo mismo me
habia aproximado sucintamente al tema en el mismo afio de 1983 en «Funcionarios armados y
responsabilidad patrimonial de la Administracién», en el volumen colectivo dirigido por J.
BErRMEIO VERA: Seminario sobre la responsabilidad patrimonial de las Administraciones pii-
blicas, Facultad de Derecho, Universidad de Zaragoza, 1985, 108 sigs., ed. policopiada. Desde
esas fechas y hasta el momento presente no me consta que se haya acometido un estudio sis-
temdtico de la cuestién, aunque algunas referencias de conjunto pueden encontrarse en la va-
liosa monograffa de 1. AGIRREAZKUENAGA ZIGORRAGA: La coaccién administrativa directa,
Madrid, coed. Civitas-HAEE/IVAP, 1990, 417-422.

(9) S. Mutoz MACHADO: «La actualizacién de las indemnizaciones en materia de res-
ponsabilidad civil de la Administracién» y «Confirmada una nueva jurisprudencia en materia
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na se enlazaron poco después las Sentencias de 18 de febrero de 1980
(Azdi. 735), la importantisima y justamente celebrada de 18 de enero de
1982 (Azdi. 346) (10), las de 30 de marzo, 16 de julio y 3 de diciembre de
1982 (Azdi. 2356, 5443 y 7735), 1a de 13 de julio de 1983 (Azdi. 4043) y,
ya en 1984, las de 6 de marzo (Azdi. 1749), 26 de marzo (Azdi. 1754), 16
de abril (Azdi. 2571), 23 de mayo (Azdi. 4370), 13 de junio (Azdi. 4374),
11 de octubre (Azdi. 5098) y 28 de diciembre (Azdi, 428, de 1985). En
bien poco tiempo, como se ve, parece que comienza a cubrirse un impor-
tante vacio; parece que se abre paso la idea de que la Administracién pu-
blica también por los dafios policiales puede y debe responder. Y repiérese,
ademds, en que de las resoluciones recaidas entre 1980 y 1984 solamente
una, la de 16 de abril de éste ltimo afio, no declara el derecho al resarci-
miento, pero no por cuestiones sustanciales, sino por el transcurso holgado
del plazo de prescripcion del art. 40 LRIJAE.

A este repertorio de decisiones, todas ellas de lo contencioso-adminis-
trativo, hay que afiadir también la Sentenciz de 5 de julio de 1983 (Azdi.
4068), en la que la Sala 1.* del TS se declara competente en virtud de un
criterio de elemental justicia material: evitar la prolongacién del calvario
procesal que venian sufriendo los recurrentes (diez afios sin obtener una re-
solucién de fondo) quienes se encontraban, por lo demds, en una situacién
de penuria material bastante acusada. Y aunque sea escapar por un momen-
to de los estrictos cdnones de la cronologia, no quisiera pasar por alto que
con posterioridad también la Sala de lo Civil del TS ha conocido de de-
mandas de dafios ocasionados por las fuerzas de seguridad. Asi, por ejem-
plo, la Sentencia de 12 de noviembre de 1985 (Azdi. 5581) aplica el régi-
men de la responsabilidad establecido en la legislacién administrativa a las
lesiones derivadas de una conducta gravemente negligente de un miembro

de responsabilidad civil de la Administracién», ambos comentarios en REDA 19 (1978) y 24
(1980), 624 sigs., 150 sigs., respectivamente.

(10) Mads de diez afios después de ser dictada, la STS de 18 de enero de 1982 sigue sien-
do un inexcusable punto de referencia no sélo en lo que concierne a la responsabilidad patri-
monial de la Administracién derivada de los dafios policiales —verdaderamente claves son sus
razonamientos en tomo a la relacién de causalidad y a la incidencia sobre la misma de la con-
ducta de la victima—, sino también en la precisién misma de los pardmetros legales de actua-
cién de las fuerzas de seguridad y, en especial, de los del principio de proporcionalidad. El
elogioso eco que la Sentencia ha tenido entre los autores estd sobradamente justificado. Vid.
JL. CaRRO: op. cit., 1200 sigs.; J. BARCELONA LLoP: Régimen juridico, cit., 305-306; «Prin-
cipios bésicos de actuacién de las fuerzas policiales», en el volumen colectivo Policia y segu-
ridad: andlisis juridico-piblico, Onati, HAEE/IVAP, 1990, 62-63. Comentarios monogréficos
a la STS de 18 de enero de 1982 son los rubricados por G. FERNANDEZ FARRERES: «Respon-
sabilidad patrimonial de la Administracién derivada del uso de las armas por los agentes pi-
blicos: la fijacién del nexo causal cuando en la produccién del dafio concurre la accién de la
victima», REDA 34, 1982, 490 sigs. y F. SEQUEIRA DE FUENTES: «Responsabilidad patrimo-
nial de la Administracién piblica con ocasién del uso de las armas por los agentes piiblicos»,
RAP 99, 1982, 263 sigs,
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de la Guardia Civil (11). También se ha acudido en algiin caso al art.
1903.5 CC, precepto de interpretacién jurisprudencial muy desafortunada y
hoy ya derogado por la Ley 1/1991, de 13 de enero. Se trata, concretamen-
te, de la Sentencia de 27 de marzo de 1992 (Azdi. 2336), en la que, no
obstante, se reconoce que el art. 1903.5 «habfa perdido efectividad a partir
de lo establecido modernamente en las normas reguladoras de la responsa-
bilidad patrimonial de las Administraciones publicas» (12).

Llegados hasta aqui, creo que puede afirmarse, sin temor a incurrir en
equivocacion, que es sobre la mitad de la década de los ochenta cuando se
consolida la aplicacién del sistema de la responsabilidad patrimonial de la
Administracién al concreto campo de los dafios policiales. Con los datos
que suministra la jurisprudencia posterior se pueden analizar ya los térmi-
nos de su concreta operatividad, puesto que desde 1985 hasta hoy las reso-
luciones no han dejado de producirse regularmente. Y es eso lo que en el
presente trabajo se pretende acometer: un estudio de la jurisprudencia recai-
da, a partir de aquel afio, en materia de policfa de seguridad y responsabili-

(11) La STS de 12 de noviembre de 1985 estima la competencia de la jurisdiccién civil,
rechazada por la Audiencia Tetritorial, aduciendo que la demanda se dirigfa solidariamente
contra el funcionario causante del dafio y contra el Estado, si bien la condena se impone di-
rectamente al segundo en virtud del art. 40 LRIAE. Por lo demds, esta Sentencia es conside-
rada por A.M. LorCcA NAVARRETE como la primera que reconoce la obligacion del Estado de
indemnizar a consecuencia de la produccién de dafios policiales (asi, en su Derecho procesal
penal, Madrid, Tecnos, 1988, 185-186); a la vista de las referencias aportadas mads atrds se
comprueba ficilmente que no es asi. Més adn, cuando la Sentencia de 12 de noviembre de
1985 se dicta puede considerarse que la aplicacién del sisterna de la responsabilidad patrimo-
nial de la Administracién a los dafios policiales estaba ya consolidada en la via contencioso-
administrativa.

(12) Dicho sea incidentalmente, la STS de 27 de marzo de 1992 considera que la exigen-
cia de reclamacién administrativa previa al ejercicio de la accién civil puede ser obviada en
aras a la efectividad del derecho a la tutela judicial, calificando al requisito de puramente for-
malista y sin fundamentacién procesal alguna sobre todo a la vista de la reforma de la LEC
de 1984 en el que el acto de conciliacién ha dejado de ser obligatorio en no pocos casos. Al
margen de las semejanzas, que no absolutas similitudes, que pueden existir entre la reclama-
ci6n administrativa previa y el acto de conciliacién (vid. J.A. SANTAMARIA PASTOR: «Sobre el
origen y evolucién de la reclamacién administrativa previas, RAP 77, 1975, 81 sigs.), la Sen-
tencia citada se inscribe en la linea defendida por un prestigioso sector doctrinal que, yendo
mds lejos de la flexibilidad con que Ia jurisprudencia ha tratado a este requisito, postula su su-
presién o, al menos, su conversién en facultativo. Asf, E. GARCIA DE ENTERRIA-T.R. FERNAN-
DEZ RODRIGUEZ: Curso, vol. I, cit., 81 sigs. Téngase en cuenta, en fin, que el TC ha consi-
derado al respecto que la exigencia de reclamacién administrativa previa no contradice el
derecho a la tutela judicial efectiva a pesar de retrasar indudablemente el acceso a la jurisdic-
cién (SSTC 21/1986, de 14 de febrero, DfEZ DE VELASCO, y 60/1986, de 16 de marzo, LOPEZ
GUERRA), criterio que parece haber inspirado al legislador dado que, a despecho de las pro-
puestas doctrinales indicadas, mantiene el requisito de la reclamacién administrativa previa a
salvo de que venga exceptuado en una norma con rango de Ley (arts. 120 sigs. de la Ley 30/
1992, de 26 de noviembre).
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dad patrimonial de las Administraciones piiblicas, un recorrido por sus en-
tresijos una vez que el tema estd consolidado y se cuenta con datos
suficientes para conocer su dindmica cotidiana. El perfodo de tiempo
seleccionado es algo mds amplio cuando se trata de sentencias penales,
que inexcusablemente habrd que tener en cuenta, y todas las referencias

se toman del repertorio Aranzadi, cerrdndose la busqueda en octubre de
1992.

Por dltimo, procede solamente indicar que este es un estudio de res-
ponsabilidad patrimonial, por lo que quedan fuera de su 6rbita regime-
nes indemnizatorios que nada tienen que ver con aquélla porque responden
a criterios diferentes aun cuando conexiones guarden con la seguridad
publica. Tal es el caso, concretamente, de las indemnizaciones derivadas
de los hechos terroristas cuyos dafios no son, en principio, imputables al

Estado aun cuando éste asuma el resarcimiento en virtud de otros crite-
rios (13).

(13) Vid. L. MARTIN-RETORTILLO: «De la eficacia y economia en el sistema de responsa-
bilidad patrimonial de la Administracién. De las indemnizaciones derivadas de hechos terroris-
tas», RVAP 19, 1987, 120 sigs., especialmente; E. GARCIA DE ENTERRIA-T.R. FERNANDEZ RO-
DRIGUEZ: Curso, vol. II, cit., 410. En la actualidad, el régimen de las indemnizaciones por
dafios ocasionados por hechos terroristas se encuentra regulado en el RD 637/1992, de 19 de
junio (BOE del dia 30), que incluye ya a los dafios materiales entre los susceptibles de ser in-
demnizados.

En Francia, los dafios terroristas han dado lugar a una interesante jurisprudencia en la
que la responsabilidad del Estado se ha admitido en virtud de las circunstancias concretas del
caso. Asf, una respuesta afirmativa se ha dado en el asunto MINISTRE DE L’INTERIEUR C.
COMPAGNIE AIR-INTER ET SOCIETE D’ASSURANCES ET DE REASSURANCES «LA
REUNION FRANCAISE», del Consejo de Estado, de 14 de marzo de 1979, sobre la destruc-
cién de un avién mediante atentado con explosivos en el aerédromo bretén de Quimper-Plu-
guan. En cambio, y en un supuesto del todo similar, localizado en el aeropuerto corso de Bas-
tia-Poretta, el Consejo de FEstado desestimé la pretension  indemnizatoria (SOCIETE
ANONYME COMPAGNIE AIR-INTER, de 10 de febrero de 1982). El motivo es que en el
primer caso, cuyos hechos acecieron después de los que dieron lugar al segundo aunque la
sentencia sea anterior, existian motivos fundados para prever el atentado y las autoridades de
policia no babfan adoptado las medidas de proteccion pertinentes, motivos que no concurrian
en el asunto del atentado en Cércega. Vid. ampliamente sobre el particular, T. RENoux: L’in-
demnisation publique des victimes d attentats, Paris, Economica-Presses Universitaires d’Aix-
Marseille, 1988, con amplia glosa del régimen legislativo especial instaurado por la Ley de 9
de septiembre de 1986 que reconoce el resarcimiento de los dafios corporales mediante un
fondo de garantia y por lo que hace a los dafios materiales obliga a que los contratos de segu-
ro contengan una cldusula sobre indemnizacién en caso de dafios derivados de hechos terroris-
tas, reputdndose como no puesta toda estipulacién en contrario. En las pags. 200 sigs. de la
monograffa de RENOUX se incluyen los arréts que se acaban de citar, incorporando las conclu-
siones de los Comisarios del Gobierno FRANC y STIRN, asi como el caso CONSORTS YE-
NER ET ERETZ, de 29 de abril de 1987, sobre el atentado contra el embajador de Turquia
en Francia; esta dltima decisién puede verse también en AJDA 1987-8, 487.
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1. LA COMPLEJIDAD DEL MODELO POLICIAL ESPANOL Y LA UNIDAD DEL
SISTEMA DE RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL: PLANTEAMIENTO GENERAL
Y ALGUNOS SUPUESTOS SINGULARES. EN CONCRETO, LAS UNIDADES DEL
CUERPO NACIONAL DE POLICIA ADSCRITAS A LAS COMUNIDADES
AUTONOMAS Y LA GUARDIA CIVIL EN EL DESEMPENOC DE FUNCIONES DE

NATURALEZA MILITAR

Si algo caracteriza al modelo policial espaﬁpl es su CO]’I.lplle_]ldad (14')‘
En él coexisten cuerpos nacionales (Cuerpo Namopa} de Policia y Guardia
Civil), autonémicos (de momento, Ertzaintza, Policia F(.)rgl.de Nava{rady
Mossos d’Esquadra) y locales (como regla, en los municipios de mas de
5.000 habitantes). Incluso puede hablarse de'la pervivencia, aunque muy
mitigada, de cuerpos provinciales en los. Temtonqs /Hlstoncqs vascos qug,
desde la Ley vasca 4/1992, de 17 de julio, de Policia de} Pafs Yasco, sub-
sisten como servicios de la Ertzaintza y con deperildenc.m funcional de lgs
respectivas Diputaciones forales. Ahora l?len, tal dl/sp.andad_ d/e cuerpos de
policia en absoluto empece a la existencia de’u.ln régimen Jupdlco unitario
en lo concerniente al sistema de la responsabilidad patrimonial de las Ad-
ministraciones pudblicas de las que pueden'deper!der fuerzas y guc?rposhde
seguridad. Constitucionalmente hablando, dicho sistema es umt/arlo, no hay
fisuras. Claramente se desprende asi del art. 149.1.18 CE, y asi lo ha pues-
to de relieve la doctrina (15). Es mds, por si alguna duda hubiera, el legis-
Jador se ha preocupado por disiparla. Asi se hace en los arts. 122 de: 1'a
Ley del Proceso Autonémico y 54 de la Reguladora de las Bgses del Régi-
men Local, y mds especificamente, por directamente referido a nuestro
tema, en el art. 5.6 de la LO 2/1986, de 13 dg marzo, de Fuergas y Cuer-
pos de Seguridad (LOFCS), precepto que consigna, entre el .C(fnjunto de los
principios bdsicos de actuacidn de todas las: fuerzas dEr policia que operan
en el pais, el de responsabilidad. Responsablhdaq no splo personal (pepal y
disciplinaria), sino también, dice el articulo, patqmomal de l/as Administra-
ciones Pdblicas. Hay, pues, una remisién a un sistema comin cuyas bag?s
dogmiticas y aplicativas no sufren a consecuencia 'de la descentra}lzac1({n
del mantenimiento de la seguridad piblica y de la dispar dependencia orga-
nica y funcional de los cuerpos de policia.

(14) Sobre el particular he insistido en otras ocasiones; vid. Régimen ]:urz’dico, cit., 176
sigs.; «Sobre las funciones y organizacién de las fuerzas y cuerpos de seguridad: 9plres3p9upll.1es—
tos constitucionales, problemdtica juridica y soluciones normativas», RVAP 29, 1991, sigs.,
especialmente.

(15) Sobre la unidad del sistema de responsabilidad patrimoni:al de las Administracion.es
piiblicas insisten E. GARCIA DE ENTERRIA-T.R. FERNANDE/Z RC.)DRIGUEZ: Curso, vol. LI, Clg.,
364; L. MARTIN-RETORTILLO: De la eficiencia y economia, CIL., 99; L. MJ.\R.T](N RI/ZBOLLI.
«La responsabilidad de las Administraciones pdblicas», en Gobierno y Administracion en la
Constitucién, Madrid, IEF, 1988, vol. I, 60.
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Ahora bien, existen algunos supuestos respecto de los que, sin mengua
de la conclusién avanzada, alguna precisién no resulta inconveniente. El
primero es el de las Unidades del Cuerpo Nacional de Policia adscritas a
las Comunidades Auténomas con competencia para la creacién de fuerzas
policiales propias (arts. 37.2 y 47 LOFCS y RD 221/1991, de 22 de febre-
ro). Esto es, las Comunidades de Galicia, Andalucia, Valencia y Canarias,
supuesto que las del Pais Vasco, Catalufia y Navarra siguen un régimen es-
pecial en virtud de las Disposiciones finales de la LOFCS. La posibilidad
antedicha, plasmada ya en la adscripcién de unidades estatales a las Comu-
nidades gallega (Orden de 19 de junio de 1991) y valenciana (Orden de 16
de septiembre de 1992), se articula a través de acuerdos de colaboracidn
entre el Estado y la correspondiente Comunidad Auténoma y sin que los
funcionarios adscritos, que no lo son individualmente sino en cuanto inte-
grantes de la unidad operativa que se adscribe, dejen de depender organica-
mente del Ministerio del Interior aunque funcionalmente pasen a hacerlo de
la Comunidad Auténoma respectiva (16). Es mds, el Estado sigue ostentan-
do la potestad disciplinaria (17) y los miembros de las unidades adscritas
siguen sujetos al régimen estatutario de los del Cuerpo Nacional de Policfa,
a excepcion de las peculiaridades contenidas en el RD 221/1991.

Pues bien, en la identificacién del patrimonio que debe responder en
caso de dafios ocasionados por las unidades adscritas, lo importante es el
dato de la dependencia funcional. Quiza pueden plantearse dificultades si la
Comunidad Auténoma pretende hacer uso de la accién de Tegreso, pero una
respuesta distinta a la apuntada harfa recaer sobre la Administracién del Es-
tado las consecuencias patrimoniales del funcionamiento de un servicio que
actiia bajo la dependencia funcional de la Comunidad Auténoma que es,
ademds, la que se beneficia institucionalmente del mecanismo de la ads-
cripcion porque a través de él puede ejercer sus competencias en materia
de seguridad publica sin afrontar el coste, y no pienso s6lo en el econémi-
co, de la creacién de un cuerpo de policia propio. Aunque orgénicamente
la dependencia sea del Estado, la titularidad de la competencia es autono-

(16) En consecuencia, no estamos ante un supuesto de transferencia de funcionarios del
Estado a las Comunidades Auténomas, transferencia hoy resuelta mediante la plena integra-
cién del funcionario en la organizacién de la funcién priblica autonémica de que se trate.

(17) Circunstancia ésta que es por s{ misma suficiente para considerar que tampoco se
trata de una aplicacién de lo previsto en el art. 13 del Reglamento de situaciones administrati-
vas de los funcionarios civiles de la Administracién del Estado, supletoriamente aplicable a
los miembros del Cuerpo Nacional de Policfa. En efecto, por si alguna duda hubiera, el citado
precepto establece que la potestad disciplinaria corresponderd, a salvo de la sancién de separa-
cién del servicio, a la Comunidad Auténoma; en cambio, cuando de los funcionarios de poli-
cfa adscritos se trata, las autoridades autonémicas sélo pueden instar el ejercicio de la potes-
tad disciplinaria por el Estado si fundadamente entienden que la conducta de alguno de los
miembros de la unidad adscrita debe ser objeto de sancién disciplinaria.
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mica y, por consiguiente, es la Comunidad Auténoma la que debe de res-
ponder, llegado el caso, ante las victimas.

Fl segundo supuesto al que me interesaba alud.ir. es al de la Guardia
Civil en el desempefio de funciones de naturaleza militar. Ya en ot.ra.\s oca-
siones me he pronunciado en contra del acusadisimo proceso .de. militariza-
cion que el Cuerpo conoce en la actualidad y no voy a insistir ahora en
ello de nuevo (18). Tan s6lo procede sefialar en este momento que el.legls-
Jador posconstitucional ha tenido oportunidad de romper con el criterio tra-
dicional y desmilitarizar a la Guardia Civil, como (‘forrgﬁponde hacer con
todo cuerpo de policia bajo la vigencia de una Constitucién que se preocu-
pa por disociar claramente entre fuerzas armadas y fuerzas .de seguridad.
No se ha hecho asi, lamentablemente. Y todavia mas: eI. propio TC ha ava-
lado el proceso en su Sentencia 149/1989, de 16 de noylembre (TOMAS .Y
VALIENTE), aunque un magnifico voto particular rubricado por los Mggl}s—
tradios DIAZ EIMIL y DE LA VEGA BENAYAS disiente de la decisién
de la mayorfa (19).

Estamos, asi, ante un cuerpo de policia sujeto a disciplina militar y
que depende del Ministerio de Defensa cuando desempefia funciones de na-
turaleza militar en tiempo de paz; pero que, y al margen de otras parado;gs
que de su régimen juridico se desprenden, no encuentra tan apenas previ-
siones normativas expresas que determinen cudndo, en tiempo de paz, actia
funciones de naturaleza militar (20). La sorpresa asalta aqui al analista: na-

(18) J. BARCELONA LLoP: Sobre las funciones y organizacion, cit., 10 sigs.

(19) Referencias en J. BARCELONA LLoOP: op. uit. cit., 22-25; mds extensamente, M. Do-
MINGUEZ BERRUETA DE JUAN, D. SANCHEZ FERNANDEZ DE GATTA y M. F.ERNAN.I‘)O/ PABLO’I
«El modelo policial ante el Tribunal Constitucional», RAP 1.23, 19_90, 261 sigs. Quizd no est:e
de maés tener presente, aunque nada de ello empece al juicio critico que al autor de’ estas li-
neas merece la existencia de un cuerpo de policfa de naturaleza militar, que el fenomepo se
da también en otros paises. Piénsese en el ejemplo cercano de la Gendarmeria en Francia, so-
bre cuya significacién institucional es recomendable el discurs_o (?Ie _M. LonG: «La Genda.rme?—
rie et I’Btat de Droit», publicado en RFDA 1991-7, 881 sigs., insistiendo en el p/ro_fundo senti-
do revolucionario del Cuerpo, que sustituyé a la Marechaussée del Antigno Régimen tras ’la
Revolucién (Leyes de 16 de febrero de 1791 y de 28 germinal del afio _VI). I_En_ nuestro pais,
como es conocido y aun cnande el dato no deba tomarse hoy en un sentido distinto al .del Te-
conocimiento de un hecho histérico, el nacimiento de la Guardia Civil, al que no fue ajeno el
modelo francés, se debié a motivos distintos; vid. sobre este particu_lfn, D. LOPEZ GARRIDO:
La Guardia Civil y los origenes del Estado centralista, Barcelona,_Grl}albo, 1982; M. BALLFE
MaLLoL: Orden pitblico y militarismo en la Espafia constitucional (1812-1983), Madrid,
Alianza Universidad, 1983, 141 sigs.

(20) De incégnita no precisada habla F. LOPEZ RAMON al refen'rs.e a_l}as _hip/otléticas mi-
siones militares de la Guardia Civil; F. LoPEzZ RAMON: La caracterizacion juridica de las
Fuerzas Armadas, Madrid, CEC, 1987, 315-316. Por su parte, considera A MORALES VILLA-
NUEVA que una de las misiones militares de la Guardia Civi! es la custodia de costas, fronte-
1as, puertos, aeropuertos y centros que por su interés lo requieran (art. 12.1.B, d, LOFCS). Al
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turaleza militar, si, pero contadisimas misiones militares asignadas, en tiem-
po de paz, al Cuerpo de la Guardia Civil por el ordenamiento; inicamente,
me parece, la de vigilancia de edificios e instalaciones de las fuerzas arma-
das y la de conducci6n de presos militares. S6lo en estos casos la depen-
dencia lo serd del Ministerio de Defensa. Y s6lo en estos casos la respon-
sabilidad patrimonial lo serd de la Administracién militar. Pero cuidado,
también en tales hipétesis la unidad del sistema es inquebrantable (21); la
linica particularidad serd que la reclamacién por dafios habrd que dirigirla
al Ministerio de Defensa. Nada més.

III.  CONTINUACION: EL CASO DE LAS UNIDADES ORGANICAS DE POLICIA
JUDICIAL. UNA RESPUESTA DIFERENTE

1) Planteamiento

Capitulo aparte merece el tema de la policfa judicial en sentido organi-
co; esto es, las Unidades de Policia Judicial a las que se encomienda exclu-
siva 0 mayoritariamente el desempefio de las funciones de averiguacién del
delito y descubrimiento y aseguramiento del delincuente (art. 126 CE). Por-
que si, seglin se desprende del art. 443 LOPJ, todos los miembros de las

margen de que, en no pocos casos, ello conecte con el resgnardo fiscal del Estado y con la
prevencién del contrabando por lo que, como el propio MORALES entiende, ya no estarfamos
ante misiones militares, no alcanzo a comprender muy bien c6mo, en tiempo de paz, tales mi-
siones pueden calificarse de militares si no son mds que una concrecién de la genérica fun-
cién policial, indicada en el articulo 11.1, ¢) LOFCS, consistente en «vigilar y proteger los
edificios e instalaciones priblicas que lo requieran». Como bien se comprende, dificilmente el
desempefio de tal funcion de vigilancia y proteccién puede, en tiempo de paz, consistir en nna
mision de cardcter militar; ademds, que sea la Guardia Civil y no el Cuerpo Nacional de Poli-
cfa qnien custodia las costas, fronteras, efc., no es sino consecnencia de la divisién competen-
ccial que entre uno y otro Cuerpo establece la LOFCS. Distinta es la vigilancia de edificios e
instalaciones de las FAS cuando corre a cargo de la Gnardia Civil. En este caso, se puede es-
tar de acuerdo con MORALES VILLANUEVA y considerar que se trata de: misiones militares. Lo
mismo puede decirse respecto de la condnccién de presos militares. Cfr. A. MORALES VILLA-
NUEVA: «Definicién de fuerza armada y centinela», en R. BLEcUA FRAGA y RODRIGUEZ Vi-
LLASANTE (coords.): Comentarios al Cédigo Penal Militar, Madrid, Civitas, 1988, 265-267.
En mi opinién, como segnidamente e indica en el texto; s6lo en los dos iiltimos casos puede
hablarse de previsiones normativas expresas de misiones militares de la Guardia Civil. Pero,
¢qué sentido tiene asignarlas a un Cuerpo policial en Iugar de mantenerlas en el dmbito com-
petencial castrense?, ;jno hay una policfa militar tan militar como cualquier otra nnidad inte-
grada en uno de los tres ejércitos? :

(21) Baste en este Ingar con la remisién al completo estndio de J.M. QUIROGA DE ABAR-
cA: La Administracion militar y su responsabilidad patrimonial, Madrid, Montecorvo, 1988.
Mis sucintamente, J. BARCELONA LLOP: Funcionarios armados y responsabilidad patrimonial
de la Administracion, cit., 115 sigs.
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fuerzas de seguridad pueden auxiliar a los érganos del Poder Judicial y al
Ministerio Fiscal, en caso de ser requeridos para ello, en las tareas enume-
radas en el citado precepto constitucional —y no solamente ell‘os’ si enten-
demos que el art. 283 LECri. permanece vigente (22)— la.Po{lc.la Judicial
en sentido estricto existe sélo cuando se crean unidades orgénicas cuyos
cometidos son, precisamente, los de policia judicial en gérr{linos funcionales
y que les vienen atribuidos de forma exclusiva o mayoritaria (23).

No es éste el momento de precisar nada acerca de la vigente configu-
racién de la Policia Judicial especifica; numerosas son las aproximglciones
doctrinales que ponen de relieve bien las carencias del sistema, bien sus
bondades (24). Pero si que es momento de tener en cuenta que, er_ltr? }as
posibles soluciones al problema de la dependencia de la Policia Jud1c‘1al,
sea de las Unidades Organicas provinciales, sea de las Unidades adscritas
permanentemente a determinados Juzgados, Tribunales o Fiscalias y que se
integran en aquellas, nuestro ordenamiento ha optado por mantener su de-
pendencia orgdnica del Ministerio del Interior y la funmopal de los Jueces,
Magistrados y Ministerio Fiscal (25). Insisto en que no interesa ahora en-

(22) El art. 1 RD 769/1987, de 19 de junio, sobre regulacién de_: 1a Policia Judicial, da
por supuesta la vigencia del art. 283 LECri., pero no falta quien entiende que ha 51d9 derc_)ga-
do por la LOPJ; asi, J. FRANCO ARIAS: «Policia Judicial», NEJ, Barcelona, Fco. Seix Editor,
tomo XIX, 1989, 980 y nota 2, con cita en el mismo sentido de L. PRIETO-CASTRO, A.M.
LORCA NAVARRETE y J. J. QUERALT JIMENEZ.

(23) Entiendo que en este punto la LOFCS ha modificado lo dispuesto en el art. 445.2
LOPJ en el que se dispone que en ningin caso podrin encomendarse a los mlembr(.)s, de': la.s
Unidades Orgénicas de Policfa Judicial la préctica de actuaciones que no sean 'd§ policia .]lel—
cial o las derivadas de las mismas. El art. 33 LOFCS introduce un «sin perjuicio» referido a
«las misiones de prevencién de la delincuencia y demds que se les encomienden, cuando lgs
circonstancias lo requieran, de entre las correspondientes a las Fuerzasy Cuerpos de Seguri-
dad del Estado».

(24) La literatura sobre la Policfa Judicial es irregular en sus contenidos pero, cuando
menos, algo abundante. Vid., entre otros, P. ANDRES 1BANEZ-C. MOVILLA ALVAREZ: El Poder
Judicial, Madrid, Tecnos, 1986, 401 sigs.; J.J. QUERALT JIMENEZ: El policia y la ley, Barcelp—
na, Plaza & Janés, 1986, 51 sigs.; A. M. Lorca NAVARRETE: Derecho procesal penal, cit,
166 sigs.; J. JIMENEZ VILLAREJO: «La policia judicial; una necesi'dad, no un problema», PJ
niimero especial II, monografico sobre justicia penal, 1988, 175 sigs.; V..MORENO CATEI:IQ:
Dependencia orgdnica y funcional de la policia judicial, PJ nimero f:specml VIII, monografi-
co sobre seguridad cindadana, 1989, 139 sigs.; J.J. QUERALT-E. JIMENEZ QUINTANA: Manual
de Policta Judicial, Madrid, Ministerio de Justicia, 1989, con referencias conceptuales y ?rga—
nizativas en capitulos 1 y II; J. FRANCO ARIAS: op. cit;; F. ZUBIRI DE SALIN.AS:.«La policia ju-
dicial», PJ 19, 1990, 69 sigs.; L.M. Diez-Picazo JIMENEZ: Régimen constitucional del Poder
Judicial, Madrid, Civitas, 1991, 165 sigs.; asi como los trabajos de E. PEDRAZ PENALVA, .E.
LLERA SUAREZ-BARCENA, F.J. Boix REIG, J.M. Paz Rusio y J.A. BELLOCH JUL.VE que se jn-
cluyen en el volumen colectivo Policia y sociedad, Madrid, Ministerio del Interior, Direccién
General de la Policia, 1990. :

(25) No deja de sorprender la pretension del Colegio Nacional de SeCFeztarios Judici:jlles
impugnando el Décreto regulador de la Policfa Judicial y pidiendo la anulacién de sns articu-
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juiciar si la opcién es o no la mds adecuada; variadas son las posturas que
pueden adoptarse al respecto. Pero desde el punto de vista de la responsa-
bilidad patrimonial la indicada dualidad de dependencias permite cuestionar
si a los dafios ocasionados por la Policfa Judicial especifica actuando bajo
la direccién funcional de los 6rganos titulares de la funcidn jurisdiccional o
del Ministerio Fiscal conviene la aplicacién del sistema general de respon-
sabilidad patrimonial de la Administracién o, por el contrario, el previsto
especialmente para el funcionamiento anormal de la Administracién de Jus-
ticia (arts. 121 CE y 292 LOPJ). La cuestién es importante porque una
eventual respuesta afirmativa no tiene sélo consecuencias procedimentales,
y su resolucion pasa por determinar cual es el alcance subjetivo de aquellos
preceptos supuesto que, objetivamente, el funcionamiento anormal de la
Administracién de Justicia no queda reducido a los casos de demora o tar-
danza, aunque €éstos sean los mads frecuentes o, por lo menos, los que han
recibido mayor tratamiento doctrinal (26).

2) La responsabilidad patrimonial de la Administracién por actos de la
Policia Judicial en Francia: la aplicacién comin de los principios del
Derecho pitblico

Interesa, antes de resolver el problema planteado, considerar c6mo se
ha resuelto el asunto de la responsabilidad derivada de actuaciones de la
policia judicial en Francia; vamos a ver enseguida c6mo en este pais el he-
cho de la intervencién de la policia judicial va a comportar llamativas con-
secuencias en el plano de la responsabilidad, sobre todo en el orden de la
jurisdiccion competente. Lo que quiere decir que cuando este tipo de poli-
cia actia algunas singularidades de relieve aparecen.

Estando en Francia el concepto de policfa muy vinculado a la nocién
de orden publico, nocién ésta que remite a una idea de orden material, ex-

los 2 y 10 a efectos de su posterior reforma para que expresen la relacién entre el Secretario
Judicial y la Policia Judicial a efectos del anxilio y cooperacién de ésta en las funciones pro-
pias de aquel. La pretensién fue desestimada por la STS de 8 de abril de 1989 (Azdi. 2827)
con base en un argnmento muy sencillo: ni de la LOPJ ni de la LOFCS puede deducirse nada
en favor de la tesis del Colegio demandante, por lo que nada puede incluirse en la norma re-
glamentaria de desarrollo de aquéllas. Y es que por muy importante que sea la figura del Se-
cretarjo Judicial, que indndablemente lo es aunque algurios medios de comunjcacion la con-
fundan con un secretario personal del Juez, no parece en absoluto necesario extender a ella la
dependencia funcional de 1a Policia Judicial.

(26) Vid., como muestra, antes de la LOPJ, L. MARTIN REBOLLO: Jueces y responsabili-
dad del Estado, Madrid, CEC, 1984, 158 sigs.; después de la LOPJ, |. DfEz-Picazo JIMENEZ:
Poder Judicial y responsabilidad, Madrid, La Ley, 1990, en toda su segunda parte.
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terior, a un estado de paz opuesto a la perturbacién (27) —si bien se le ha
adherido un cierto componente de moralidad que se suma a la trilogia tra-
dicional que integra aquélla (28)— la policia de seguridad estd comprendi-
da en la llamada policia administrativa aun cuando tenga sustantividad pro-
pia tanto desde el punto de vista orgénico como desde el funcional, sin
perjuicio de la existencia de ciertos principios basicos que son comunes a
toda actuacién de policia, sea o no de seguridad en sentido propio (29).

Basculando organicamente la policia de seguridad de forma prioritaria
sobre los cuerpos estatales (Policia Nacional, Compaiiias Republicanas de
Seguridad y Gendarmeria), aun cuando fuerzas municipales de policia susb-
sistan en algunos municipios (30), se ha planteado siempre el problema de
la distincién entre policia (de seguridad) administrativa y policia (de seguri-
dad) judicial (31), cuestién de capital importancia desde el punto de vista

(27) Forzosa es en este punto la remisién a M. HAUuRIoU: Précis de Droit Administratif
et de Droit Public, Paris, Sirey, 1919, 562-563. La idea del orden ptiblico en sentido material
estaba ya presente en BONNIN: Compendio de los principios de Administracion, Madrid, Im-
prenta de D. José Palacios, 1834, 291 sigs., publicado en Francia en 1808.

(28) Esto es, a la tranguilidad, seguridad y salubridad. A pesar de los rechazos doctrina-
les (vid. J. MOREAU: L’ object et les finalités de la police municipale, en F.P. BENorT: Collec-
tivités Locales, Paris, Dalloz, 1970, tomo II, vol. 2, 2215 sigs.), 1a moralidad parece haberse
erigido en componente del orden piiblico de la policia administrativa en virtud de la .exlensién
jurisprudencial del concepto. Al respecto, y aunque hay algin precedente (referencias en G
VEDEL: Derecho administrativo, Madrid, Aguilar, 1980, 663), la decisioén clave en la materia
sigue siendo el arrét SOCIETE «LES FILMS LUTETIA» ET SYNDICAT FRANCAIS DES
PRODUCTEURS ET EXPORTATEURS DE FILMS, del Consejo de Estado, de 18 de di-
ciembre de 1959 (vid. M. LONG et. al.: op. cit., 577 sigs.). Mas recientemenle, pueden verse,
por ejemplo, las decisiones MINISTRE DE L’INTERIEUR c/. BEGUEY, de 21 de mayo de
1982, o VILLE D’AIX EN PROVENCE, de 26 de julio de 1985. Entre la doctrina, se ocupa
especificamente de la cueslion P. BERNARD: La notion d ordre public en Droit administratif,
Paris, LGDJ, 1962, 31 sigs.

(29) Asi, los principios de legalidad, necesidad y proporcionalidad son bisicos en cual-
quier caso, lo mismo que lo es el viejo criferio de que en materia de policia la libertad es .lo
comuin y la restriccién lo excepcional; vid. G. VEDEL: op. cit,, 671 sigs.; R. CHAPUS: op. cit,,
529 sigs.; para el concreto aspecto que estudia, J.P. CosTA: «Le principe de proporcionalité
dans 1a jurisprudence dn Conseil d’Etal», AJDA 1988, 7-8, 434-435.

(30) Sobre la organizacién policial francesa vid. A. DE LAUBADERE-J.C. VENEZIA: Traité,
vol. 101, cit., 183 sigs.; J. RoAcH: «The French Police», en J. RoAacH-J. THOMANECK (eds.):
Police and public order in Europe, Londres, Croom-Helm, 1985, 107 sigs; referencias tam-
bién en J.J. GLEIZAL: «La problematica policial en Francia», en el vol. col., ya cilado, Policia
y seguridad: andlisis juridico-publico, 133 sigs.

(31) Ya en el Cédigo de los Delitos y de las Penas de 3 brumario del afio IV aparecen
recogidas ambas policias en el seno de una institucién policial unitaria: «la policia se insqtgye
para mantener el orden piiblico, la libertad, la propiedad, la seguridad individual (...) Se _d1v1de
en policia administrativa y en policia judicial. La policia administrativa tiene por ob]eto_ el
mantenimiento habitual del orden piiblico en cada lugar y en cada parte de 1a Administracién
general; se ocupa principalmente de prevenir los delitos. La policia judicial investiga los deli-
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del régimen juridico de la medida que se adopte y de la jurisdiccién com-
petente para conocer de su legalidad (32). Y sin que ahora hagan falta ma-
yores precisiones, puede indicarse que, desde los arréts BAUD, del Conse-
jo de Estado, de 11 de mayo de 1951, y DAME NOUALEK, de 7 de junio
del mismo afio, del Tribunal de Conflictos, la distincidén, supuesta la fre-
cuente coincidencia orgdnica entre autoridades y agentes de policia admi-
nistrativa y de policia judicial, bascula en torno a un criterio finalista (33).
Esto es, la operacién es de policia judicial desde el momento en que puede
dar lugar a persecuciones correccionales o criminales o cuando tiene por
objeto la investigacién de una infraccién penal determinada; contrariamente,
serd de policia administrativa cuando el agente realice una misién de con-
trol o vigilancia general y su investigacién o actnacién no esté orientada
hacia una infraccién correccional o criminal determinada. Es verdad, y asi
lo ha destacado la doctrina, que con ese criterio finalista no se resuelven

tos cnya comisién no ha podido evitar la policia administrativa, recoge las pruebas y pone a
sus autores a disposicién de los iribunales encargados por la ley de castigarlos». Apud. E. P1-
CARD: La notion de police administrative, Paris, LGDJ, 1984, vol. I, 136.

(32) Son bésicos a este respecto los arréts SOCIETE FRAMPAR ET SOCIETE FRAN-
CE EDITIONS ET PUBLICATIONS y S.A.R.L. LE MONDE, ambos del Consejo de Estado
y de fecha de 24 de junio de 1960. En los dos se atacaban sendas decisiones administrativas,
adoptadas dorante la guerra de Argelia por el prefecto de Argel, por las que se ordenaba el
secuestro de varios nfimeros de France-Soir, Le Monde y France-Presse, adnciendo lo dis-
pueslo en el entonces vigente art. 10 del Cédigo de Instruccién Criminal: «los prefectos de los
departamentos y el prefecto de policia de Paris podrdn, en caso de urgencia, realizar personal-
mente o requerir a los oficiales de policia judicial que realicen 1odos los actos necesarios al
efecto de constatar los crimenes y delilos contra la seguridad del Estado y de poner a sns an-
tores a disposicién de los (ribunales encargados de castigarlos». Segiin indican M. LONG et. al.
(op. cit., 587), si las medidas atacadas lo fueran de policia judicial, la competencia correspon-
deria a la juridiction judiciaire, con importantes dificultades para obtener una reparacién dada
la extendida creencia de ser ello imposible (no obslante, ya se habfa dictado por aquellas fe-
chas la decisién GIRY, a la que luego aludiré). Si, por el conirario, los aclos eran de policia
administrativa, su legalidad requeria una doble condicién: que estuvieran fundados en una
amenaza suficieniemente grave para el orden piiblico y que, tratindose de una ejecucién de
oficio, estuviera justificada por la urgencia. Aplicando el criterio distintivo entre policia judi-
cial y policia administrativa adocido por el Comisario del Gobiemo HEUMANN (asunto
FRAMPAR) y basado en que la primera mira a la represién de las infracciones mientras que
la segunda se dirige a prevenir las amenazas para el orden piblico, el Consejo de Estado no
dudé en calificar a los actos impugnados como de policia administrativa, reconocié su compe-
tencia y procedi6 a su anulacién. Como indica E. PICARD (op. cit., 151) HEUMANN sostuvo
la verdad material frente a la apariencia formal de las medidas impugnadas, recalificando el
Consejo de Estado nna medida adoptada por la auloridad administraliva sobre la base formal
de sus poderes de policia judicial pero dirigida, en realidad, a proteger el orden piblico.

(33) Vid. E. PicArRD: op. cit., 135 sigs., con abundantes referencias jurisprudenciales;
también, R, CHAPUS: op. cit., 537 sigs.; J.M. AUBY-R. DRAGO: Traité de contentieux adminis-
tratif, tomo 1, Paris, LGDJ, 1984, 610-612. No obslante, parece que el criterio finalista no se
descubre ex novo en 1951. Ya existian antignas manifestaciones jurisprudenciales del mismo
como lo demnestra el asunto ALLEAUME, del Tribunal de Conflictos, de 15 de diciembre de
1883, que recoge E. LAFERRIERE en su op. cit., vol. 1, 440, por nota.
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todos los problemas imaginables (34) y que en ocasiones las particularida-
des del caso han conducido a que la jurisdiccién administrativa se conside-
re competente para enjuiciar la legalidad de una accidn que teleolégicamen-
te era de policia judicial (35); pero también parece asentado el argumento
basico: con independencia de consideraciones formales u orgdnicas, lo im-
portante es la finalidad de la actuacién policial: si €sta se encuentra ligada
a una infraccién penal, la accién es de policia judicial y la competencia
para su enjuiciamiento corresponderd a la jurisdiccién ordinaria (36) aun-
que, en virtud de criterios de simplificacion tendentes a evitar sutilidades
excesivas, en relacién con ciertas actuaciones se afirme la existencia de un
bloque de competencia de la jurisdiccién administrativa (37).

Asi determinada la identidad de las actuaciones de policia judicial,
(qué régimen sigue la responsabilidad patrimonial?, ;el mismo que cuando
se trata de dafios ocasionados en el curso de actuaciones de policia guber-
nativa? Marginando el tema de la responsabilidad patrimonial derivada del
ejercicio de la funcién jurisdiccional, actualmente disciplinado en la Ley de
5 de julio de 1972, que reforma el Cédigo de Procedimiento Civil e intro-
duce en esta materia un régimen inspirado en los principios del Derecho
administrativo (38), el hito clave en la materia que nos ocupa es la decisién

(34) Vid. E. PicaRD: op. cit., 162 sigs.

(35) Asunto EPOUX MARCHON, del Consejo de Estado, de 28 de noviembre de 1963,
en AJDA 1964, 27, crénica de FOURRE y PUYBASSET.

(36) Por lo demas, no es preciso que la infraccién penal sea real o cierta; el agente de
policia puede tener la creencia subjetiva de que el sujeto pasivo de sn intervencion es sospe-
choso de haber cometido o estar cometiendo un delito, bastando con ello para que la actua-
cién se considere de policia judicial. Asi, arrét TAYEB, del Tribunal de Conflictos, de 15 de
enero de 1968, que cita E. PICARD en su op. cit., 149-150.

(37) Tal es el caso, por ejemplo, de los controles policiales de carreteras que en ocasio-
nes pueden deberse a la biisqueda de un delincuente o a simples operaciones rutinarias de
control del trifico rodado. La competencia de la jurisdiccién administrativa también se afirma
en caso de actuaciones que pneden disociarse de las operaciones de policia judicial porque se
revelan iniitiles para su ejecucion y se explican en otros fines; y, también, en el caso de los
colaboradores ocasionales lesionados en el curso de una actuacién de policia judicial, supuesto
éste en el que han primado razones de equidad y que ha perdido cierto peso tras la jurispru-
dencia GIRY a la que seguidamente se alnde en el texto. Vid. E. PICARD: op. cit., 157 sigs.

(38) La ley de 1972 abroga el régimen de la prise a partie, hasta entonces contemplado
en el art. 505 del Cédigo de Procedimiento Civil, por el que se podia obtener la responsabili-
dad personal del juez, magistrado u oficial de la policia judicial en caso de dolo, concusién,
falta grave profesional o denegacién de justicia, siendo entonces el Estado garante frente a la
victima de la condena pecuniaria impuesta al funcionario. Y parece ser que el procedimiento
de la prise a partie sélo tuvo éxito en dos ocasiones (G. VEDEL: op. cit.,, 351). En los demds
casos, regfa en este punto la irresponsabilidad del Estado a excepcién de las hipdtesis legal-
mente previstas (revisién de fallos condenatorios que han adquirido fuerza de cosa juzgada).
Desde 1972, la accién de responsabilidad puede dirigirse directamente contra el Estado sin
perjuicio de que éste pneda Iuego dirigirse contra el juez, y sin necesidad de acudir a la prise
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TRESOR PUBLIC ¢/. GIRY, de 23 de noviembre de 1956, de la Corte de
Casacién, en la que la jurisdiccidn civil se declara competente para conocer
de la demanda de indemnizacion presentada por €l Sr. Giry, herido a con-
secuencia de una explosién producida en el inmueble donde, a requerimien-
to de la policia judicial, se encontraba realizando un informe sobre las
causas de la muerte por asfixia de dos personas.

Téngase en cuenta que cuando se dicta la sentencia GIRY estaba vi-
gente €l procedimiento de prise & partie, que también habia que seguir
contra los oficiales de la policia judicial, procedimiento que presuponia la
comision de una falta falta grave profesional o un dolo, siendo entonces
responsable civilmente el Estado frente a la victima en caso de condena
personal al oficial de policia judicial encausado. En caso de que no fuera
un oficial de policia judicial sino un simple agente (lo que dependia de lo
dispuesto en la normativa aplicable), la responsabilidad lo era personal de
aquel y a través de los cauces del Cédigo Civil. Como acertadamente ha
denunciado VEDEL, éste régimen de responsabilidad en materia de policia
judicial era totalmente absurdo. Primero, porque si el cansante del dafio te-
nia la condicién de oficial de policia judicial la prise & partie s6lo podia
triunfar en caso de dolo o falta grave; si se trataba de una simple torpeza,
el procedimiento habia de fracasar y la reparacién no podia obtenerse ni
del funcionario ni del Estado. Y si el funcionario era un simple agente de
la policia judicial, se le podfa demandar personalmente debiendo probar su
falta simple, pero entonces el actor se arriesgaba a tropezar con la insolven-
cia del demandado y sin que pudiera involucrarse la responsabilidad del
Estado por falta de texto (39).

Es esta anémala situacién la que viene a corregir el asunto GIRY. El

4 partie, aunque la nueva regulacion requiere que se haya cometido falta grave o denegacién
de justicia, Io que, a la vista de la jurisprudencia GIRY, como vamos a ver ahora mismo, sus-
cita un importante problema: el del retroceso que frente a ésta decisién puede suponer la nue-
va disciplina normativa si se entiende que la misma es también aplicable a los dafios ocasio-
nados por la policia judicial.

(39) G. VEDEL: op. cit.,, 353-354. En caso de accién personal de indemnizacién contra el
agente, la via ulilizada es la del art. 1382 del Cé6digo Civil (responsabilidad por hecho pro-
pio), pero no faltan opiniones gue estiman que perfectamente podian los particulares acudir al
art. 1384 del mismo cuerpo legal (responsabilidad por hecho de tercero) para solicitar la res-
ponsabilidad civil del Estado por los dafios ocasionados por sus empleados. Asi, DELVOLVE y
RIVERO, cit. por HEUMANN en sus conclusiones al asunto MASSETTI, del Consejo de Estado,
de 8 de abril de 1963, en RDPSP 1963, 293. No obstante, dice HEUMANN, las victimas no
han utilizado esta dltima vfa sin duda por continuar bajo la influencia del viejo dogma de Ia
irresponsabilidad civil del Estado por el funcionamiento de los servicios judiciales. Abstenién-
dose los interesados de intentar la accién del art. 1384, sigue HEUMANN, no han ofrecido al
Juez ocasién alguna de ejercer un poder que, en el plano de los principios, no podfa haberle
sido negado.
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Tribunal de Casacidn resolvié el caso del modo siguiente (40). Los hechos
generaron la responsabilidad del Estado a consecuencia del funcionamiento
del servicio piiblico de la justicia, debiendo los tribunales judiciales apoyar-
se en las reglas del derecho piiblico y considerar que, tratindose de colabo-
radores ocasionales, sean benévolos, sean requeridos, la responsabilidad no
requiere falta en caso de darfios sufridos por aquellos. Sin perjuicio de la
competencia de los tribunales judiciales, tratdindose de una misién de poli-
cia judicial la Administracién no actda como un particular sino como poder
publico, estando en consecuencia sometida a las reglas de la responsabili-
dad administrativa, consagrandose asi la unidad fundamental de los princi-
pios rectores en la materia. Y es que, como indican muy autorizados . co-
mentaristas, «seria anormal y contrario a la 1égica y al buen sentido que la
policia administrativa y la policia judicial, que a menudo son ejercidas por
las mismas personas y que implican el empleo de los mismos medios mate-
riales, vengan sujetas a regimenes de responsabilidad diferentes por el sélo
hecho de ser juzgadas por jurisdicciones difererites» (41). Como es obvio,
de ahi se desprende también que ya no tiene sentido diferenciar, como en
el procedimiento de la prise a partie, entre agente y oficial de la policia ju-
dicial. Bastara con que haya actuacién de la policia judicial.

Con posterioridad, el criterio de la jurisprudencia GIRY ha sido apli-
cado a numerosos supuestos en los que interviene la policfa judicial, par-
tiendo siempre de la base de la competencia del juez ordinario para cono-
cer .de las demandas de responsabilidad, lo que ha dado lugar a que la
jurisdiccién administrativa se haya declarado incompetente en algin caso
(42). Pero lo importante es destacar que, al margen del aspecto jurisdiccio-
nal, los criterios que aplican los jueces judiciales son los mismos que rigen
en el campo de la responsabilidad administrativa de derecho piblico en el
que, como se precisard en su momento, la exigencia de falta grave que se -
dedujo inicialmente de los arréts GRECCO y CLEF ha dado paso en mu-
chos -casos a la suficiencia de la falta simple o, incluso, a la teoria del ries-
go y a la de la ruptura del principio de igualdad ante las cargas piblicas.
De ahi que todas las reglas de derecho publico decantadas en las diversas
hipétesis de dafios derivados de actuaciones de policia de seguridad admi-
nistrativa sean aplicables, en virtud de la unidad sustancial de principios
proclamada en GIRY, a las actuaciones de policia judicial.

Ahora bien, y paraddjicamente, dicho panorama ha sido ensombrecido
por la Ley ya citada de 5 de julio de 1972 que declara al Estado responsa-
ble de los dafios ocasionados por el defectuoso funcionamiento del servicio

(40) Sigo la exposicion de M. LoNG et. al: op. cit., 554 sigs.
(41) Op. ult. cit., 559.
(42) Ast, en el ya citado arrét MASSETTI, de 8 de abril de 1963.
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de la justicia, responsabilidad que solo tendrd lugar cuando se produzca
una falta grave o una denegacién de justicia. Y si se considera que esta ley
es aplicable a la policia judicial, la conquista jurisprudencial del caso GIRY
estd, como bien prorto se percaté VEDEL, amenazada (43). Sin embargo,
este peligro parece haber sido conjurado por la ]urlsprudenma y la Corte de
Casacién, en el asunto CONSORTS POURCEL, de 10 de junio "de 1986,
ha declarado la responsabilidad del Estado por los dafios producidos con
ocasién de una actividad de policia judicial en virtud de la aphcamon de
los principios del derecho piiblico y excluyéndose en el caso la exigencia
de falta grave (44). La unidad principial auspiciada por la sentencia GIRY
ha sobrevivido, pues, a un texto normativo que parecia amenazarla seria-
mente y el Estado responde conforme a los mismos pardmetros actiie la po-
licia judicial o actie la policia de seguridad administrativa. Y es que la 16-
gica de las cosas impone que otra solucién sea la que se adopte.

3) La cuestién en Espania: ;jresponsabilidad patrimonial de la
administracién del estado en virtud del régimen comiin o
responsabilidad patrimonial del Estado por el funcionamiento anormal
de la Administracion de Justicia?

Visto el ejemplo francés, del que algun aspecto de importancia-habra
que tener luego en cuenta, la cuestién en el ordenamiento espafiol tiene que
partir necesariamente, se ha indicado ya, de la determinacién del ambito
subjetivo de aplicacion del régimen especifico de la responsabilidad estatal
por el funcionamiento anormal de la Administracién de Justicia toda vez
que, objetivamente, éste no se limita al retraso aun cuando la tardanza sea,
casi, casi, su buque insgnia. Y sobre el particular existe un importante de-
bate doctrinal en el que son identificables dos posturas, tanto antes como
después de la promulgacién de la LOPJ. La primera, pretende reducir el
dmbito subjetivo de la cldusula a los dafios producidos por la actividad ju-
risdiccional en sentido estricto, esto es, a la ejercida por los Jueces y Ma-
gistrados en virtud de lo dispuesto en el art. 117.3 CE, tesis que cuenta con
algunos precedentes preconstitucionales en la jurisprudencia y en la Direc-
cién General de lo Contencioso del Estado, precedentes que consideraron la
aplicabilidad del art. 40 LRJAE a hipdtesis ajenas a la funcién de juzgar y

(43) G. VEDEL: op. cit., 726. La misma duda ha sido planteada posteriormente por otros
antores aunque desde una perspectiva 16gica antes que préctica puesto que tienen ya a la vista
el caso POURCEL, al que ahora mismo me referiré. Vid. A. DE LAUBADERE, J.C. VENEZIA, Y.
GAUDEMET: Traité, vol. 1, cit., 829; R. CHAPUS: op. cit., 968-969.

(44) Vid. el comentario de J. BuissoN: «L’application de la théorie du risque par le juge
judiciaire: au-dela de la jurisprudence Giry», RFDA 1987-1, 92 sigs.
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hacer ejecutar lo juzgado (45). En cualquier caso, el parangén con el siste-
ma preconstitucional no pasa de ser bastante lejano por razones obvias. Las
consecuencias de ésta linea doctrinal, que no anda escasa de buenos argu-
mentos y que vendria representada por J. SOLCHAGA LOITEGUI, L,
MARTIN REBOLLO y J. TORNOS MAS (46), son dos: la remisién a los
arts. 40 LRJAE y 106.2 CE para la exaccién de la responsabilidad derivada
del ejercicio de actividades no jurisdiccionales; y, consecuentemente, la ex-
clusién del d&mbito aplicativo del art. 121 CE y concordantes de la LOPJ de
quienes no ejercen funcién jurisdiccional en sentido estricto. Dos conse-
cuencias y una importante ventaja: la inclusién en el régimen comiin de la
responsabilidad de diversos supuestos que, extraidos del art. 121 CE, van a
tener mayor cobertura a la vista de la mayor amplitud del titulo de imputa-
cién habida cuenta de que ni la LRJAE ni la Ley 30/1992 lo constrifien al
funcionamiento anormal, como si que lo hacen la Constitucién y la LOPJ
en relacién con la Administracién de Justicia.

Pero junto a esa lectura coexiste otra mas que extiende subjetivamente,
y de forma importante, el 4mbito de aplicacién del art. 121 CE en lo que
concierne al funcionamiento anormal de la Administracién de Justicia. No
procede ahora descender a detalles, pero son numerosos los autores que en-
tienden que la expresién Administracién de Justicia es mis amplia que la
de Poder Judicial, abarcando, en consecuencia, al Ministerio Fiscal, a la
Policia Judicial, al personal al servicio de la Administracién de Justicia con
directa dependencia de los Jueces y Magistrados, etc. M. GODED MIRAN-
DA C. MOVILLA ALVAREZ, A. MENENDEZ MENENDEZ, P. GAR-

(45) Sentencias de 10 de mayo de 1972 (Azdi. 2441) y de 15 de diciembre de 1976
(Azdi. 6014), que fueron comentadas por F. Sosa WAGNER: «Sislema judicial y responsabili-
dad», REDA 13, 1977, 301 sigs. Por su parte, L. MARTIN REBOLLO (Jueces y responsabilidad
del Estado, cil., 82-83) se hace eco de un Diclamen de la Direccién General de lo Contencio-
so del Eslado de diciembre de 1976 que, si referido mas bien a un supuesto de error judicial,
apunla también en favor de la aplicabilidad del art. 40 LRJAE a un caso de delenci6n e ingre-
50 en prisién de una persona que fue confundida con otra. Soluci6n ésta tllima que L. MAR-
TiN REBOLLO considera disculible desde el punto de visla de los principios habida cuenla de
que la cldusula.de imputacién del art. 40 LRJAE se refiere a la Adminislracién publica en
sentido_subjelivo, pero que ha calado luego en la Direccién General de lo Conlencioso del Es-
tado; vid. los Dicldmenes nimeros 14 y 14 bis que aparecen reproducidos en Anales de la Di-
reccion General-de lo Contencioso del Estado, 1984, 100-105. Téngase en cuenla que tales
Dictamenes se emilen con anterioridad a la LOPJ.

(46) Cfr. J. SoLcHAGA LoITEGUL «La responsabilidad del Estado por el funcionamienlo
anormal de la Administracién de Justicia», en El Poder Judicial, Madrid, IEF, 1983, vol. III,
2535-2536; L. MARTIN REBOLLO: Jueces y responsabilidad, cil., 150 sigs.; «La responsabili-
dad del Estado por el funcionamienlo de la Administracién de Juslicia (el articulo 121 de la
Constitucién y bases de su desarrollo)», Doc. Jur. 45/46, 1985, 316; ). TorNOS MAs: «La
responsabilidad del Estado por el funcionamiento de la Administracién de Juslicia», REDC 13,
1985, 95.
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CIA MANZANO o 1. DIEZ-PICAZO JIMENEZ, entre otros, se incluirian
en esta corriente de opinién (47).

Ante tal disparidad de opiniones, ;qué criterio seguir?, ;qué opcién es
la més adecuada? Desde mi punto de vista, la clave no se encuentra en el
tipo de 6érgano que actda, sino en la funcién que se desempeiia. Es obvio
que una actividad jurisdiccional no constitutiva de error judicial puede ge-
nerar la responsabilidad patrimonial de la Administracién por el anormal
funcionamiento de la Administracién de Justicia, pero creo que también es
admisible que dicha responsablhdad pueda surgir en caso de actuaciones no
desempefiadas por los 6rganos titulares de la funcién jurisdiccional pero in-
timamente ligadas con ésta. En otras palabras, si el dafio es reconducible al
ejercicio de la funcién jurisdiccional habrd responsabilidad del Estado por
el anormal funcionamiento de la Administracién de Justicia con 1ndepen-
dencia de que el autor material de aquel sea el titular de la potestad juris-
diccional o cualesquiera otras de las personas, 6rganos o instituciones que
colaboran con la Administracién de Justicia, cooperan con ella o la auxilian
(Libros VI'y VI LOPJ). En suma, lo decisivo, y en esto me aproximo a la
tesis de J. MONTERO AROCA, es que haya funcién jurisdiccional y que a
su amparo los dafios se produzcan (48). Quedan, en consecuencia, fuera del
art. 121 CE otras actividades; por ejernplo la actuacién de los Abogados y
Procuradores dada su falta de conexién con el Estado que permita la impu-
tacmn de los dafios a éste (49).

- El criterio es, pues, me parece, el de la reconduccién del dafio al ejer-
cicio de la funcién jurisdiccional, hdyase o no producido directamente por

" (47) M. GoDED MIRANDA: «La responsabilidad del Estado por el funcionamiento de la
Administracién de Justicia», en El Poder Judicial, cit., vol. T, 325-327; C. MOVILLA ALVA-
REZ: El Poder Judicial, con P. ANDRES IBANEZ, cit., 353; A. MENENDEZ MENENDEZ: «La res-
ponsabilidad patrimonial del Estado por el funcionamiento de la Administracién de Justicia en
la Ley Orgédnica del Poder Judicial», en Gobierno y Administracién en la Constitucidn, cit.,
vol. 11, 1060-1061; P. GARCIA MANZANO: «Responsabilidad del Estado por el func1onam1ento
anormal de la Administracién de Justicia», PJ ndmero éspecial V, 1989, 188-190; 1. Dfez-P1-
CAZO JIMENEZ: op. cit., 145.

"(48) J. MONTERO AROCA: Responsabilidad civil del Juez y del Estado por la actuacion
del Poder Judicial, Madrid, Tecnos, 1989, 130. Estima este autor que el Estado responde en
concepto de funcionamiento anormal de la Administracién de Justicia por la actividad juris-
diecional, por la que se desarrolla por medio del proceso, «y en éste, dice MONTERO, inter-
vienen no s6lo los jueces y magistrados sino también el denominado personal al servicio de la
Administracién de Justicia. El funcionamiento anormal ha de referirse al proceso, no a cual-
quier actividad de todas estas personas, tanto los jueces y magistrados como el resto del per-
sonal». Desde el punto de vista subjetivo, estoy de acuerdo con este autor; desde el punto de
vista objetivo, creo que puede llegarse algo mds lejos, como se indica seguidamente en el
texto.

(49) Asi, certeramente, M. GODED MIRANDA: op. cit., 326; de la misma opinién, P. GAR-
cia MANZANO: op. cit., 190.
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la actuacién de los titulares constitucionales de la misma. Y todavia puede
darse un paso mds. Concretamente el que deriva de la contemplacion Qel
dominio funcional constitucional de los 6rganos titulares de la funcion ju-
risdiccional. Porque los Jueces y Magistrados no sélo ejercen constitucio-
nalmente ésta, sino también aquellas otras funciones (no jurisdiccionales)
que les atribuya la ley en garantia de cualquier derecho; y baste pensar en
un e]ernplo que ha dado bastante que hablar a los administrativistas: la au-
torizacién para la entrada domiciliaria en ejecucién forzosa de los actos ad:
ministrativos (art. 87.2 LOPJ) (50). También en estos supuestos —no asi
en los relativos a las funciones de Registro Civil, mencionadas en el art.
2.2 LOPJ pero no incluidas en la configuracién funcional del Poder Judi-
cial en la Constitucién— puede engarzarse la responsabilidad del Estado
por el funcionamiento anormal de la Administracién de Justicia en los m}s-
mos términos en los que se engarza cuando hay ejercicio de la funcién ju-
risdiccional.

Si las conclusiones precedentes se admiten, parece indudable que :los
dafios derivados de una actuacién de la Policia Judicial, cuando se produ-
cen con directa vinculacién al ejercicio de las misiones constitucionales de
los 6rganos del Poder Judicial, deberdn imputarse al Estado en virtud de la
cldusula del funcionamiento anormal de la Administracién de Justicia, con
las consecuencias de indole procedimental y sustantiva que de ahi derivan
y a alguna de las cuales haré en breve referencia.

En el sentido propuesto parece pronunciarse, aunque sin total claridad,
la STS de 6 de noviembre de 1991 (Azdi. 8869), tinica en lo que se me al-
canza que se ha planteado el problema que aqui se analiza y por la que se
resuelve, desestimandolo, el recurso contencioso interpuesto contra la dene-
gacién por silencio administrativo de una reclamacién de dafios dirigida al
Ministerio del Interior. Se da la circunstancia de que el recurrente habia
elevado, simultdneamente, otra peticién de idéntico contenido al Ministerio
de Justicia, citando expresamente en este caso el art. 121 CE y la responsa-
bilidad patrimonial por anormal funcionamiento de la Administracién de
Justicia. Los hechos a los que se imputa la lesién fueron los siguientes: en
misién de investigacién de un delito, funcionarios de policia de la Comisa-
ria de La Arganzuela intervinieron al recurrente una joya que habfa com-
prado en un establecimiento abierto al ptblico. Dos afios después, y sin te-
ner noticias de la joya, el interesado se dirige a la Comisarfa citada y ésta
le envia al Juzgado de Instruccién nim. 15 al que, le dijeron, se habian re-

(50) Una sintesis del problema, con referencias bibliogrificas y jurisprudenciales, en J.
BARCELONA LLoP: «De la ¢jecucién forzosa de los actos administrativos a la ejecucién forzo-
sa de las sentencias contencioso-administrativas», RAP 127, 1992, 171 sigs. Con mds detalle,
del mismo autor, «Sobre e_]ecucwn forzosa administrativa e inviolabilidad domiciliaria», de
préxima publicacién en RAP.
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mitido las diligencias. Reenvidndole de nuevo el Juzgado a la Comisaria, el
recurrente requirié notarialmente a ésta la devolucidn de la joya y, otra vez,
se le remitié al Juzgado, donde se persond en unas diligencias equivocadas
puesto que se referfan al atraco a una farmacia. En vista de todo ello, re-
clama a la Administracién la devolucién de la joya o la reparacién de los
dafios causados por su imposible restitucién. Llegado el asunto al conten-
cioso-administrativo, el recurrente hace constar en la demanda que en nin-
gin momento hubo otra cosa que diligencias policiales; no obstante, recuér-
dese, habia reclamado también al Ministerio de Justicia, aspecto éste que
obvia en el recurso contencioso dado que, al parecer, no habia denunciado
la mora transcurridos los plazos legalmente establecidos al efecto (art. 94.1

LPA).

Frente a ello, el TS argumenta que si que se practicaron actuaciones
judiciales; constan testimonios del Juez de Instruccién referidos a la inter-
vencién de la joya al recurrente y a la entrega de la misma a quien dice ser
su propietaria «en calidad de depésito a disposicién de la Autoridad Judi-
cial». Y de ahi deduce el TS que

«Sin mayor esfuerzo se ve que todas las pretensiones dirigidas frente al
Ministerio del Interior caen por su propia base, porque ha sido la Policia Ju-
dicial 1a que ha intervenido en el caso y ha sido la Autoridad judicial la que
ha asumido el desenlace (...), no [podrd] imputarse irregularidad alguna a la
actuacién policial y en el supuesto de insistirse en irregularidades cometidas
por la Policfa, lo serd sélo en su consideracién de Policia Judicial y nunca
como Policfa Gubernativa, dinico supuesto en el que cabe anudar la actua-
cion de ella al Ministerio del Interior (...); no afirme [el recurrente] que pa-
dece una lesion como consecnencia de los servicios publicos sin mds, sino
que sdélo le cabe, todo lo mds, imputar la lesién que dice padecer a un anor-
mal funcionamiento de la Administracién de Justicia al amparo del articulo
121 de la Constitucién [en la Sentencia, por error, consta el articulo 106] y
no imputar a la policia que no entregd actuaciones al Juzgado (...); se estd
pues en el caso de desestimar el recurso en lo que estd dirigido frente a la
actuacién del Ministerio del Interior, ante quien no responden en caso de

autos».

Poco nos importa ahora la via penal que la STS de 6 de noviembre de
1991 deja abierta al recurrente; tampoco interesa demasiado discernir si la
actuacién policial fue o no irregular o si lo fue la del Juez de Instruccién.
Pero si que importa e interesa recalcar que se admite claramente la hipéte-
sis de un funcionamiento anormal de la Administracién de Justicia derivado
de actuaciones de policia judicial, con la consiguiente remisién del recu-
rrente a la resolucidén que en su dia dicte el Ministerio de Justicia para que
resuelva lo pertinente, resolucién que, en su dia, podra ser objeto de revi-
sién contencioso-administrativa.

Creo que la Sentencia acierta a resolver el caso de acuerdo con los

74

POLICIA DE SEGURIDAD Y RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS

nuevos pardmetros constitucionales de la responsabilidad del Estado por el
funcionamiento anormal de la Administracién de Justicia. En supuestos
como éste, ya no hace falta acudir a la legislacién administrativa con toda
la problemética dogmdtica que, ademds, la aplicacién de ese precepto puede
comportar en caso de imputacién del dafio a la Administracién de Justicia;
las dificultades que podia suscitar en su momento la aplicacién directa del
art. 121 CE (51) han quedado ya solventadas por la LOPJ y, en consecuen-
cia, hay que considerar que ahora las reglas son otras. Reglas que, no obs-
tante, requicren todavia de algunas precisiones antes de dar por cerrado este
capitulo, no'sin previamente advertir que del art. 139.4 de la Ley 30/1992
pueden deducirse también argumentos en favor de la tesis expuesta pues
ningiin sentido tendria la inclusi6én del precepto en una Ley como ésta si la
responsabilidad derivada del funcionamiento de la Administracion de Justi-
cia quedara limitada a la de los érganos titulares de la funcién jurisdiccio-
nal en el ejercicio de ésta, pues ya se sabfa que dicha responsabilidad se
rige por la LOPJ. De ahi que, me parece, el legislador esté intentando clari-
ficar posibles dudas al respecto dando a indicar, aunque es verdad que no
con absoluta transparencia, que la responsabilidad del Estado por el funcio-
namiento de la Administracién de Justicia no solamente por la actuacién
jurisdiccional de los jueces y tribunales puede surgir.

La primera de las precisiones que, para terminar, es preciso hacer se
refiere al titulo de imputacién, limitado en el caso del art. 121 CE al fun-
cionamiento anormal de la Administracién de Justicia, lo que coloca en si-
tuacién de desventaja a los particulares por comparacién a lo dispuesto en
el art. 40 LRJAE (y en el 139.3 de la Ley 30/1992), dado que la indemni-
zacién por los dafios policiales ordinarios, de proceder en Derecho, puede
provenir tanto de funcionamientos normales como anormales. Poco impor-
tan ahora las razones que movieron al constituyente para limitar de esta
manera el campo de la responsabilidad por el funcionamiento de la Admi-
nistracién de Justicia (52); bdstenos con la constatacién de lo evidente. Y
esta evidencia es, precisamente, la que, desde un plano de justicia material
y de garantia patrimonial integra del cindadano frente a las actuaciones po-
liciales, mds seriamente se opone a la admisién de la solucién propuesta
.mds atrds. Al fin y al cabo, aunque se trate de Policia Judicial en sentido
especifico, sus miembros son funcionarios de la policfa estatal, concreta-

(51) Cfr. L. MARTIN REBOLLO: Jueces y responsabilidad, cit., 200-202. Cuestién aparte
es la de si el desarrollo del art. 121 CE requiere 0 no una norma con el rango de ley orgéni-
ca; vid., del propio L. MARTIN REBOLLO: La responsabilidad del Estado, cit., 305-306.

(52) Un relato de la tramitacién parlamentaria del art. 121 CE en L. MARTIN REBOLLO:
Jueces y responsabilidad, cit., 113 sigs. Una ajustada critica doctrinal a la limitacién del titulo
de imputaci6n al funcionamiento anormal en J. SOLCHAGA LOITEGUE: op. cit., 2549-2552, con
un ensayo de las posibles explicaciones de aquélla.
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mente del Cuerpo Nacional de Policfa y de la Guardia Civil —y prescindo
ahora del interesante problema de si pueden existir Unidades de Policia Ju-
dicial autonémicas, sobre el que ya hay pronunciamientos doctrinales y le-
gales ‘en relacién con la Ertzaintza y jurisprudenciales en relacién con Cata-
lufia (53)—, por lo que parece poco apropiado, en el plano de los
principios, admitir que funcionarios de un mismo Cuerpo puedan, en un
caso, generar la responsabilidad extracontractual del Estado en virtud de un
funcionamiento que no hay que calificar y, en otro, generar la misma res-
ponsabilidad del mismo Estado pero con el requisito de la calificacién del
funcionamiento que, ahora, habrd de ser anormal, con lo que se pueden po-
ner en un brete algunas pretensiones resarcitorias que, de articularse a tra-
vés de la legislacién administrativa, podrian plantearse con mayores garan-
tfas de éxito. '

Sin embargo, creo que, sin perjuicio de mantener la consecuencia con
lo que se desprende de las normas, se puede flexibilizar en este dmbito la
exigencia del funcionamiento anormal sin hacerlo desaparecer formalmente.
Pienso ahora en la determinacién conceptual de lo- que se entiende por fun-
cionamiento anormal, determinacién conceptual que remite a un estdndar
medio de comportamiento de los servicios: piblicos, a la determinacién de
los estandares de actuacién y rendimiento normalmente exigibles a éstos al
margen de toda idea de ilegalidad (54). A la concreta precisién del funcio-
namiento anormal asi entendido —y las ideas de E. GARCIA DE ENTE-
RRIA sobre el particular se traen sistemdticamente a colacién cuando se

(53) Entre 1a doctrina, vid. J. M. CASTELLS ARTECHE: «La policia auténoma. Problematica
actual», en los Estudios sobre el Estatuto de autonomia del Pais Vasco, Ofati, HAEE/IVAP,
1991, vol. I, 520 sigs. Creo que hay qne convenir con éste autor en que, a pesar de la volun-
tad. manifiestamente estatalizadora de la LOFCS en materia de Policia Judicial, voluntad que
contradice la postura adoptada en el art. 443 LOPJ que permitia otras soluciones, la especifici-
dad del caso vasco, en virtud de la Disposicién Final 1.* LOFCS, permite considerar la hip6-
tesis de una Policfa Judicial autonémica. Empero, me parece que hay que tener en cuenta
también que el art. 149.1.5 CE reserva al Estado la competencia exclusiva en materia de Ad-
ministracién de Justicia, dato éste que no hay que pasar por alto en ningiin momento. En el
plano normativo, la Ley Vasca, ya citada, de 17 de julio de 1992 crea y regula en sus articu-
los 112 a 115 una Unidad de Policfa Judicial en el seno de la estructura orgénica de la Ert-
zaintza, con un régimen sustantivo précticamente idéntico al previsto en la normativa estatal.

La tesis que sostiene CASTELLS permite, efectivamente, admitir que pueda existir nna Po-
licfa Judicial Vasca sin perjnicio de lo que se pueda desprender del ya citado art. 149.1.5 CE;
pero la solucién no es extensible a Catalufia dado que la LOFCS prevé, en su Disposicién Fi-
nal 2, la aplicacién al régimen de la policfa catalana de lo dispuesto en el art. 38 de la Ley,
que remite, en su apartado 2,b) al art. 29.2, que es donde se dice que las policias antonémicas
y locales tendrén el cardcter de colaborador de las Unidades de Policia Judicial integradas por
funcionarios estatales. Asf lo ha entendido, correctamente, la STS de 22 de junio de 1989
(Azdi. 4429).

(54) E. GARCia DE ENTERRIA: Los principios, cit., 211-212; «La responsabilidad del Esta-
do por el comportamiento ilegal de sus 6érganos en el Derecho espafiol», RDAF, 7, 1964, 26.
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habla del art. 121 CE— contribuye decisivamente la auspiciada fijacién
normativa de unos estindares medios de prestacién del servicio, a través
del establecimiento de unas reglas cuya infraccién implica que el servicio
ha funcionado mal a los efectos de la responsabilidad, y cuya propia exis-
tencia facilita de forma notable la labor de los tribunales de justicia en este

punto (55).

Pues bien, dichas reglas existen en el campo de la policia de seguri-
dad. Estdn contenidas en el importantisimo art. 5 LOFCS, donde se reco-
gen los principios basicos que rigen la actuacién de todas las fuerzas poli-
ciales existentes en nuestro pais; sin ninguna excepcién (56). Y desde el
punto de vista de las tareas policiales ordinarias, no cabe duda de que los
supuestos lesivos mds frecuentes van a comportar una infraccién de alguno
de los apartados del citado precepto sin necesidad de violencia interpretati-
va de ningin tipo. Es cierto que algunas hipdtesis pueden quedar fuera,
piénsese, por ejemplo, en el extravio de efectos custodiados por la Policia
Judicial, pero es indudable que ahi hay ya un funcionamiento anormal por
lo que ningin problema se plantea. Por lo demds, y como veremos a lo lar-
go de la exposicién de jurisprudencia que en breve se ha de emprender,
cuando de las actuaciones policiales se trata el supuesto de un funciona-
miento normal generador de la responsabilidad es absolutamente insdlito.
Todos son funcionamientos anormales. Lo que perfectamente comprensible
habida cuenta de que, como regla general, una actuacién policial lesiva va
a comportar la infraccién, dolosa, culposa o negligente, de las pautas nor-
mativas del comportamiento de las fuerzas de seguridad.

Empero, no hay que dejar cerrada ninguna puerta. Puede ser factible
que una lesién se produzca a consecuencia de un funcionamiento normal de
la Policia Judicial; en tal caso, todo parece indicar que la indemnizacién va
a quedar excluida en virtud de lo dispuesto en el art. 121 CE y en la
LOPJ. Pero ésta solucién no es aceptable. Bueno serd recordar cémo en
Francia la unidad sustancial de los principios de la responsabilidad admi-
nistrativa ha llevado a la unificacién del sistema en caso de los dafios poli-
ciales a despecho incluso de lo que parece desprenderse del tenor literal de
las normas. Creo que lo mismo habrd que hacer aqui si el caso se plantea.

(55) Vid. L. MARTIN REBOLLO: La responsabilidad de las Administraciones piblicas,
cit., 72; también, y aunque no referido el argumento directamente al tema de la responsabili-
dad, El Derecho administrativo y las relaciones entre las Administraciones piiblicas y los ciu-
dadanos, Céceres, Ediciones de la Universidad de Extremadura, 1984, 25-27.

(56) Sobre el alcance, significado y contenido del citado precepto, vid. J. BARCELONA
LLoP: Principios bdsicos de actuacién, cit., en sn totalidad. En Francia existe un texto»pareci—
do aunque limitado a la Policfa Nacional (Decreto nim. 86-592, de 18 de marzo de '1986);
cfr. B. THOMAS-TUAL: «Le Code de Déontologie de la Police Nationale: un texte passe ina-
percu», RDPSP 1991-5, 1385 sigs.
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Cuando la lesién sea producida por los funcionarios de la Policia Judicial,
preciso serd hacer un esfuerzo exegético para hacer encajar su conducta en
el concepto legal de funcionamiento anormal, que es lo suficientemente fle-
xible como para permitir que en él quepan muchas cosas. Si no se hace asi,
se llegard al absurdo de que el Estado deberd responder en unas ocasiones
y en otras no siendo que los hechos son sustancialmente idénticos y que es
Ia misma institucién la que los ha producido.

La segunda y dltima precisién que quiero hacer aqui hace referencia a
la dependencia funcional de la Policia Judicial del Ministerio Fiscal, que no
forma parte del Poder Judicial pero que hay que entender incluido en el
concepto de Administracién de Justicia a los efectos de la responsabilidad
previsia en el art. 121 CE. Es decir, la responsabilidad del Estado podri
surgir también a consecuencia de un funcionamiento anormal de la Admi-
nistracién de Justicia cuando intervenga el Ministerio Fiscal en su calidad
de colaborador de los drganos titulares de la funcién jursdiccional. De don-
de se deduce que también los dafios causados por el funcionamiento anor-
mal de la Policia Judicial actuando bajo las érdenes del Ministerio Fiscal
en el curso de una instruccién sumarial o de una investigacién impulsada
por los érganos titulares de la funcién jurisdiccional, deberdn entenderse in-
cluidos en lo dispuesto en aquel precepto constitucional. Ahora bien; aqui
hay que hacer una salvedad. El art. 20 RD 797/1987 prevé que también la
Policfa Judicial actie bajo la dependencia exclusiva del Ministerio Fiscal
realizando diligencias de investigaciéon criminal formalmente conectadas a
un supuesto presuntamente delictivo pero con cardcter previo a la apertura
de la correspondiente actuacién judicial (57). En este caso, dado que no
hay intervencion alguna de los jueces o magistrados y, por lo tanto, tampo-
co funcién jurisdiccional hay que considerar que la eventual responsabili-
dad civil publica que pueda surgir habra de exigirse conforme a lo dispues-
to en la legislacion administrativa.

IV. EL FUNCIONAMIENTO NORMAL O ANORMAL DEL SERVICIO DE POLICIA
DE SEGURIDAD

Montado en Francia el sistema de la responsabilidad administrativa so-
bre la idea de falta, su aplicacién a los dafios policiales ha conocido una

(57) Al efecto de dar cumplimiento a lo dispuesto en el art. 20 RD 797/1987, la Instruc-
cién 2/1988, de 4 de mayo, de 1a Fiscalia General del Estado, determina que los Fiscales Jefes
de las Audiencias respectivas despachen, al menos semanalmente, con los Jefes de las Unida-
des Orgénicas de Policfa Judicial, aquellos asuntos que deba conocer el Ministerio Fiscal en
virtud del citado precepto. El Ministerio Fiscal, concluye la Instruccién, asumird la direccién
de las investigaciones correspondientes en los supuestos en que sea necesario.
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interesante evolucién que, desde la inicial exigencia de falta grave, ha de-
sembocado en la admisién de no pocos supuestos en los que la misma no
es necesaria. Es verdad que el requisito de la falta grave no ha desapareci-
do del todo (58), pero se ha abierto un ancho camino en el que la respon-
sabilidad administrativa queda engarzada por aplicacién de otros criterios.
Asi, la teoria del riesgo creado por el empleo policial de medios especial-
mente peligrosos condujo en 1949 al Consejo de Estado a la admisién de
la responsabilidad sin falta en algunos casos de uso de las armas de fuego
por la policia, quebrando la linea que postulaba la necesidad de que concu-
rriera una falta grave (59); asimismo, el principio de igualdad ante las car-

(58) La exigencia de falta grave aparece tempranamente en la jurisprudencia sqbn? Tes-
ponsabilidad derivada de los dafios policiales (vid. 1a nota 3 del presente trabajo) —si bien la
doctrina discute sobre si estaba ya presente en las conclusiones de ROMIEU al asunto GREC-
CO o si no fue hasta el caso CLEF, de 1925, cuando, de modo expreso, comenzé a requerirse
su presencia (cfr. R. CHAPUS: op. cit., 962; T. RENOUX: op. cit., 69; L. RICHER: La faute du
service public dans la jurisprudence du Conseil d’Etat, Paris, Economica, 1987, 135. y
nota)— y todavia hoy sigue siendo necesaria en numerosos casos para generar la responsab}h—
dad del Estado por los dafios causados por la policia. La justificacién no es otra que la. difi-
cultad especial del servicio, pero hay que reconocer que, sin apriorismo alguno, la jllI_‘lSpI'u—
dencia procede a la calificacién de la falta como grave en funcién de las circunstancias de
cada caso concreto, por lo que lo importante no es que la falta ostente aquella entidad en abs-
tracto, sino que a la vista del supuesto de hecho especifico pueda ser calificada como grave.
Vid., por ejemplo, las decisiones VILLE DE PARIS c¢/. MARABOUT, de 20 de octubre de
1972 (y el comentario de M. WALINE: «La responsabilité d’une ville pour carence de ses
services de police», RDPSP 1973, 832 sigs.); COMMUNE DE VILLERS-SEMEUSE c/.
SIEUR BIHAY ET AUTRES, de 7 de julio de 1976; VILLE DE BAYONNE, de 3 de abril
de 1981; ROBERT, de 10 de diciembre de 1986; MADAME TRIBIER, de 16 de octubre de 1987;
SOCIETE AUTOMOBILES CITROEN, de 6 de mayo de 1991; asf como las ya citadas CON-
SORTS YENER ET ERETZ, de 29 de abril de 1987; MINISTRE DE L’INTERIEUR c/.
COMPAGNIE AIR INTER ET SOCIETE D’ASSURANCES ET REASSURANCES «LA RE-
UNION FRANCAISE», de 14 de marzo de 1979; SOCIETE ANONYME COMPAGNIE AIR-
INTER, de 10 de febrero de 1982, entre otras.

(59) La falta grave se exigié, por ejemplo, en el asunto DAME GIRAUD, de 18 de mar-
zo de 1932, que recoge J.L. CARRO en su op. cit., 1174. El cambio de criterio se produce con
dos importantes decisiones de la misma fecha, 24 de junio de 1949, casos CONSORTS LE—
COMTE y FRANQUETTE ET DARAMY, en las que el Consejo de Estado elimina el requi-
sito de la falta grave cuando el lesionado es un tercero ajeno a la accién policial y el instru-
mento utilizado se caracteriza por su especial peligrosidad, considerandose entonces que el
dafio sufrido excede del que normalmeute se debe soportar por el funcionamiento del servicio.
Sobre la cuestién de la ajenidad del lesionado a la intervencién policial habrd que volver mds
adelante; ahora procede indicar solamente que el Consejo de Estado ha extendido la nocién de
peligrosidad del medio empleado a cualesquiera armas de fuego, no limitdndola a aquellas
que, por lo que fuera, tienen un carédcter excepcional (arréts JUNG, de 1 de junio de 1951, y
NICOL, de 27 de abril de 1953), pero ha sostenido lo contrario en relacién con las granadas
lacrimégenas y las defensas (casos EPOUX DOMENECH, de 16 de marzo de 1956, y PETIT,
de 8 de julio de 1960). Cfr. M. LONG et al.: op. cit., 418 sigs. En relacion con la idea del
riesgo creado por el empleo de medios peligrosos que el Consejo de Estado maneja en estos
casos —ya aducida anteriormente en el asunto REGNAULT DESROZIERS, de 28 de marzo
de 1919, sobre la explosién de un polvorin militar y entremezclada entonces con los riesgos
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gas publicas excluye el requisito de la falta ante ciertas omisiones o inac-
tividades policiales, consistan o no en la inejecucién de una decisién
judicial (60).

Si me he detenido un momento en el caso francés es para poner de
manifiesto que las sutilezas jurisprudenciales que propenden a corregir los
abusos que pueden derivar de la indisciminada exigencia de falta grave no
son necesarias entre nosotros; no hace falta en nuestro pais acudir a la idea
de falta o a su ausencia porque, como es sobradamente conocido, el siste-
ma espafiol de responsabilidad patrimonial de la Administracién bascula en
este punto sobre la cldusula de funcionamiento normal o anormal de los
servicios publicos. Funcionamiento normal o anormal que, supuesta la le-
sién resarcible, se erige, asi, en el criterio legal determinante del deber de
indemnizar y de su atribucién al patrimonio publico, y que marca las dife-
rencias entre el sistema de la responsabilidad administrativa extracontractual

que exceden de los limites que normalmente resultan de las relaciones de vecindad— parece
que nos encontramos 1o ante un riesgo social, que justifica la responsabilidad en otras hipdte-
sis, sino ante lo que se ha denominado «riesgo-peligro» determinante del resarcimiento por el
hecho mismo de la peligrosidad de las situaciones (T. RENOUX: op. cit., 94-95) con indepen-
dencia de toda idea de falta aunque lo comtin sea que en el caso de las violencias policiales
con ocasion del uso de las armas una falta grave se haya cometido (asf, L. RICHER: op. cit.,
164).

(60) La ruptura del principio de igualdad ante las cargas piiblicas justifica la respounsabili-
dad sin falta en el caso de la inejecucién policial de una decisién judicial cuando la misma se
justifica por razones de orden piiblico en sentido estricto. La regla fue afirmada por vez pri-
mera eu el arrét COUITEAS, de 30 de noviembre de 1923, y ha sido sistemdticamente aplica-
da desde entonces por la jurisprudencia, teniéndose establecido que si transcurrido un plazo de
dos meses desde la solicitud de la intervencién de las fuerzas de policia para la ejecucién de
la decisidn judicial aquéllas no proceden a ejecutarla, surge una responsabilidad por falta gra-
ve a menos que la Administracién justifique precisamente las razones de seguridad piblica
que aconsejan la no ejecucion, surgiendo entonces un derecho al resarcimiento en favor del
titular del derecho declarado judicialmente en virtud de la ruptura del principio de igualdad
ante las cargas piblicas. Las decisiones recientes que aplican este criterio son muy abundan-
tes. Vid., entre otros, los asuntos DAME MOREL c/. SYNDIC DE LA LIQUIDATION DE
LA SOCIETE HELIO-CACHAN, de 7 de noviembre de 1984; SOCIETE TRANSAFINA, de
7 de diciembre de 1984; MINISTRE DE L’INTERIEUR ¢/. DAME GOUTTEGATA, de 27
de febrero de 1985; COMPAGNIE INMOBILIERE DE LA REGION PARISIENNE, de 20 de
marzo de 1985; SOCIETE ANONYME ANODISATION, de 2 de febrero de 1987; LAPOR-
TE, de 17 de febrero de 1989; CONSORTS. HAUBOIS, de 21 de julio de [989; SOCIETE
AUTOMOBILES CITROEN, de 6 de mayo de 1991. Los mismos principios que inspiran esta
jurisprudencia se aplican en algunos casos en los que a la inactividad policial no precede una
decision judicial a ejecutar; asf, en SOCIETE «LA CARTONNERIE ET IMPRIMERIE
SAINT-CHARLES», de 3 de junio de 1938 (ocupacién de una fibrica por huelguistas), o en
SOCIETE ANONYME BALLANDE-VANUATU, de 27 de septiembre de 1985 (desalojo de
los ocupantes de un inmueble). No obstante, hay que precisar que si media decision judicial
los poderes apreciativos de la Administracién son algo menores que en el caso contrario dado
que entonces, dice G. VEDEL (op. cit., 242), aquélla est4 vinculada a la autoridad material de
la cosa juzgada.
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y el régimen de la responsabilidad civil de Derecho privado aun cuando en
éste se aprecie una tendencia doctrinal nada desdefiable en pos del asegura-
miento social de algunos riesgos al margen de los pardmetros tradicionales
de la responsabilidad civil (61).

De lo anterior se infiere con facilidad la amplitud de la cobertura que
nuestro ordenamiento juridico otorga a los lesionados por una actuacién ad-
ministrativa determinada, circunstancia que, hablando ya de los dafios poli-
ciales, convierte en irrelevante que para el surgimiento de la responsabili-
dad patrimonial de la Administracién se haya o no cometido un delito o
una infraccién administrativa o que, existiendo infraccién penal, los funcio-
narios hayan quedado exentos de responsabilidad criminal por aplicacién de
la eximente de obrar en cumplimiento de un deber. Todo ello es indiferen-
te; lo que importa es que al servicio policial pueda ser imputado el daiio
antijuridico efectivamente producido con independencia de la eventual enti-
dad culposa, negligente o dolosa de la conducta del autor material de aquel.
Y repérese en que va a ser frecuente que el agente lesivo esté identificado
o individualizado. En la doctrina general de la responsabilidad administrati-
va, ya se sabe, es innecesario localizar al autor de la lesién e incluso mu-
chas veces no es nada sencillo hacerlo; en materia de policia, la regla indu-
dablemente se mantiene en abstracto, pero lo méds comuin va a ser que
agente lesivo sea conocido. Pero nada de eso, insisto, tiene relieve salvo. en
el aspecto de la accidn de regreso; lo que importa, desde el punto de vista
de la garantia del patrimonio de la victima, es que haya habido funciona-
miento del servicio.

En la jurisprudencia estudiada es extrafio que la demanda tenga su ori-
gen en un funcionamiento normal de las fuerzas de policia, esto es, en un
comportamiento policial ajustado a los estandares legales de actuacién'de
las fuerzas y cuerpos de seguridad, ya mencionados. Tan sélo he podido
localizar un ejemplo en el que la accién de responsabilidad tiene como
base una conducta policial que pudiéramos calificar como un funciona-
miento normal. Se trata de la STS de 8 de junio de 1988 (Azdi. 5077) que
resuelve, desestimandola, la reclamacién de dafios elevada por un profesor
que fue detenido por la policia como presunto autor de un delito de .viola—
cién que luego se reveld inexistente. Hay que precisar que la detencién se
produjo cuando, estando el involucrado en una reunién con otros profesores
y padres de alumnos del Colegio, la policia entré en ella acompafiada de la
Joven que decia haber sido violada y de sus padres, joven que sefialé al
profesor citado como autor de la pretendida agresién sexual. Trasladado a

(61) Sobre este extremo vid., por todos, L. DiEZ-PicaZ0: «La responsabilidad civil hoy»,
ADC 1979, tomo XXXII, fasc. IV, 727 sigs.
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las dependencias policiales, fue conducido ante el juez al dia siguiente,
quien ordend su puesta en libertad.

En su demanda, el interesado adujo la produccién de dafios y perjui-
cios morales derivados de la detencién policial (62), argumento que el TS
pretende resolver a través de la relacién de causahdad pero no sin antes
referirse a la indole del funcionamiento policial: :

«Desde luego, aqui no ha habido actnacién anormal, pues el deman-
dante reconoce que la Policia actud en todo momento con absoluta correc-
cién y que fue llevado a presencia del juez antes de las veinticnatro horas.
Tampoco es anormal que se le retuviera hasta ese momento, dada no sdlo la
gravedad del hecho imputado sino la existencia de los motivos racionales
para creer en la existencia de delito e incluso para creer en la posible impu-
tabilidad. Sin que esto deba interpretarse como desodoro de la honorabilidad
(...) del imputado. Porque la Policia se encuentra con nna denuncia de nn
hecho grave (...) y por nna identificacién claramente hecha por la que se
dice perjudicada. Lo que no puede la Policia saber en ese momento es si
.esos hechos son verdaderos, y aunque la presuncién de inocencia estd cons-
titucionalmente reconocida, la Ley le autoriza y la prudencia aconsejaba es-
“perar a que ¢l juez decidiera al dia siguiente lo que debia hacerse. Y tampo-
co hay anormalidad en que se le condujera en coche celular a presencia del
juez en las mismas condiciones que a los demds detenidos. El funciona-
miento de la Policia fue absolutamente normal, por tanto».

Si aplicamos al caso los vigentes parametros legales del comporta-
miento policial, se observa que, segun el relato factico de los hechos que
consta en la Sentencia, los funcionarios cumplieron con los requisitos que
el ordenamiento impone en relacién con el tratamiento de los detenidos.
Funcionamiento normal, pues, del servicio. Pero de ahi no debe despren-
derse aprioristicamente la inexistencia de responsabilidad si concurren le-

(62) Merece la pena transcribir el 1enor literal de la demanda en este punto, que aparece
entrecomillado en el Fundameuto de Derecho Tercero de la STS de 8 de junio de 1988 y que
no tiene desperdicio. Los dafios y perjuicios morales aducidos por el actor derivarian, y es el
escrito de demanda, «de las vejaciones inherentes a toda clase de deteuciones de la Policia,
pues a pesar del trato correcto de que fue objeto, tuvo que posar de frente'y de perfil para un
fotégrafo, estampar las huellas dactilares en una cartulina, compartir calabozo y coche celular
con verdaderos delincuentes, ser observado por muchas personas, a la salida del Colegio
acompafiado por la Policfa, a la salida de Comisarfa para subirse en dicho coche celular, por
la misma puerta por donde otros entran para casarse por lo civil; y, para colmo de los males,
su fotografia (de frente y de perfil), se encuentra actualmente en los ficheros de la Policfa de
Milaga, en el mismo cajén de fotos que se ensefian o exhiben a lo$ ciudadanos que acuden a
la Policfa para identificar a violadores de mujeres... Porque, y j€sa es otra!, no se puede can-
celar este concreto antecedente policial, porque el sefior F.D., el 15 de mayo de 1982, le dio
una bofetada a un alummo y fue denuuciado en dicha Comisarfa; y, por ende, el Juzgado de
Distrito, que vio el juicio de faltas correspondiente, también tiene que librar otro certificado,
diciendo que uo se le siguen responsabilidades por aquel asunto. Y esto iltimo, concretamen-
te, mi mandante no tieue interés en cancelarlo, porque lo del ‘guantazo’ fue verdad».
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sién y nexo causal. Sobre lo primero el TS no se pronuncia claramente;
pero sobre lo segundo si: en caso de haberse producido realmente los da-
fios morales aducidos por. el reclamante, éstos no deben ser resarcidos por
la Administracién sino -por quienes provocaron sin fundamento alguno la
intervencién policial dado que, dice el TS, no existe nexo causal alguno
entre ésta y aquéllos. Y:si el nexo causal falta ab origine, la identificacién
del patrimonio responsable pretendida por el actor no puede sino fracasar
puesto que, por muy amplia que sea la cobertura, también la responsabili-
dad patrimonial de las Administraciones piiblicas tiene sus limites institu-
cionales, no imponiendo el ordenamiento la imputacién del resarcimiento al
patrimonio publico si no media una relacién de causalidad (63). Esta fue
realmente la clave del asunto y no la concurrencia de un funcionamiento
normal lesivo (64).

Muy comunes son, por el contrario, los fallos que consideran que.la
actuacién policial involucrada se reconduce a un funcionamiento anormal
del servicio. Las hip6tesis son variadas, pero indudablemente se afirma la
existencia de un funcionamiento de aquella indole cuando la intervencién
de las fuerzas de seguridad es desproporcionada. Es sabido cémo desde la
fundamental y antes citada Sentencia de 18 de enero de 1982, el principio
de proporcionalidad se inserta en el ndcleo mismo de la licitud de las -ac-
ciones policiales, no estando de mas recordar que también rige en el .campo
penal a la hora de apreciar la eximente completa o incompleta de obrar en
cumplimiento de un deber (65) y que la proporcionalidad esta registrada en

(63) Me importa recalcar especialmente que no es que hubiera interferencia sobre la rela-
cién de causalidad, sino que, simplemente, ésta no existfa entre los dafios y la actuacién admi-
nistrativa, de doude la atribucién jurfdica del deber de reparar a la Administracién no podfa
prosperar por faltar todo nexo entre el titular del servicio y el dafio (se sigue aqui el concepto
de imputacién que manejan E. GARCIA DE ENTERRIA y T.R. FERNANDEZ RODRIGUEZ: Curso,
vol. I, cit., 372). Y es que si bien la causalidad es una cuestién de hecho, la imputacién es
una cuestién juridica; ambas deben diferenciarse. Vid., entre los civilistas, A.F. PANTALEON
PrIETO: «Causalidad e imputacién objetiva: criterios de imputaciéu», en Centenario del Codi-
go Civil (1889-1989), Madrid, Ceura, 1990, tomo II, 1561 sigs.

(64) Es interesante destacar que la Senteucia estudiada no hace cuestién alguna del resar-
cimiento de los dafios morales, tema &ste que ya estd pacificamente admitido en nuestra juris-
prudencia aunque haya costado bastante tiempo llegar a tan elemental conclusién (cfr. L
MARTIN REBOLLO: La responsabilidad patrimonial de la Administracion en la jurisprudencia,
cit., 76 sigs.). Aunque eu el presente trabajo el aspecto indemnizatorio se margina, no quiero
dejar de indicar que en no pocos casos el resultado lesivo de una actuacién policial se refleja
en el fallecimiento de la victima por lo que la indemuizacién debe incluir también los dafios
morales, como se admite en el art. 104 CP tras la reforma de 1944 y en la jurisprudencia civil
desde la Sentencia de 6 de diciembre de 1912 (vid. F. g CASTRO Y BRAVO: «La indemniza-
cién por causa de muerte», ADC tomo IX, fasc. I, 1956, 476-477). Un ejemplo claro de la
valoracién de la afectio doloris en la jurisprudencia estudiada en la STS de 4 de febrero de
1985 (Azdi. 986).

(65) Puesto que, frente a lo que sucede cou la eximente de legitima defensa en la que no
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el art. 5.2, ¢) LOFCS junto a los principios de congruencia y oportunidad.
Es, pues, una regla decantada en el campo de las actuaciones policiales,
que también tiene sus efectos en el plano de la responsabilidad. Veamos al-
gunos ejemplos.

La STS de 4 de febrero de 1985 (Azdi. 986), aceptando en este punto
los razonamientos de la apelada, establece claramente que el comportamien-
to antijuridico de la victima (huida ante un control policial) no rompe la re-
lacién de causalidad si la reaccién policial es desproporcionada (66), tesis
que también acoge la Sentencia de 28 de enero de 1986 (Azdi. 69) en la
que puede leerse que

«la huida de una persona ante el requerimiento policial de detencién no
constituye conducta que justifique el empleo de las armas de fuego para im-
pedirla, pues constante jurisprudencia (...) viene declarando que el uso licito
de las armas de fuego por la Policia requiere una situacién de real e inmi-
nente peligro para la vida o integridad fisica de los agentes que las utilizan
o de terceras personas y tal situacién no es apreciable cuando el requerido
de detencién se limita a emprender la huida, pues en tal caso el empleo de
las armas constituye una medida desproporcionada que notoriamente merece
la calificacién de respuesta excesiva por los dafios graves e irreversibles que
puede producir en lesién o privacién de la vida humana (...) y que desde
luego es totalmente injustificada como medio de detencién de una persona
que huye, que debe intentarse montando el servicio policial con adopcién de

hay una exigencia de proporcionalidad en sentido estricto por amparar cualquier conducta ne-
cesaria para repeler la agresién siempre que exista necesidad racional del medio empleado, en
la causa de justificacién de obrar en cumplimiento de un deber la proporcionalidad es un ele-
mento esencial dado que para su apreciacién se ha de tener en cuenta tanto la necesidad de la
violencia en abstracto como la necesidad de la violencia en concreto. Vid., por todos, J. CE-
REZO MIR: «Cumplimiento del deber por los miembros de las fuerzas y cuerpos de seguridad
en el ejercicio de sus funciones», ADPCP 1987-2, 273 sigs.; Curso de Derecho Penal espa-
fiol, vol. 1I/2, Madrid, Tecnos, 1990, 52 sigs. Empero, en algunos casos, la apreciacién joris-
prudencial de la eximente, completa o incompleta, de obrar en cumplimiento de un deber des-
pierta algnnos reparos; asi ocurre con la STS de 16 de mayo de 1983 (Azdi. 2710), recaida a
rafz del tristemente célebre «caso Almeria» y sobre la que se pueden encontrar referencias en
J. BARCELONA LLoOP: Régimen juridico, cit., 293-294. Entre la jurisprudencia penal maés re-
ciente, es interesante la STS de 24 de marzo de 1992 (Azdi. 2436) en la que se estiman la
proporcionalidad y congruencia del empleo del arma de fuego; en cambio, la STS de 30 de
abril del mismo ano (Azdi. 3335) tiene en cuenta le eximente de legitima defensa, aunque en
algdin momento hable del deber profesional del funcionario procesado, admitiendo como hipé-
tesis que frente a una barra de hierro es licito y no desproporcionado el uso del arma de
fuego.

(66) El fallecido circulaba en nn vehiculo robado y, al percatarse del control policial de
carreteras, que se habfa montado tras la comisién de diversos robos en la zona, giré brusca-
mente y emprendié la hnida a toda velocidad, sin atender las indicaciones de alto. Tras dispa-
rar al aire, las fuerzas de seguridad lo hicieron sobre las ruedas del vehicnlo, que fue localiza-
do algo més adelante atravesado en la carretera y con sn ocupante gravemente herido en el
interior. Los hechos ocurrieron en el barrio bilbaino de Buya la madrugada del 24 de enero de
1978. La indemnizacién concedida fue de 2.000.000 de pesetas.
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las previsiones que normalmente sean necesarias para hacer efectiva esa de-
tencién, al margen del uso de las armas de fuego».

En un sentido similar se pronuncian también las Sentencias de 14 de
octubre de 1986 (Azdi. 6543) y 29 de mayo de 1991 (Azdi. 3901) (67). El
pulso de la jurisprudencia es, pues, bastante firme y sigue con fidelidad los
pasos inaugurados por la Sentencia de 18 de enero de 1982. El excesd, la
falta de proporcionalidad en la respuesta policial constituye un funciona-
miento anormal del servicio capaz de enervar la eficacia de la conducta
antijuridica de la victima en su cualidad de interruptora del nexo causal; no
obstante, y como veremos mds adelante, la jurisprudencia admite que, aun
habiendo desproporcién, el comportamiento de la victima, si bien no llega
a interrumpir la relacién de causalidad, si que puede conducir a que se
produzca una concurrencia ‘causal con consecuencias en el plano indemni-
zatorio.

Pero el funcionamiento anormal no se conecta solamente con la falta
de proporcionalidad; también existen ejemplos en los que aquel funciona-
miento se detecta ante defectuosas previsiones de las fuerzas de seguridad,
ante omisiones o pasividades de éstas o, incluso, ante la falta de coordina-
cién de los dérganos administrativos intervinientes. Son casos en los que,
por lo demds, la referencia a la proporcionalidad puede o no estar presente
en funcién de las circunstancias concretas de cada uno de ellos.

En relacién con la custodia y traslado de detenidos, dos Sentencias
son de interés. La de 18 de diciembre de 1985 (Azdi. 6538) considera que
resultando anémalo que le fueran quitadas las esposas al detenido «sin
adoptar las medidas. adecuadas-a fin de evitar toda reaccién de huida o
agresién por parte del mismo», los funcionarios incurrieron «en una falta
de previsién que fue desencadenante de lo posteriormente sucedido, lo cual
lleva ya en principio un anormal funcionamiento del servicio determinante
de la responsabilidad del Estado». Y lo posteriormente sucedido fue que, li-
berado de sus esposas, el detenido intentd darse a la fuga, resultando muer-
to por los disparos de la policfa. Hay, pues, funcionamiento anormal, pero
nétese que lo determinante del fallo condenatorio no fue tanto éste cuanto

(67) La Sentencia parcialmente transcrita en el texto versa sobre la hnida de un conduc-
tor ante un control policial establecido en las calles de Bilbao a altas horas de la noche, no
constando el motivo de la actitud del fallecido. La indemnizacién fue de 6.000.000 de pesetas.
La falta de obediencia a la orden de alto de la Guardia Civil por el conductor de una motoci-
cleta, que no fue quien fallecid, sino sn acompafiante, se encuentra en la base de Sentencia de
14 de octubre de 1986, de la que no se deduce cudl fue la cuantfa de la indemnizacién. En la
de 29 de mayo de 1991, los fallecidos huyeron del control policial porque portaban en su ve-
hiculo objetos de contrabando; de nuevo tuvieron lugar los hechos en el Pafs Vasco, elevédn-
dose la indemnizacién a 5.225.000 pesetas, mds el abono de los intereses correspondientes
desde el 3 de abril de 1985.
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la reaccién policial desproporcionada, de donde se desprende que la cifra
del mal funcionamiento del servicio se encontraba también en la falta de
proporcionalidad, por lo que de haber existido ésta y no la falta de previ-
sion, la condena también se hubiera producido (68).

Sobre la responsabilidad por funcionamiento anormal con ocasién de
la custodia y traslado de detenidos insiste la Sentencia de 29 de abril de
1986 (Azdi. 2977), relativa al fallecimiento de un detenido, al parecer
miembro de una peligrosa banda de delincuentes comunes, a consecuencia
del disparo accidental recibido al realizar un movimiento brusco que pudo
ser considerado revelador de un intento de fuga. Los hechos ocurrieron en
la puerta misma de acceso a la prisién provincial de Badajoz. Con indepen-
dencia de que hubiera realmente o no intento de fuga, que parece que no lo
hubo, el TS consideré que

«lo que ocurre es que la tinica medida para evitar cualquier intento de fuga
fue la extrema de tener el arma aprestada para disparar, siendo asi que po-
dian haberse tomado otras, para el caso absolutamente eficaces, y que no
habrian creado la situacién de riesgo cierto de la que derivan los hechos con
resultado de muerte que se acaban de narrar. Y el hecho de que se afirme
que el furgén empleado, a causa de sn tamafio, no puede entrar en la
Prision (asi consta en la prueba obrante en autos) no es sino otra muestra
de imprevisién de la Administracion. De manera que (...) resulta eviden-
ciado un funcionamiento anormal del servicio de vigilancia y custodia de
detenidos de cuyas consecuencias dafiosas debe responder la Administra-
cién» (69).

La referencia que hace el TS a la creacién de una situaciéon de riesgo
cierto, no debe llevarnos a engafio. Se trata de una referencia ajena al sig-
nificado que la idea de riesgo tiene en el sistema de la responsabilidad pa-
trimonial de la Administracién. En éste, la imputacién por riesgo alude al
funcionamiento normal de los servicios piblicos (70), y no era tal en el

(68) La indemnizacién ascendi6 en el caso a 1.500.000 pesetas devengando los interese-
ses del art. 1108 CC desde el 4 de junio de 1982 y los del art. 45 de la Ley General Presn-
puestaria desde los tres meses del traslado a la Administracién de la Sentencia.

(69) A la familia de la victima, viuda y cinco hijos, el mayor de cinco afios al momento
de ocurrir los hechos, se le reconocid el derecho a ser indemnizada con 3.000.000 de pesetas,
cantidad que, dice el TS, parece justa en atencién a las circunstancias familiares y de todo
tipo concurrentes en el caso, devengando el interés legal segiin el tipo basico del Banco de
Espafia.

(70) Mientras que en Francia la responsabilidad por riesgo sirve para eliminar la exigen-
cia de falta y se aplica a una variada gama de sitnaciones, en Espafia la doctrina del riesgo,
tan conectada con el caso fortuito, tiene su encaje sistemndtico en el funcionamiento normal
del servicio, lo cual es perfectamente coherente con las bases del sistema puesto que si hay
funcionamiento anormal la impntacién por riesgo carece de todo sentido dado gne el titulo por
el que se atribuye juridicamente al patrimonio ptblico el deber de indemnizar al lesionado es,
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caso que nos ocupa: habia habido un mal funcionamiento, una auténtica
culpa in commitendo generadora de la responsabilidad.

El funcionamiento anormal también puede producirse en la hipétesis
de -omisiones 0 no actuaciones policiales, como lo demuestra la Sentencia
de 28 de octubre de 1986 (Azdi. 6635). Los hechos versan sobre la falta de
proteccion policial de una manifestacién celebrada en Pamplona en 1983.
Para comprender mejor las circunstancias del caso, téngase en cuenta que
la manifestacién lo era en pro del derecho a la vida del nonato y que por
aquellas fechas eran relativamente frecuentes incidentes violentos en las
manifestaciones en favor o en contra de la despenalizacién del aborto. Ha-
biéndose tomado ciertas precauciones policiales en previsién de posibles
disturbios, aquéllas no se extendieron al lugar donde la manifestacién con-
clufa a pesar de haberse recibido advertencias de que alli iban a realizarse
actos en contra de la misma. El resultado fue que, al llegar al lugar en
cuestién el grueso de los manifestantes, se observé que el equipo de mega-
fonia instalado habia sufrido graves desperfectos y que el servicio de segu-
ridad de la manifestacién estaba manteniendo enfrentamientos con un grupo
de unas cincuenta personas, que s6lo entonces fueron dispersadas enérgica-
mente por la Policia Nacional (71).

Haciendo hincapié en que la policia cumple una misién también pre-
ventiva, el TS juzga inexcusable que no se adopten las medidas necesarias
cuando las alteraciones de la seguridad ciudadana son, como parece ser que
‘lo eran en el caso, previsibles. De donde deduce la Sentencia que si bien la
funcidén represiva de la fuerza piblica pudo funcionar eficazmente,

»no ocurrié lo propio con aquella otra de cardcter preventivo que, a fin de
impedir posibles enfrentamientos, se le habia ordenado realizar, que debi6
practicarse oportuna y eficazmente sobre todo desde el momento en que los
mismos eran de esperar cuando con bastante anterioridad la misma [la fuer-
za publica] fue avisada y los Agentes tuvieron ocasién de comprobar que
existia un grupo de contramanifestantes que aguardaban la llegada de la ma-
nifestacion y habian colocado en el quiosco de la plaza una pancarta en fa-
vor del aborto y, por tanto, conflictiva con el objeto de aquella, ante lo que
actuaron en simple ‘plan de observacién’ y, desentendiéndose de tal hecho,
volvieron a ‘fijar la atencién en el recorrido de los manifestantes’ por lo
que, en puridad, el resultado lesivo no derivé de la conducta de los alboro-
tadores, sino de quienes, llamados a impedir con su oportuna intervencién

cabalmente, el del propio funcionamiento anormal. Vid. E. GARCiA DE ENTERRIA: Los princi-

pios, cit., 212; E. GARcIA DE ENTERRIA-T.R. FERNANDEZ RODRIGUEZ: Curso, vol. 11, cit., 384;

J. LEGUINA ViLLA: «La responsabilidad del Estado y de las entidades piiblicas regionales o lo-

cl:glgg por los dafios cansados por sus agentes o por sus servicios administrativos», RAP 92,
, 32-33.

: (71) En este caso, la indemnizacién declarada, con sus correspondientes intereses, ascen-
dié a 877.500 pesetas.
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que el designio de aquéllos se consumara, se limitaron a adoptar una actitud
puramente pasiva sin la que el dafio en cuestién no se habria producido».

Me parece razonable que el TS censure la pasividad de las fuerzas de
seguridad, pasividad indudablemente inserta en la idea de funcionamiento
anormal y que podriamos calificar, en expresién de A. NIETO, de inactivi-
dad material fictica (72); pero creo que dos puntualizaciones proceden a la
vista de la Sentencia de 28 de octubre de 1986. La primera que, al menos
en mi opinién, de algin modo tuvo que haberse considerado la concurren-
cia del hecho de tercero en la produccion del dafio puesto que si bien éste
no fue evitado por la policia pudiendo haberlo hecho —o, al menos, pu-
diendo haberlo intentado—, ninguna duda cabe de que los autores materia-
les de los destrozos en el equipo de megafonia fueron los contramanifestan-
tes. Y esto habria que haberlo tenido en cuenta. Es posible que la
imposibilidad de identificar a los alborotadores, que huyeron por las calles
adyacentes tras una, al parecer contundente, carga policial, haya conducido
a la solucién de la Sentencia que se comenta; quizd por ello ni se plantea
el tema de la concurrencia de causas. Pero lo que a lo mejor vale para un
caso concreto, para éste, por ejemplo, quizd conduzca a resultados contra-
producentes aplicado mecdnicamente a otro distinto en una materia tan ca-
sufstica como ésta. No se pueden, en suma, generalizar respuestas cuando
las mismas se explican en circunstancias singulares.

(72) A. NigTO: «La inactividad material de la Administracidn: veinticinco afios después»,
DA 208, 1986, 22-23. El control que proporciona el juicio sobre la responsabilidad parece su-
ficiente en materia de policia de seguridad, posiblemente no en otras, para satisfacer las razo-
nables expectativas del perjudicado por la inactividad material fictica. Es obvio que lo que le
importa, en verdad, es que la inactividad no se produzca, que haya actuacion de la policia;
pero cuando no es asi, la indemnizacién cubre un vacfo, el de la no actuacién, cuya realidad
no admite, en nuestro caso, otras soluciones a menos que se proceda penal o disciplinariamen-
te contra el responsable personal de la omisién, soluciones que no son en absoluto incompati-
bles con la indemnizacién y respecto de las cuales el interesado puede teper muy poco interés
porque le preocupan otras cosas. Ahora bien, y trascendiendo ya del concreto campo de la
inactividad material de la policfa, lo cierto es que el tema de la inactividad material factica no
puede contemplarse s6lo desde la Optica de la responsabilidad; flaco favor harfamos al Estado
de derecho y a la posicién que en €l ocupa la Administracién si el poder piblico asumiera
tranquilamente el coste financiero de sus omisiones y no se preocupara por solventarlas, por,
en suma, esforzarse en que los servicios funcionen y porque si hay que indemnizar sea, al
menos, porque ha habido funcionamiento. Pero como en definitiva la responsabilidad sigue te-
niendo su importancia en caso de omisiones y, posiblemente, bueno sea ponerle algunos linde-
ros, d¢ alguna manera hay que tenerla en cuenta como remedio, aunque sea insatisfactorio.
Ademds del trabajo citado de A. NIETO, vid. sobre el particular A. JIMENEZ Bran<o Y Ca-
RRILLO DE ALBORNOZ: «Responsabilidad administrativa por culpa ‘in vigilando’ o ‘in ommit-
tendo’», PJ 2, 1986, 117 sigs.; J. LEGUINA VILLA: op. cit., 20-21; referencias también, propo-
niendo diferenciar entre no funcionamiento y funcionamiento anormal, en J.M. REYES
MONTERREAL: «La responsabilidad de la Administracién por el «no funcionamiento» de los
servicios publicos», AA 1987, 38, 631 sigs.
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Una segunda indicacién que queria hacer en relacién con la Sentencia
de 28 de octubre de 1986 hace referencia a la exigibilidad de previsién po-
licial de los comportamientos delictivos o alteradores de la seguridad ciuda-
dana. Para que pueda hablarse de funcionamiento anormal de la policia de
seguridad en estos casos es preciso que razonablemente pueda preverse el
evento porque sélo entonces surgird el deber de poner en funcionamiento el
servicio. La Sentencia parece entenderlo asi cuando estima que la preven-
cién policial de la seguridad cindadana «es imposible o dificil cuando ra-
cionalmente no es esperable una accidn que la ponga en peligro», y con
mucho cuidado han de manejarse los criterios determinantes del surgimien-
to de la responsabilidad en caso de inactividades policiales. Es preciso pon-
derar con cautela si, realmente, la policia pudo haber actuado o si la pro-
duccién de unos hechos que generan el deber policial de intervenir era
racionalmente previsible. Todo ello teniendo en cuenta, también, los medios
reales de que las fuerzas de-seguridad disponen.

Un ©iltimo ejemplo de funcionamiento anormal de los servicios poli-
ciales, si bien completamente distinto a los anteriores, lo proporciona la
Sentencia de 16 de mayo de 1989 (Azdi. 3697), que resuelve la reclama-
cién de indemnizacién por la subasta de un vehiculo cuya sustraccién habia
denunciado su propietaria bastantes meses atrds. La subasta era consecuen-
cia de la aprehensién del vehiculo por la Guardia Civil de Granada —que
consider6 que el automdvil permanecia ilegalmente en Espafia—, cuando
ante ella misma se habfa denunciado tiempo atrds la desaparicién del mis-
mo. El criterio del TS es tajante:

«en el caso cuestionado ha concurrido, desde luego, un funcionamiento
anormal de los servicios publicos por la més absoluta y total descoordina-
cién de la actividad administrativa desarrollada por los dérganos intervinien-
tes, pues, constatada la realidad de las denuncias presentadas, resulta and-
mala y contraria a la normalidad de la funcién piiblica la aprehensién del
vehiculo por fuerzas, incluso, de la Guardia Civil del mismo Subsector, y
las subsiguientes actuaciones que desembocaron en la subasta».

Es, pues, un caso diferente a los otros, como he dicho; no se trata de
lo que podriamos considerar un dafio derivado de una accién policial proto-
tipica. Pero no sélo de éstas puede, como vemos, surgir la responsabilidad
patrimonial de la Administracién (73).

(73) La STS de 16 de mayo de 1989 condena a la Administracién a abonar a la recla-
mante la cantidad de 335.000 pesetas que es el importe que alcanzé en la subasta el automd-
vil propiedad de aquella, no acreditindose, dice el TS, otros dafios que justifiquen el incre-
mento de la indemnizacién.
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V. LA RELACION DE CAUSALIDAD Y LA INCIDENCIA EN LA MISMA DE LA
CONDUCTA DE LA VICTIMA

Una de las piezas clave del sistema de responsabilidad patrimonial ob-
jetiva es la de la relacién de causalidad. Como ha podido decir J. LEGUI-
NA, sustituido el criterio de la culpa por el del riesgo o el de la titularidad
del servicio, «el elemento de nexo causal existente entre el funcionamiento
del servicio y la lesién patrimonial pasa naturalmente a constituir el dato
determinante de la imputacién de dafios a la Administracién» (74). Dato

determinante que no debe pasar por alto que todo el sistema reposa sobre

el quicio de la garantia patrimonial de la victima, principio que ha de te-
nerse muy en cuenta a la hora de calibrar el problema de la causalidad
cuando en la produccién del dafio interviene mds de una causa. Supuesta la
concurrrencia de lesién resarcible en sentido técnico, la relacién de cansali-
dad se yergue, asi, como criterio determinante para la atribuci6n juridica
del deber de resarcir a la Administracién, siendo uno de esos elementos del
sistema de cuya precisién depende, como ya advirtiera NIETO en 1975, el
equilibrio mismo de aquél (75). Faltando en Derecho administrativo una
teorizacion de la causalidad semejante a la que existe en el Derecho penal
—y sobre esto no han dejado de insistir los autores—, las respuestas al
problema quedan remitidas a la apreciacién de los tribunales, lo que, cierta-
mente, elimina toda posibilidad sistematizadora, aunque, segin ha destaca-
do recientemente el propio NIETO, se advierte un entramado jurispruden-
cial que, poco a poco, va dando respuestas y permite saber a qué atenerse,
sin perjnicio del amplio campo que conviene dejar a los tribunales para la
apreciacién de la prueba y la subsuncién de los hechos concretos en cada
una de las posibles opciones que caben en la determinacién del alcance de
las eventuales interferencias que pueden alterar el mecanicismo de la causa-
lidad directa y exclusiva (76).

(74) J. LEGUINA VILLA: «Funcién arbitral en materia de prensa y responsabilidad civil de
la Administracién», RAP 60, 1969, 165.

(75) A. NigTo: «lLa relacién de causalidad en la responsabilidad del Estado», REDA 4,
1975, 90 sigs. Poco después, T.R. FERNANDEZ RODRIGUEZ publicaba un importante trabajo
sobre el mismo tema: «El problema del nexo causal y la responsabilidad patrimonial de la
Administracién», en el Homenaje a Segismundo Royo Villanova, Madrid, Moneda y Crédito,
1977, 689 sigs., al que hay que afadir el dltimamente citado de J. LEGUINA VILLA, asi como
las paginas que este mismo autor dedica al tema en La responsabilidad del Estado, cit., 27-
31, Puede decirse, ciertamente, que los planteamientos més correctos en materia de concurren-
cia de causas se encuentran ahi.

(76) A. NiETO: «La relacién de causalidad en la responsabilidad administrativa: doctrina
jurisprudencial», REDA 51, 1986, 427 sigs.; también hay que registrar aqui, entre lo mas re-
ciente, el valioso andlisis jurisprudencial de A. BLasco ESTEVE: «La relacién de causalidad
en materia de responsabilidad patrimonial de la Administracién en la jurisprudencia reciente»,
REDA 53, 1987, 99 sigs.
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El problema tiene singular relieve en materia de dafios policiales por-
que no va a ser inhabitual que la conducta de la victima se encuentre en la
base fictica misma de la actuacién lesiva de las fuerzas de seguridad, cir-
cunstancia que de alguna forma hay que tener en cuenta. En el sistema
francés se admite que si el lesionado por una actuacién policial es el desen-
cadenante de aquella, el empleo de medios peligrosos, que en otro caso
conduciria a una responsabilidad por riesgo, como ya nos consta, no va a
exonerar de la exigencia de falta. Ahora bien, puesto que los medios son
peligrosos, si bien la conducta de la victima que determina la puesta en
marcha del servicio no elimina el requisito de la falta, por lo menos lo re-
conduce al de la falta simple (77). Entre nosotros, el problema de la con-
ducta de la victima se resuelve en el plano del nexo causal, lo que facilita
la valoracién causal de cada comportamiento y otorga el apropiado campo
de juego al principio de proporcionalidad puesto que, cualesquiera que sean
el medio empleado y la conducta de la victima, si la actuacién policial es
desproporcionada la responsabilidad va a surgir aunque sus efectos pecunia-
rios se morigeren en virtud de la incidencia que sobre la pura causalidad el
comportamiento del lesionado pueda originar.

Como punto de partida, y asi lo ha sefialado certeramente J. L. CA-
RRO, no cabe sostener que la conducta de la vicitma constituya causa de
exoneracién de la responsabilidad administrativa si la reaccién policial es
ilegitima por desproporcionada. Algo de esto se ha mencionado ya en este
lugar. En caso de que la actuacién de las fuerzas de seguridad sea confor-
me a derecho, el problema se desplaza hacia el concepto de lesién: si la
victima, dice CARRO, es un tercero, el dafio serd antijuridico y procederd
_el resarcimiento; si lo es quien con su comportamiento ilicito ha puesto en
marcha el dispositivo policial, la lesién no serd antijuridica ni, en conse-

. cuencia, indemnizable, siempre que las fuerzas de seguridad hayan actuado
legitimamente (78) o, como diriamos hoy a la vista del art. 5 LOFCS, con
sujecién a los principios de oportunidad, proporcionalidad y congruencia.

Asi expuesto, el criterio me parece bastante razonable en abstracto
-porque conjuga adecuadamente tanto la naturaleza del comportamiento de
la victima como la legitimidad de la actuacién policial. Pero es preciso de-
jar un amplio margen a la prueba y no admitir, sin mds, que la calificacién
de la conducta del lesionado es la que viene dada por la percepcion de las
fuerzas de seguridad porque éstas han podido cometer un error o excederse

.

: (77) Asuntos DAME AUBERGE ET DUMONT, de 27 de julio de 1951; el ya citado

. EPOUX MARCHON, de 29 de noviembre de 1963; y BERRANDOU, de 13 de octubre de
1982. Referencias en R. CHAPUS: op. cit., 975; para BERRANDOU, también J. MORANGE:
op. cit., 79.

(78) J.L. CARRO FERNANDEZ-VALMAYOR: op. cit., 1203 sigs.
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en su celo profesional. Lo normal serd que en muchos casos la accién de
responsabilidad sea subsiguiente a un pronunciamiento jurisdiccional penal,
por lo que, haya o no condena en éste, lo importante serd lo declarado pro-
bado en €l en lo referente a la conducta de la victima. Y si nada se dice en
via penal, la ilicitud de la conducta de la victima debe de probarse y el tri-
bunal de lo contencioso debe llegar al convencimiento de que la misma se
ha producido, con las consecuencias que procedan a la hora de exonerar o
de repartir el monto indemnizatorio (79). Partiendo de aqui, ;c6mo se en-
frenta al problema nuestra reciente jurisprudencia?

En las sentencias analizadas no faltan aseveraciones como la siguiente:
«la jurisprudencia ha venido ponderando como légico motivo de exclusién
de la misma [se refiere a la obligacién de indemnizar] el consistente en que
la conducta del afectado haya roto €l nexo causal, de modo que la interfe-
rencia de la misma impida predicar que realmente €l efecto lesivo tenga su
origen en la propia actuacién administrativa» (Sentencia de 23 de enero de
1989, Azdi. 350); o, segin indica la Sentencia de 12 de junio de 1990
(Azdi. 4703), la obligacién de indemnizar «desaparece cuando como conse-
cuencia de una actividad ilicita de los particulares se origina la necesidad
de desplegar un servicio que en otro caso no se habria prestado. En estas
circunstancias, no es correcto que la comunidad tenga que sufrir las conse-
cuencias dafiosas del funcionamiento del servicio, en tanto en cuanto que el
mismo ha sido motivado por una conducta contraria a las normas por las
que se rige» (80). Se trata de afirmaciones que preocupan si de las mismas
se puede inferir, sin mds, la exoneracién de la responsabilidad sin tener en
cuenta otros criterios; es preciso, dicho sea claramente, tener en cuenta
también a la proporcionalidad. '

(79) La exigencia de la prueba del comportamiento ilicito de la victima es consustancial
con la naturaleza que en nuestro ordenamiento juridico tienen actualmente los informes poli-
ciales dado que no son suficientes, por s{ mismos, para establecer la verdad de lo que en ellos
se afirma. En este punto es preciso considerar que la carga de la prueba corresponde a la Ad-
ministracién y que ha de levarse al convencimiento del tribunal que la conducta de la victima
incorrfa en la ilicitud alegada por las fuerzas de seguridad. Y es que con independencia de
cémo incida ésta sobre el nexo: causal, hace falta aplicar en este punto los criterios ya decan-
tados en otros dmbitos sobre el valor de los informes policiales o, en general, de los agentes
de la autoridad. Me remito ahora a la bibliografia y la jurisprudencia que se recogen sobre el
particular en J. BARCELONA LLOP: «Las infracciones y sanciones administrativas en la Ley
Orgénica 1/1992, de Proteccién de la Seguridad Ciudadana. Algunos aspectos probleméticos»,
en el volumen Seguridad ciudadana, Madrid, Trotta, 1993, 161 sigs.

(80) En la STS de 23 de enero de 1989 se trataba del enfrentamiento de un joven, que
portaba una escopeta de cafiones recortados, con dos miembros de la Guardia Civil uno de los
cuales dispard contra aquel causdndole la muerte tras, segfin-parece, haber hecho uso el falle-
cido del arma que portaba. En la STS de 12 de junio de 1990 Ia muerte de la victima se pro-

dujo cuando los agentes de policfa dispararon desde el suelo contra el vehiculo gue les habfa .

derribado e incluso, dice el TS, intentado atropellarles.
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Asi, la segunda de las Sentencias citadas, la de 12 de junio de 1990, y
tras las palabras que se han transcrito, despacha el asunto del modo que
sigue:

«En el presente caso, la actuacién policial no ha excedido de los me-
dios normales para conseguir la detencién de un presunto delincuente, y es
la actividad de éste iiltimo, al actuar violentamente contra los funcionarios
de la Policia e intentar incluso atropellarlos con el vehiculo que conducia,
derribandolos al suelo, desde donde dispararon contra el vehiculo, lo que
rompe el nexo causal convirtiéndose en causa tdnica de las lesiones que se
le infirieron y que causaron su muerte»,

Es verdad que con los escasos datos que aporta la Sentencia mo se
puede saber mucho, pero también lo es que en ningin momento se hace
cuestién de la licitud de la actuacién policial, de su proporcionalidad, en
suma, que es algo que, como he indicado, hay que tener necesariamente en
cuenta antes de pronunciarse en favor de la exoneracidn; especialmente
cuando las fuerzas de seguridad hacen uso de sus armas de fuego (81).

En un sentido similar a la anterior —esto es, considerando que el
comportamiento ilicito de la victima rompe sin mds el nexo causal—, la
Sentencia de 24 de abril de 1987 (Azdi. 4755) alude a la doctrina de la
causalidad exclusiva y estima que el «dafio o lesién sufrido por el recla-
mante debe ser consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los
servicios publicos, en una relacién directa, inmediata y exclusiva de causa
a efecto». Y con estos mimbres, el TS se enfrenta al siguiente supuesto de
hecho: la persecucién policial de un vehiculo ocupado por tres personas
que, ignorando el respeto a las sefiales semaféricas en rojo, no obedecieron
después las indicaciones de la policia, cuyo automévil, dotado de sirena y
de sistema 6ptico de destellos luminosos, fue perfectamente visto por los
implicados pues, en alglin momento, llegé incluso a ponerse por delante del
perseguido. Resultando infructuoso el segnimiento, las fuerzas de seguridad
dispararon a una de las ruedas traseras del vehiculo, desvidndose ¢l proyec-
til y alcazando al recurrente en una pierna, permaneciendo ocho meses im-
pedido para el trabajo. De tal supuesto fictico el TS deduce que

«ha sido, pues, la conducta del actor y sus acompafiantes la que ha de-
terminado la accidn de la policfa, el que ésta se viera obligada a disparar,
con la intencién de paralizar el vehiculo y el que el disparo no pudiera efec-
tuarse con la debida precisién, desvidndose de la rueda trasera, para alcanzar
una pierna del recurrente».

(81) Consecuentemente con los pronunciamientos transcritos, la STS de 12 de junio de
1990 termina afirmando que «no se han desvirtuado las conclusiones de normalidad en el fun-
Clonamiento del servicio expresadas tanto por la Administracién como por la jurisdiccién pe-
nal y que, consecuentemente, procede desestimar el recursos.
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No pretendo abordar el problema de si la accién policial fue o no legi-
tima, pero quiero de nuevo destacar la ausencia de toda mencién a la pro-
porcionalidad; ¢fue realmente necesario el empleo de las armas de fuego?,
(no pudieron haberse utilizado otros medios menos lesivos para conseguir
la detencién de los ocupantes del vehiculo? El TS no se plantea ninguna de
estas preguntas y, en consecuencia, la solucién es insatisfactoria desde el
punto de vista del razonamiento que debe presidir cualquier discurso juris-
prudencial sobre esta materia, con independencia de la solucién dada al
caso concreto (82). '

En el polo opuesto a las anteriores se encuentra la-Sentencia de 30 de
diciernbre de 1985 (Azdi. 1545, de 1986) por la que se condena a la Admi-
nistracién a indemnizar a quien sufrié heridas en el ‘curso de la disolucién
por la Guardia Civil de una manifestaci6n ilegal. Es verdad que el TS con-
sidera gue el simple aserto de gue el recurrente participaba en la manifesta-
cién no es suficiente para estimar acreditado que asi fuera, pero, contimia
la Sentencia, «aunque se entendiera lo contrario, es decir que el actor inter-
venfa en la manifestacién ilegal, la mera ilicitud de su participacién no se-
ria bastante para romper el repetido nexo causal» (83). De nuevo, aunque
ahora con un signo contrario, en el argumento del TS los matices brillan
por su ausencia; no se valora la conducta de la victima ni tampoco el grado
de legitimidad de la actuacién policial. No se tienen en cuenta los criterios
imprescindibles para la obtencion de un fallo ponderado y razonable.

No obstante, no escasean los fallos que valoran de una forma u ofra
tanto ¢l grado de ilegitimidad del comportamiento de 14 victima como el de
la accién policial lesiva, llegando a resultados diversos en funcién de la en-
tidad cansal de uno u otro, y sin que ahora importen otra cosa que los ra-
zonamientos, no las concretas soluciones.

Asi, y aun aceptando la exoneracién de la Administracion a conse-

(82) Tiene mucha razén A. BLascO ESTEVE (op. cit., 103) cuando, en relacién con la
aplicacién de. la doctrina de la cansalidad exclusiva, dice que «lo que resulta criticable, pues,
son ciertos dogmas y cierto modo de razonar, y no ya la solucién al caso concreto». En efec-
1o, es posible que la conducta de la victima, en los asuntos gue. estamos viendo, fuera mds
que suficiente para romper por completo el nexo causal; eso es algo que el lector de un reper-
torio de jurisprudencia no estd normalmente en condiciones de averiguar. Pero nada de ello
empece a que el TS deba de plantearse si, reconocida la entidad cansal del comportamiento de
la victima, las fuerzas de seguridad actnaron proporcionadamerite. Es, en definitiva, el modo
de razonar lo que importa y, aunque la actitnd del lesionado deba tenerse en cuenta ineludi-
blemente, hay que valorar, también si las fuerzas de seguridad se condujeron con arreglo a los
pardmetros normativos que rigen su actuacién, sca cual sea la respuesta que, luego, se de a
cada caso concreto.

(83) Los hechos ocurrieron en la localidad vizcaina de Santirce el 8 de marzo de 1976
—1la cronologia aynda a comprender la mencién a la manifestacién ilegal— y la indemniza-
ciéu: ascendié a 400.000 pesetas.
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cuencia de la conducta de la victima, la ya mencionada STS de 23 de ene-
ro de 1989 (Azdi. 350). examina con cierto detenimiento el desarrollo de
los hechos que dieron lugar a la muerte del hijo del actor, considerando el
TS que

«no puede apreciarse conducta despropocionada 0 anormal alguna por parte
del agente del orden publico ya que en ella no puede apreciarse nada que
no fuese respuesta adecnada a la desplegada por el joven fallecido, lo que
obliga a desestimar la pretensién indemnizatoria ejercitada en el proceso».

Es decir, como la accién policial fue proporcionada a la conducta ilici-
ta de la victima, se produce la ruptura del nexo causal y en consecuencia
no surge el deber de resarcir. Claro estd que la apreciacién del TS pudo ser
errénea, pero por lo ménos, con acierto o no, se entra a analizar el grado
de proporcionalidad de la respuesta policial. :

El mismo juicio que la anterior merece la STS de 14 de junio de 1989
(Azdi. 4384) en la que, no, obstante manifestaciones iniciales apegadas al
mas estricto entendimiento de la caunsalidad exclusiva (84), se matiza acto
seguido y se da entrada a la idea de proporcionalidad. Proporcionalidad que
el TS encuentra en la respuesta policial a pesar de informaciones periodisti-
cas y de declaraciones de testigos en sentido contrario, no considerando el
Tribunal que unas y otras puedan enervar la conclusién sobre lo proporcio-
nado de la accién de las fuerzas de seguridad dada «la postura ideoldgica
de los dos periédicos» (se trataba de los diarios Deia y Egin) y la propia
intervenci6n de los testigos en la manifestacion no autorizada en cuya diso-
Iucién se produjeron los dafios. Al margen de la solucién del caso concre-
to, parece que el argumento es plausible en términos estructurales, coligién-
dose de él que si la desproporcién hubiera sido apreciada por el TS la
completa exoneracién de la Administracién no hubiera tenido lngar.

La idea de proporcionalidad estd también presente en la STS de 14 de
octubre de 1986 (Azdi. 6543) que resuelve la reclamacién indemnizatoria
por la muerte de quien viajaba en la parte posterior de una motocicleta
cuyo conductor no atendié una orden de alto de la Guardia Civil. -De ahi
dednce el TS gque -

«de nna parte e_l servicio de vigilancia de carreteras funcioné anormalmente,
no ya sé6lo por la posible desproporcién entre el hecho de no atender la or-

) (84) Dado que se dicé que el deber de indemnizar «desaparece cnando como consecuen-
cia de una actividad ilicita de los particulares se origina la necesidad de desplegar un servicio
que en otro caso no se habrfa prestado. En estas circunstancias, no es correcto que la comuni-
dad tenga que sufrir las consecuencias dafiosas del funcionamiento del servicio, en tanto en
cnanto que el mismo ha sido motivado por una conducta contraria a las normas por las que
aquella se rige». Se trataba de los dafios sufridos por un participante en una manifestacién no
antorizada a cousecuencia del impacto en el ojo izquierdo de un bote de humo.
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den de ‘alto’ y la reaccion de la fuerza actuante, sino también por 13 patex:;e
ineptitnd del agente que queriendo disparar a la rueda traselr? tllllzzei:doequ?él o
i 1aj i sterior; y, de otra, que el fa ue n
te a quien viajaba en el asiento po g0 due 2o
f i do en ella por el conductor, g
conducia la moto, sino que era lleva ; mingan
i i iz6 alguno que permita romper e
modo pudo realizar ni realizé acto € xo
causal Entre los disparos de la fuerza actuante y el resnltado dafioso de és

tos».

Patente ineptitud del agente. Estd muy bien' que el_ TS hagz(i1 n(l)taIfEZtre_
detalle. Nunca hay que dejar de insistir en que si 10§i mleinbros C(c;,n ;isc fuer
' i i de fuego han de estar en
zas de seguridad disponen de armas . :
de utiliza%las adecuadamente. El error humano s1emf;;re es;l tle):;lselﬁiz, S:ol;;e
i i ias facticas en que frecue -
todo a la vista de las circunstancias &
j ici indudable que hace falta extrem
senvuelve el trabajo policial, pero es mn ! :
formacién de los funcionarios en este punto. Lneptltuglque, :le ladj%(?t;? ’;g
i i 1 én de posiblemente, R
vierte en un funcionamiento anormal, amé _ : o
i i Sentencia deja en el aire una preg
desproporcionado. Ahora bien, la . ; ] .
quepinguieta un poco: ¢cuél hubiera sido el fallo si el muerto hubiera s;(11$
el conductor de la motocicleta?, ;se hubiera roto entonggs el1 nex(()1 C;l;i e]
llecido hubiera sido el conductor,
Indudablemente, en caso de que el fa ( ‘ o o
i i ici irfa siendo anormal, la ineptitud del age
funcionamiento del servicio seguiria sien r _ne
seguirfa existiendo y la falta de proporcionalidad también; pero no se sabe
qué hubiera fallado el TS en tal caso.

4 i 4 de febrero de 1985 (Azdi.
Bastante mas claras son las Sentencias de le :
986) yafie 78 de enero de 1986 (Azdi. 69), recogiéndose en la primera los
siguientes argumentos de la Sentencia apelada:

«No basta un arranque ilicito de la conf.:lucta para liberar de anttlilrlll:a(:(l;[l;
cidad el resultado dafioso, sino que es preciso que aquellla, en (c)on uada
ilicitnd, afecte al propio funcionamient.o, se }nterﬁera en e mlsr(r)l ysglo o
que como consecuencia natural una situacién que, en este CiiS ; ey oo en
B e e s tocirina l hecho, enjiciado se obtiene
mina, y haciendo ap]icafzién e esta doc B o orsa. odblics
que la snstracci6n anterior de un vehlcqlo y la huida ! iz piviiea

identificados no es causa directa que se introduzca en el hec
g??ii?;ars:: lladGuaIdia Civil si bien con fungionamlento de:j selllr;/l;moef;;l:};co;
ni hay proporcién entre el resultadq produmdo, la rpuerte e ’dicg» R
la conducta de ésta aunque venga viciada por un origen antijurl .

En la Sentencia de 28 de enero de 1986 se trata de_nPevo dei ug rse.;;lé:
tado de muerte a consecuencia de los disparos dz la gohcllta ar\1;6t azrin b?én <
ienci iculo a la orden de alto.
diencia de los ocupantes de un vehicu .
este caso el TS acepta los argumentos de la Sentencia apelada, que son los
siguientes:

. .. L nde
«No puede, sin embargo, admitirse, como.la Adm1n15trac1ondprff[;e Cu}_,
que la causa de la accién dafiosa resultase asi imputable a la conduc
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pable del lesionado, puesto que, en primer lngar, nada aparece probado
acerca de que el mismo hubiese efectuado acto alguno contrario a la Ley, y
en tal aspecto su huida tampoco consta que estuviera determinada por el
alto de los policias a quienes pudo no identificar confundiendo su actuacién
con la de otro tipo de personas. Pero, ademds y sobre todo porque, aunque
subjetivamente los policias pudieran entender necesario el hacer fuego para
impedir la huida de un vehiculo al que habian intentado detener, es ya doc-
trina jurisprodencial la de que no basta con esa mera actitud de huida para
configurar una accidn ilegitima de la victima con entidad suficiente como
para justificar el uso de las armas y romper el nexo de caunsalidad entre la

accién de los agentes y el resultado de los disparos, trocando los actos de
huida en causa de su muerte».

Y con absoluta precision apostilla el TS en la Sentencia de 28 de ene-
ro de 1986:

«Aunque se estimase probado que los inspectores de policia intervi-
nientes en el suceso de autos realizaron correctamente todos los actos nece-
sarios para identificarse como tales inspectores ante el fallecido y que éste
emprendi6 la huida en el vehiculo que conducia plenamente conocedor de
dicha condicién de agentes de la antoridad con el proposito de eludir el
control policial y no por temor a que los individuos que intentaban pararlo
fuesen delincuentes o terroristas, no se podria a pesar de ello estimar produ-
cida la ruptura de Ja relacién de causalidad entre su muerte y el funciona-
miento del servicio de seguridad pitblica que realizaban dichos inspectores y
ello porque 1a huida de una persona ante el requerimiento policial de deten-

cién no constituye conducta que justifique el empleo de armas de fuego
para impedirla».

Creo que poco hay que afiadir a esta correcta doctrina jurisprudencial.
Quiz4, tan sélo, pueda indicarse que en caso de que se hubiera acreditado
que la victima realmente hufa de la policia, lo que de entrada presupone
que los agentes se habian identificado suficiente y correctamente, la Sala
debia de, estimando la responsabilidad por falta de proporcionalidad, haber
ponderado las culpas graduando en consecuencia el monto indemnizatorio.

Esta dltima solucién, la de la graduacién de la cantidad con que se
condena a la Administracidn a indemnizar si la conducta de la victima no
rompe el nexo causal pero lo interfiere de algiin modo, es la mds razonable
habida cuenta de que, en realidad, cuando dicha interferencia ocurre esta-
mos ante una verdadera concurrencia causal determinante de la produccién
del dafio, por lo que algiin reflejo tiene que tener sobre la cifra indemniza-
toria (85). Es en este sentido muy significativa la Sentencia de 29 de mayo
de 1991 (Azdi. 3901), que resuelve la demanda de indemnizacién solicitada
por los tres hijos de un matrimonio fallecido a causa de los disparos de la

(85) En este sentido, T.R. FERNANDEZ RODRIGUEZ: op. cit., 700-701; A. NieTO: Op. #it.
cit., 431-432.
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policia. El TS aplica de nuevo la doctrina de la falta de proporcionalidad
dado que, dice, la huida motivada porque las victimas llevaban en el coche
género de contrabando no es motivo suficiente para el empleo de las armas
de fuego, debiendo imputarse a los disparos la causa directa del resultado
producido. Sin embargo, y muy razonablemente, considera el TS que son
de tener presentes las circunstancias en que los disparos se produjeron; dice
asi la Sentencia citada:

«La existencia de un control policial con las debidas sefializaciones que
obedecieron otros vehiculos que circulaban con €l que se dio a la fuga desa-
tendiendo las indicaciones y requerimientos que se le hicieron; los disparos
previos de advertencia, la contumacia de huir emprendiendo marcha atrds y
la creencia fundada de gue los viajeros fueran componentes de banda terro-
rista, son circunstancias que si bien no son juridicamente relevantes para de-
rivar de ellas una interrupcién, como elemento ajeno a la actuacién policial,
de 1a relacién de causalidad que excluya y exonere a la Administracion de
responsabilidad, sf tienen trascendencia para la fijacion del quantum indem-
nizatorio, por interferirse en la relacién de causalidad, lo que permite ponde-
rar la evaluacién de los dafios producidos de manera que no sean entera-
mente imputables a la Administracion; esto es, la conducta de los
perjudicados y las circunstancias que le rodean no eliminan la produccién
del dafio y no serfa justo que ello fuera asi en un reparto de bienes y males
en que consiste la Justicia, pero tampoco puede ser ignorada, con la conse-
cuencia de hacer recaer en la Administracion la totalidad del dafio produci-
do, por lo que de causa concurrente tiene en la produccién del resultado le-
sivo, lo que determina €l reparto proporcional del deber de resarcimiento;
esto nos es permitido hacer al amparo del articulo 1103 del Cédigo Civil,
con los datos de que disponemos, moderando asf la responsabilidad, porque
también es razonable concluir que €l resultado lesivo no se produjo a los
vehiculos que atendieron a la indicacién del control policial y sdlo se oca-
sionaron a quienes huyeron, de manera tal que de no haberse conducido en
la forma en que se condujeron, también es razonable concluir que no hubie-
ran sufrido més dafios que el derivado de portar tabaco de contrabado, ilici-
ta actuacién de la que quisieron evadirse con la huida que emprendieron sin
conseguirlo; se impone as{ una distribucién en la carga indemnizatoria en
cuanto a las cantidades que la Sentencia apelada acuerda conceder y distri-
buir, disminuyéndolas en un 25% en cada una de ellas».

Concurrencia de cansas y disminucién proporcional de las cantidades
que debe abonar la Administracién. Se sigue la regla del art. 1103 CC ("la
responsabilidad que proceda por negligencia... podrd moderarse segln los
casos") y un criterio jursprudencial consolidado que encuentra sus primeras
manifestaciones a finales de la década de los sesenta y que, como facilmen-
te se comprende, en materia de dafios policiales estd llamado a conocer fre-
cuentes aplicaciones. No obstante, hay que sefialar que de todas las Senten-
cias estudiadas es sélo la de 29 de mayo de 1991 la que opta por esta
solucién. ;Cual es el motivo?; a mi juicio, el siguiente: en no pocas ocasio-
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nes el Tribunal sentenciador no llega al convencimiento de que la victima
cometiera una conducta ilicita susceptible de interferir el nexo causal y,
en su caso, determinar la compensacién. Y es que, se ha indicado ya, no
basta con que las fuerzas de seguridad afirmen que el lesionado se condujo
de forma antijuridica, hace falta acreditarlo correctamente, hace falta pro-
barlo. De no hacerse asi, la jurisprudencia rechaza la ruptura o interferencia
del nexo causal y, con ella, sus consecuencias en el reparto indemnizatorio.
En este sentido, las Sentencias de 23 de mayo y 13 de junio de 1984
(Azdi. 4370 y 4374) y de 18 de marzo y 17 de julio de 1985 (Azdi. 2635
y 3920) (86).

V1. DEDICACION PROFESIONAL Y RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE LA
ADMINISTRACION. DARNOS CAUSADOS POR FUNCIONARIOS DE POLICIA
FUERA DE SERVICIO

1) Aproximacion a la situacién de dedicacion profesional o servicio
permanente. Su posible incidencia en la permisividad de la porta de
armas fuera del servicio ordinario

_Es bien sabido que, por utilizar palabras de E. GARCIA DE ENTE-
RRIA, la situacién iusadministrativa del sujeto es el presupuesto de la im-
putacion, que la organizaciéon administrativa es el titulo de imputacion bd-
sico de la lesién antijuridica a la Administracién. De ahf que, dicen
GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ RODRIGUEZ, «si el dafio que
se intenta reparar surge de la conducta de una persona fisica, todo el pro-
blema se reduce a constatar la integraciéon del agente en la organizacién
prestadora del servicio o actividad» (87). En materia de policia de seguri-
dad, en la que la lesién se produce normalmente por obra de una concreta
e identificable persona fisica, este fenémeno de la imputacién reviste carac-
teristicas muy singulares porque, segun dispone el art. 5.4 LOFCS, bajo la
ribrica de dedicacién profesional, los funcionarios de policia deberan inter-
venir siempre, se hallen o no de servicio, en cualquier tiempo y lugar, en
defensa de la Ley y de la seguridad ciudadana. Lo que no quiere decir que
estén permanentemente de servicio, como ha dicho con razén la STC 234/
1991, de 10 de diciembre (RUBIO LLORENTE), sino que aunque estén

(86) Las dos primeras Sentencias acuden expresamente a la presuncién de inocencia, y
aunque las dos segundas no lo hacen, el resultado es el mismo: debe acreditarse suficiente-
mente la conducta de la victima para entender roto o interferido el mexo causal y, en conse-
cuencia, moderar la indemnizacién. Por lo que hace a la cuantfa de ésta, sumando las fijadas
en las cuatro Sentencias y dejando aparte el tema de los intereses, asciende a 24.300.000
pesetas.

(87) E. GARcia DE ENTERRIA-T.R. FERNANDEZ RODRIGUEZ: Curso, vol. II, cit., 380-381.
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francos de él surge el deber legal de actuar en el cumplimiento de las mi-
siones que tienen asignadas.

La jurisprudencia penal del TS se ha precoupado repetida§ veces por
definir qué se entiende por ese llamado, hasta la LOFCS, servicio perma-
nente —situacién que, por cierto, estaba ya contemplada en cierto mpdo en
el RD de 30 de enero de 1844, una de las piezas nonnatlyas f}mdamonales
del moderno sistema policial espaiiol (88)— y resulta de.{nteres a nuestros
efectos que nos detengamos por un momento en la gue§t10n antes de a’t.>0‘r—
dar el tema que realmente importa aqui: el de la 1n01d§1}01a del Servicio
permanente o dedicacién profesional sobre la responsabllildad [’)atrlmor}lal
de la Administracién, servicio permanente que, quizd no sin razon, ha sido
calificado en algin caso de ficcién legal (STS de 16 de mayo de 1992,
Azdi. 4324).

Es la Sentencia de 11 de junio de 1981 (Azdi. 264§) una de las pione-
ras, en lo que a mi me consta, en aproximarse a la situacién de servicio
permanente que, dice, «ha de entenderse larvado, latenFe,' expectante y en
suma inexistente, en tanto en cuanto una situacién conflictiva de las. previs-
tas en la ya calendada Ley [55/1978, de 4 de d@ciembre, de la Policia] no
le obligue a intervenir (...) y es en ese y a partir de ese momento cu_ando
estan [los funcionarios de policia] en situacion de servicio real y efect}vo»/.
En la Sentencia de 23 de septiembre de 1982 (Azdi. 4955), el TS considerd
que «el gravamen de considerarse siempre en servicio permanente () lo es
s6lo en la doble faceta de intervenir como si se encontrara de servicio ordi-
nario, pero de hacerlo Unicamente en relacién con las misiones» que el or-
denamiento encomienda a las fuerzas de seguridad. En el caso, el TS no
apreci6 la situacién de servicio permanente dado que el procesa@o «se au-
senté del Cuartel [de la Guardia Civil] en que se encgr}traba, sin perg/uso
de sus mandos y sin causa ni motivo legal que lo justificase, y cometi6 el
delito [de homicidio en grado de frustracién] por el que se le condena dgs—
pués de abandonar el servicio, en un acto de‘enfrentamlento con otro ciu-
dadano por cuestiones relativas al acompafiamiento de una mujer».

La doctrina jurisprudencial expuesta se ha ido afianzando posterior-
mente. Asi, no cabe alegar la situacion de servicio permanente en el caso
de un delito de homicidio y otro de amenzas cometidos por un mlembrq de
las fuerzas de seguridad del Estado que se encontraba en un .establemmlefl-
to de «barra americana». El funcionario consideré que la actitud del duefio

(88) Decia ¢l art. 10 de dicho Real Decreto que «los comisarios no deben glvidar ni un
s6lo momento que su encargo es exclusivamente protector de las.personas y pr/opledades, y en
consecuencia han de estar siempre dispuestos a prestar en cualquier hora del dia Yy 9e la qoche
el auxilio de su autoridad a todo vecino gue con justo motivo reclame su proteccion». Vid. .
BARCELONA LLOP: Régimen juridico, 63.
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del bar y de una de las camareras constitufan desprecio hacia su condicién
de policia, perpetrando seguidamente los delitos por los que fue procesado;
el TS fue, en este caso, especialmente puntilloso: la conclusién de que el
policia no actud cubierto por la situacién de servicio permanente no se vio
enervada por el hecho de que éste solicitara su licencia a un vendedor am-
bulante que penetré en el establecimiento (Sentencia de 18 de enero de
1984, Azdi. 34). El servicio permanente tampoco sirve para amparar la
conducta de un funcionario de policia que, de paisano, paseaba por un ba-
rrio de Bilbao, caracterizado por ser foco de frecuente criminalidad; en el
curso de su periplo, se enfrenté con dos mujeres, insultando a una y zaran-
deando a la otra, pretendiendo llevarlas consigo a la Comisaria. A conse-.
cuencia de ello, y comoquiera que se organizé un barullo callejero y que
varias personas comenzaran a insultar y a amenazar al agente, éste, hacien-
do caso omiso de la desautorizacién del capitdn que le acompafiaba, efec-
tué un disparo al aire y emprendié la huida, abriendo fuego repetidas veces
con el luctuoso resultado de una muerte y cuatro personas heridas (Senten-
cia de 11 de diciembre de 1984, Azdi. 6263). Tampoco cabe alegar el ser-
vicio permanente cuando el agente, franco del ordinario, dispara inespera-
damente, desde la distancia de un metro y con un arma no reglamentaria,
contra un grupo de personas reunidas conversando en la via publica, oca-
sionando a una de ellas lesiones que le produjeron gran invalidez {Senten-
cia de 28 de mayo de 1985, Azdi. 2550). Si que procede apreciarlo, en
cambio, cuando el funcionario de policia «actué no como un particular,
sino en el ejercicio de sus funciones, como miembro del Cuerpo Superiof
de Policia, al intuir subjetivamente, aunque se equivocase en tal apreciacién .
y posteriormente se excediese en el cumplimiento de su obligacién, de la
posible comisién del delito que intentaba, desde su Gptica errénea, garanti-
zar la seguridad ciudadana, aunque en aquel supuesto €sta no estuviese
amenazada, es decir, no intervino a titulo particular, sino en el ejercicio de
sus funciones» (Sentencia de 2 de febrero de 1988, Azdi. 842). ‘

El criterio de la jurisprudencia de la Sala 2.% es, pues, bastante claro:
s6lo cabe apreciar la operatividad de la situacién de servicio permanente
cuando el policia, franco del ordinario, actia en cumplimiento de las misio-
nes encomendadas a las fuerzas de seguridad en virtud de su obligacién le-
gal de intervenir en cualquier tiempo y lugar, se halle o no de servicio, en
defensa de la ley y en garantia de la seguridad ciudadana. Cuando tal ocu-
re, el agente actia como si estuviera de servicio ordinario, con una funda-
mental consecuencia: la eventual antijuridicidad de su conducta podrd que-
dar excluida por aplicacién de la eximente de obrar en cumplimiento de un
deber y, desde el punto de vista patrimonial, la responsabilidad se desplaza
hacia la Administracién en virtud de los criterios generales aplicables en la
materia. De donde se deduce que la imputacién de dafio al funcionamiento
del servicio no queda reducida a los casos en los que el agente de policia
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cumple con su servicio ordinario, sino que se extiende también a aquellos
otros en los que, estando fuera de servicio, tiene la obligacién legal de in-
tervenir.

Asi centrada la cuestién, conviene ahora parar mientes en lo siguiente:
dada la situacién de servicio permanente, ;pueden y deben los funcionarios
de policia portar armas cuando estdn francos del servicio ordinario? En re-
lacién con el Cuerpo Nacional de Policia, del art. 7.15 del RD 884/1989,
de 14 de julio, por el que se aprueba el Reglamento de Régimen Discipli-
nario del Cuerpo, se deduce que sus miembros pueden portar el arma regla-
mentaria fuera de servicio, dado que se tipifica su utilizacién, en acto de
servicio o fuera de él, infringiendo las normas establecidas. Lo mismo ocu-
rre en relacién con la Guardia Civil, puesto que segin el art. 8.6 de la LO
11/1991, de 17 de junio, reguladora de su régimen disciplinario, es falta
grave el uso de las armas «en acto de servicio o fuera de €l con infraccion
de las normas que regulan su empleo». Hay, pues, en relacién con los cuer-
pos estatales de policia un criterio proclive a la aceptacion de que porten
armas fuera de servicio; si no fuera asi, la tipificacién como falta discipli-
naria del uso indebido de las mismas al margen del servicio ordinario no se
entenderia, o no se entenderfa su tipificacién al lado del mismo uso indebi-
do en actos de servicio. Y quizd deba tenerse en cuenta que, segin se des-
prende del Reglamento de Armas de 24 de julio de 1981 (art. 110), los
miembros de los cuerpos estatales de policia pueden disponer de mds armas
cortas que la reglamentaria (89).

En relacién con las policias autonémicas y locales, la normativa estatal
regula la concesién de licencias de armas, asi como las medidas de seguri-
dad de las que hayan de utilizar los miembros de aquellas (RD 768/1981,
de 10 de abril), pudiendo éstos disponer, ademds del arma corta reglamen-
taria que les sea facilitada, de otra arma corta en los casos especiales que
determinen las antoridades competentes (art. 2RD 740/1983, de 30 de mar-
z0). Y en relacién con la posible porta de armas reglamentarias fuera del
servicio ordinario, el art. 6 RD 768/1981 determina que los funcionarios de
las policias autonémicas y locales deberdn depositarlas, siempre que sea
posible, en los locales especialmente habilitados para ello al finalizar el ser-
vicio normal y siempre que por cualquier otra circunstancia estén fuera de
servicio. Es decir, es factible que estos policias porten el arma reglamenta-
ria al margen del servicio y, en todo caso, que lleven encima la segunda
arma de estar autorizados para poseerla.

(89) En fase de correccién de pruebas puedo sefialar que, en virtud del nuevo Reglamen-
to de Armas de 29 de enero de 1993 8BOE de 5 de marzo) se mantiene el criterio indicado,
amplidndolo a los cuerpos autondmicos y locales. Téngase en cuenta esta nueva normativa, en
Cuyos pOTMeENOres no entro por no ser necesario a los efectos aqui pretendidos.
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Eso por lo que hace a la normativa estatal; pero en la autonémica apa-
recen también algunas regulaciones de interés. Asi, el los arts. 53. q) y 54.
m) de la Ley Foral 1/1987, de 13 de febrero, de Cuerpos de Policia Nava-
mma, se tipifica como falta grave o muy grave la utilizacién de las armas re-
glamentarias fuera de los actos de servicio o con infraccién de las normas
que regulan su uso, dependiendo la calificacién de la conducta de no se
produzcan dafios materiales o personales (falta grave) y de que se produz-
can o se cause notoria alarma piblica (falta muy grave). Y cuando el legis-
lador habla de actos de servicio, jestd incluyendo también aquellos que
puedan realizarse en virtud de la situacién de dedicacién profesional? Por-
que si la respuesta es negativa habrd que entender que los miembros de la
Policia Navarra no pueden portar armas fuera del servicio.

Algo mads clara parece, en principio, la Ley Vasca, ya citada, de 17 de
julio de 1992, cuyo articulo 92. h) tipifica como infraccién muy grave el
uso del arma reglamentaria fuera de servicio, salvo en los casos previstos
en el art. 34 de la misma Ley que es donde, precisamente, se establecen los
criterios rectores del uso de las armas de fuego por la Ertzaintza. De donde
se deduce que la infraccién se comete s6lo cuando el arma se emplea fuera
de servicio al margen de los supuestos en que su utilizacién procede (90),
por lo que, en realidad, no se entiende muy bien por qué se alude al hecho
de estar fuera de servicio dado que, se esté o no en él, si el arma se utiliza
sin sujecién a lo que la ley prevé la falta se comete. Todo da a entender
que el legislador vasco quiso limitar el uso de las armas, por lo menos el
de las reglamentarias, fuera del servicio pero al permitirlo en las mismas
hipétesis en que lo permite dentro del servicio, las cosas quedan como
estaban.

En conclusién, pues; los funcionarios de policia pueden portar armas
fuera de servicio. El Estado considera que no es oportuna una solucién
contraria, consideracién a la que no es ajena la sitnacién de servicio perma-
nente o dedicacién profesional y que ha tenido alguna repercusién de imo-
portancia en el plano de la responsabilidad porque, como se verd, de aque-
lla consideracién se ha extraido por el TS la siguiente consecuencia:
también las Administraciones piblicas deberdn responder por los dafios
causados por un funcionario de policia que emplea su arma de fuego aun

(90) Dice el art. 44.2 de la Ley de la Policia Vasca que los miembros de la misma «no
deber4n utilizar las armas salvo que exista un riesgo racionalmente grave para su vida o inte-
gridad fisica o la de terceras personas, o en aquellas circunstancias en que concurra un grave
riesgo para la seguridad ciudadana, y de conformidad con los principios a que se refiere el
apartado anterior [adecuacién, necesidad y proporcionalidad]. El uso de armas de fuego se
considerard como medida extrema, no debiendo emplearse salvo que se les ofrezca resistencia
armada o se ponga en peligro de algtin otro modo su vida o la de terceras personas, y no pue-
da detenerse o reducirse al agresor mediante otro tipo de medidas».
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cuando esté fuera de servicio y no actde cubierto por la situacion de servi-
.cio permanente o cumpliendo con el precepto de‘la LOFCS que habla de la
dedicacién profesional.

2) Referencia al caso francés: de la falta personal a la ampliacion del
sistema de la responsabilidad administrativa

En Francia existe una clara diferencia entre falta personal y falta de
servcio, cuyo origen se encuentra en el asunto PELLETIER, del Tribunal
de Conflictos, de 30 de julio de 1873, en-el que se determiné que a los
funcionarios sélo podia exigirseles responsabilidad personal ante el juez or-
dinario cuando la falta que hubieren cometido fuera ajena al servicio. Nace

" ahf la distincién entre los dos tipos de faltas distincién que E. LAFERRIE-
RE acert6 poco después a precisar en sus conclusiones al caso LAUMON-
NIER-CARRIOL, de 5 de mayo de 1877, en unos términos que han deve-
nido célebres (91), y que determina que la competencia del juez
administrativo procede sélo cuando la falta es del servicio.

La.evolucién posterior del sistema ha traido una cierta dulcificacién de
su inicial rigidez, llegandose a admitir una acumulacién de responsabilida-
des, corriendo a cargo de la Administracién el deber de indemnizar incluso
sin falta del servicio aunque sin perjuicio de las acciones de repeticién que
le asisten contra el autor de la falta personal (92). En materia de dafios po-
liciales se aprecia claramente ese discurrir expansivo de la responsabilid:ad
administrativa derivada de actuaciones que, en principio, parecen encajar
mejor en la nocién de falta personal. Existen, por supuesto, resoluciones
que se basan en el criterio tradicional. Asi, los méviles de venganza perso-
nal excluyen la responsabilidad administrativa (casos COCCOZ, de 28 de
julio de 1951, POTHIER, de 12 de marzo de 1975), también lo hace el uso
del arma reglamentaria por un funcionario fuera de servicio-que mata a un
ciudadano en el curso de una discusion privada (caso VEUVE LITZLER,
de 23 de junio de 1951). Es mads, incluso el Tribunal de Conflictos ha esti-
mado la existencia s6lo de falta personal en casos en los que hay funciona-
miento del servicio pero el comportamiento del agente se caracteriza por

(91) «Si el acto lesivo es impersonal, dijo E. LAFERRIERE, si revela a un administrador, a
un mandatario del Estado mé4s o menos sujeto a error, y no al hombre con sus debilidade§,
sus pasiones, sus imprudencias, el acto es administrativo y no puede ser enjniciado por los tri-
bunales; si, al contrario, la personalidad del agente se revela a través de faltas de derecho co-
min, de una via de hecho, de nn dolo, entonces la falta es imputable al funcionario, no a la
funcién». E. LAFERRIERE: Traité, cit., vol. I, 594.

(92) Vid. G. VEDEL: op. cit., 227-228.
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una especial o particular gravedad (asuntos DELAITRE y DAME BERNA-
DAS, ambos de 9 de julio de 1953).

Sin embargo, se aprecian importantes fisuras en la jurisprudencia que,
en este punto, en absoluto constituyc un bloque monolitico. Asi, el Consejo
de Estado, en el asunto BERNARD, de 19 de octubre de 1954, aplicé la
doctrina, ya decantada con anterioridad en otros dmbitos, de la ligazén de
una falta personal con el servicio. En este caso se trataba de un policia
que, encargado de mantener el orden con ocasién de una fiesta popular, en-
contrdndose alterado y habiendo bebido mas de la cuenta entré en un esta-
blecimiento, disparé su revélver e hirié a una persona que se encontraba en
el interior de aquél. Se traté natualmente, dice BRAIBANT, de una falta
personal, pero el Consejo de Estado entendié que no estaba desprovista de
toda ligazén con el servicio habida cuenta de que el funcionario se encon-
traba all{ para cumplir con su misién de mantenimiento del orden (93). Lle-
vando este argumento mucho mds lejos, en el interesante caso MINISTRE
DE LA DEFENSE c¢/. EPOUX RASZEWSKI, de 18 de noviembre de
1988, el Consejo de Estado da un paso de enorme magnitud: si la circuns-
tancia de la pertenencia al servicio policial es determinante de la posibili-
dad de la comisién de una falta personal fuera del servicio, la responsabili-
dad administrativa procede (94).

Pero ahi las cosas no acaban. Si en el asunto DAME BUFFEVANT,
de 30 de enero de 1948, el Consejo de Estado no considerdé imputable al
servicio la muerte accidental ocasionada por el manejo imprudente de su
arma por un funcionario fuera de aquél, en el caso SADOUDI, de 26 de
octubre de 1973, la respuesta es, exactamente, la contraria. No podemos
detenernos ahora en las interesantes conclusiones del Comisario del Gobier-
no BERNARD en el caso SADOUDI (95), baste con indicar que vienen

(93) G. BRAIBANT: op. cit., 290.

(94) El supuesto de hecho del asunto EPOUX RASZEWSKI es especialmente llamativo.
Se trataba de la reclamacién por los dafios derivados de un asesinato cometido por un miem-
bro de la Gendarmeria que, fuera de servicio, recogié a la victima cuando hacia auto-stop. Lo
singular del caso es que el autor del asesinato lo era, a su vez, de otras diversas actuaciones
criminales que venian cometiéndose desde tiempo atrds en la zona y que las fuerzas de segu-
ridad estaban investigando. La pertenencia del asesino a la Gendarmeria le aseguraba la impu-
nidad puesto que estaba al corriente de las investigaciones e, incluso, participaba en las mis-
mas, de ahf que lo determinante en la decisién del Consejo de Estado fuera el hecho de la
pertenencia del agente a la organizacién policial, pertenencia gne le permitia seguir cometien-
do impunemente hechos delicitivos como el asesinato, fuera de servicio, de la hija de los re-
currentes.

(95) Publicadas en RDPSP 1974, 936 sigs. Vid. también, en la misma Revista y afo, el
comentario de M. WALINE: «La responsabilité des personnes administratives & raison d’acci-
dents survenus hors du service», 554 sigs., con transcripcién integra de la decision del Conse-
jo de Estado. Repérese en que del precedente del que se va a separar ¢l Consejo de Estado es
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inspiradas por una idea ampliatoria de la responsabilidad administrativa
aunque haya falta personal (96), idea que se refleja en el argumento si-
guiente: si el agente posee regularmente el arma fuera del servicio es por-
que existe una razon del servicio que lo justifica (97), lo que explica que
en caso de dafios causados por un agente piblico fuera del servicio pero
con un instrumento que le ha suministrado el servicio, la ligazén entre el
dafio v el servicio sea suficiente para que la responsabilidad del servicio
surja frente a la victima.

No se trata, dice BERNARD, de aplicar la doctrina del riesgo dado
que la misma debe quedar limitada a los actos del servicio propiamente di-
chos, pero de la solucién del Consejo de Estado se desprende que hay algo
de la doctrina del riesgo en la medida en que, junto a la obligacién regla-
mentaria de conservar el arma fuera del servicio, se exige para que haya
responsabilidad administrativa el requisito de la peligrosidad del medio pro-
ductor de la lesién. De ahi que, comentando la sentencia SADOUDI, M.
WALINE haya considerado que la misma evoca, si se lee entre lineas, una
responsabilidad fundada en el riesgo (98). Sea como fuere, lo Illamativo es

el asunto DAME BUFFEVANT, y no otros citados mds atrds porque en éstos concurrian algu-
nos elementos diferenciales: actitud dolosa del causante del dafio, méviles de venganza perso-
nal, etc. Ahora, en cambio, se trata de una muerte ocasionada por un disparo accidental pro-
veniente de un arma reglameuntaria y encontrdndose el agente lesivo fuera de servicio.

(96) Idea ampliatoria de la responsabilidad que estaba ya presente en las conclusiones del
Comisario Leon BLUM al asunto EPOUX LEMMONIER, de 26 de julio de 1918 y a las que
en el caso SADOUDI el Comisario BERNARD alude expresamente. «Si la falta personal, dijo
entonces Leon BLUM, ha sido cometida en el servicio o con ocasidn del servicio, si los me-
dios o instrumentos de la falta han sido puestos a disposicion del culpable por el servicio, si
1a victima no estd en presencia del culpable sino por efecto del servicio, si, en una palabra, el
servicio ha condicionado la comisién de la falta (...) la falta quizd se puede separar del servi-
cio (...) pero el servicio no se separa de la falta». Postula BERNARD que va siendo hora de lle-
var este criterio a sus dltimas consecuencias, que ha llegado ya "I’occasion de franchir le der-
nier pas" habida cuenta de la propia evolucién jurisprudencial relativa a la ampliacién del
concepto de falta de servicio. Cita BERNARD en este sentido, entre otros, el asunto MINIS-
TRE DE L’INTERIEUR c¢/. DANA, de 16 de mayo de 1968, en el que se considera falta del
servicio la conducta de un agente que, encontrdndose fuera de €él, dispara contra una persona
en un bar. En el caso, la falta del servicio se apreci6, parece ser, porque las autoridades poli-
ciales no habfan adoptado las medidas de precaucién necesarias ante el conocido comporta-
miento conflictivo del funcionario.

(97) En caso de que la posesién del arma fuera del servicio sea irregular tampoco queda-
rfa excluida la responsabilidad administrativa. Dice BERNARD que no dejaria de verse en tal
hipdtesis el signo de una deficiencia en la organizacién o el funcionamiento del servicio sufi-
ciente para vincular a éste el dafio producido. Como se aprecia, la voluntad ampliatoria de la
garantia es patente.

(98) M. WALINE: op. ult. cit., 556: «obligando a los funcionarios de policia a portar enci-
ma 0 a conservar en su casa, fuera de servicio, su arma, se crea, por el interés pdblico (...) un
riesgo de mal uso para terceros: riesgo de que el funcionario sea irritable (...), o simplemente
poco habil (como en este caso), o de que terceros, por ejemplo nifios, manipulen el arma a es-
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la ampliacién de la responsabilidad administrativa con base no ya en la li-
gazén con el servicio, sino en las reglas de organizacién de éste. El criterio
ha sido aplicado posteriormente en otras ocasiones en los que ha estado in-
volucrada la policfa. Asi, en el asunto EPOUX BACHELIER, de 27 de di-
ciembre de 1987, el Consejo de Estado declara la responsabilidad patrimo-
nial de una corporacién local en el caso de un funcionario de policia que,
manipulando su arma fuera de servicio, mata involuntariamente al hijo -de
los recurrentes.

3) Soluciones contradictorias en la jurisprudencia contenciosa sobre
responsabilidad de la administracion y dedicacion profesional. El tema
de los dafios causados por funcionarios fuera de servicio

Si, como he indicado m4s atrds, la actuacién de un funcionario de po-
licfa en situacién de servicio permanente comporta el surgimiento de la res-
ponsabilidad patrimonial de la Administracién de que se trate, parece que,
en buena légica, cuando tal situacién no concurre y el policia estd franco
del servicio ordinario, dicha responsabilidad no ha de ser declarada. Es de-
cir, si el funcionario actia con total desconexién de lo que son los fines
que a la organizacién en que se integra encomienda el ordenamiento, la
responsabilidad de las Administraciones piblicas no puede ni debe nacer
porque, pura y simplemente, faltard la imputacién. En este sentido, y aun-
que elaborado a otro propésito, puede recordarse el argumento de la ya ci-
tada STC 234/1991, de 10 de diciembre, segin la cual si la conducta de los
funcionarios, como simples ciudadanos, al margen de su funcién propia, no
entra dentro del circulo de interés legitimo de la Administracién no puede
ser objeto de la disciplina de ésta (99), por lo que, mutatis mutandi, tam-
bién hay que admitir que si la actuacién del policia se produce al margen
de su funcién propia, como simple ciudadano, la responsabilidad patrimo-

paldas del funcionario (por ejemplo, mientras éste dnerme) y causen un grave accidente». Es
verdad, dice WALINE, que el agente ha podido cometer una falta personal (por ejemplo, un
delito de homicidio por imprudencia), pero la posibilidad de su comisién constituye un riesgo
que ha sido creado por el poder piiblico, que es quien debe asumir la garantia de la victima.

(99) La STC 234/1991 es la primera, en lo que me consta, en perfilar los contornos, tan
probleméticos, de la admisibilidad de la doble sancién por unos mismos hechos cuando media
una relacién de snjecién especial. Creo que de la Sentencia, que recae tras un recurso de am-
paro interpuesto precisamente por un funcionario de polica, se desprende que si el funciona-
rio ha sido penalmente sancionado por un delito distinto de aquellos que s6lo pueden cometer
los funcionarios piblicos podré existir, también, sancién administrativa a Ia vista del diferente
bien juridico protegido por uno y otro acto punitivo; no asf en los demds casos porque enton-
ces el fundamento de las dos sanciones serfa el mismo. Me remito ahora a lo que indico en
«Una aproximacién al principio de jerarquia en las instituciones penitenciarias y en las fuerzas
y cuerpos de seguridad», DA, 229, 1992, 159 sigs.
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nial no ha de hacerse recaer sobre la Administracién. Parece claro. Y, sin
embargo, las respuestas jurisprudenciales son en este punto contradictorias,
respuestas que atienden a dos problemas fundamentales: si el funcionario
actiia en situacién de servicio permanente y si son imputables a la Admi-
nistracién los dafios que cause estando fuera de servicio y sin venir cubier-
to por aquella situacién. Son, como se ve, temas distintos aunque en algin
momento entren en conexién; y sobre todo en el segundo de ellos se en-
cuentra una de las claves mas importantes de la extensién que en nuestro
ordenamiento conoce el sistema de responsabilidad de las Administraciones
piblicas. Clave que conduce inexorablemente a una pregunta que no co-
rresponde responder ahora: jhasta dénde puede llegar la cobertura piiblica
de los dafios?, ¢hasta dénde puede llegar la atribucion juridica del deber de
indemnizar al erario publico?. Pero veamos el estado de la jurisprudencia.

La STS de 25 de abril de 1986 (Azdi. 2964) resuelve una demanda de
indemnizacién por las lesiones producidas por arma de fuego reglamentaria
a un paisano, encontrandose el causante, un miembro de la Guardia Civil,
franco de servicio ordinario. Los hechos ocurrieron en un bar de Gernika,
mostrando ambos implicados sintomas de embriaguez. La Administracion
opuso que se habia tratado de una mera reyerta entre ciudadanos, por lo
que los dafios no eran imputables a ella, habiéndose pronunciado en el mis-
mo sentido el Consejo de Estado. Otra, en cambio, fue la opinién del TS:

«El servicio fallé en este caso, porque el agresor, como miembro de
una Institucién que impone a sus componentes un estado de servicio perma-
nente, no puede ser considerado en ningdin momento como ‘un simple ciu-
dadano’, fallando el servicio porque previamente fallé la disciplina, tan in-
herente a este Cuerpo, de cardcter militar, dando lugar con ello a que este
Guardia se permitiera recorrer el dia de autos diversos bares de la localidad,
a altas horas de la noche, hasta encontrarse en estado de embriaguez en el
lugar de los.hechos enjuiciados, lo que implica un alto riesgo para los de-
mds, al estar en posesién de su arma reglamentaria».

En principio, la Sentencia se equivoca en un punto cardinal: la situa-
cién de servicio permanente no tiene el alcance que quiere darle el TS en
este caso; no se estd siempre de servicio permanente, simplemente se actua-
liza la situacién cuando concurren las circunstancias determinadas por la
norma. Y si tal no sucede, el funcionario de policia que comete un hecho
delictivo, esté o no embriagado, actia bajo la condicién de un simple par-
ticular. Del mismo modo que lo hacen todos los demds profesionales. Sin
embargo, la Sentencia no lo entiende asi:

«El servicio funcioné un tanto irregularmente porque, quien debia con-
tribuir, por su funcidn, a asegurar el orden, se convirtié en un elemento per-
turbador del mismo, llegando al extremo de comportarse agresivamente, sin
la menor justificacién, produciendo lesiones tan graves como las que causé
a su victima. Concurren, pues, motivos mas que suficientes para imputar el
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dafio sufrido por el agredido a la Administracién del Estado, sin necesidad
de entrar en disquisiciones subjetivas de culpabilidad, puesto que, como es
sabido, la moderna responsabilidad civil se ha construido mds bien en no-
ciones objetivas y de riesgo».

Mucho aparece la palabra riesgo en esta Sentencia; riesgo que com-
porta la embriaguez de quien porta armas, riesgo en cuanto nocién sobre la
que se construye la moderna responsabilidad civil. Riesgo que, en mi opi-
nién, no puede utilizarse como criterio de imputacién porque no ha habido
en el caso un funcionamiento normal del servicio; es mas, ni siquiera ha
habido funcionamiento del servicio porque el causante del dafio actué com-
pletamente al margen de €l; se comporté como un simple particular. De
donde deriva que la aplicacién al caso de los principios de la responsabili-
dad patrimonial de la Administracién no produce otra cosa que chirridos.

Me parece que en la Sentencia de 25 de abril de 1986, el TS se ha
dejado llevar por un dato de capital importancia y que se debe valorar en
sus justos términos pero que no se consideré adecuadamente -en el caso.
Me refiero al hecho, ya aludido, de la permisividad de la porta de armas
fuera del servicio. Esta es una cuestién de la maxima relevancia pero que
no se debe mezclar con el concepto de servicio permanente que es lo que,
da la impresion, el TS hace en el caso. Si se quieren imputar a la Adminis-
tracién los dafios derivados del uso de las armas por los agentes de policia
fuera de servicio y actuando al margen por completo de €l, hay que buscar
otras explicaciones y no la del servicio permanente, porque esta nocion tie-
ne sus limites institucionales que no se pueden ensanchar. Luego volvere-
mos sobre ello.

Junto a fallos como el comentado existen otros de signo contrario. Un
primer exponente se encuentra en la Sentencia de 20 de mayo de 1986
(Azdi. 3264), dictada poco después de la 25 de abril del mismo afio, que es
la que se acaba de estudiar, que procede de la misma Sala del TS que ésta,
la 4.2, y que, en un supuesto parecido, falla de modo completamente distin-
to. En ella se resuelve la apelacién interpuesta contra la Sentencia de la
AN de 18 de octubre de 1983, desestimatoria de la reclamacién por los da-
fios ocasionados al actor por unos policfas nacionales que, fuera de servi-
cio, se encontraban en un bar de San Sebastidn.

En su Sentencia, la AN comenz6 por manifestar sus dudas en tormno a
la autorfa de las lesiones, dudas que ya habfan prendido anteriormente en el
6érgano jurisdiccional penal que decret el sobreseimiento provisional de las
diligencias por falta de autor conocido de las lesiones que luego darfan lu-
gar a la pretensién indemnizatoria. Pero es que ademads, dice la AN, aunque
la duda sobre la identificacién del autor o autores se inclinara en favor de
la tesis actora, tampoco serfa posible acoger su pretensién dado que bajo
ningiin concepto la conducta lesiva puede incardinarse en el funcionamien-
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to del servicio de policia de seguridad. Argumento éste que hace suyo y
desarrolla el TS:

«Habiéndose resuelto acertadamente, por la Sentencia apelada de la
Audiencia Nacional, la cuestién promovida en este proceso en el que aparte
no haberse probado por la prueba practicada a instancia del demandante la
identidad de los agresores como policias nacionales, lo que si resulta patente
es la improcedencia de la reclamacién de unas indemnizaciones por nnas le-
siones atribuibles a unos servidores del Orden Piblico por unas acciones co-
metidas sin relacion alguna con el ejercicio de sn funcién (...), ya que no se
puede responsabilizar al Estado por lo que se haga u omita por un particu-
lar, o por quien esté revestido de antoridad o sea empleado piblico pero
obre al margen de esa condicidn, y por ello sin relacién alguna con el fun-
cionamiento normal o anormal del servicio piiblico».

Es cierto que sobre el caso planeaba el problema probatorio, pero del
razonamiento del TS se infiere claramente que, aunque hubiera estado re-
suelto en el sentido propugnado por la parte actora, la solucién hubiera
sido la misma. Tan s6lo quiero indicar que el TS habla de falta de nexo
causal cuando en realidad lo que falta es, pura y simplemente, la imputa-
cién de los dafios al funcionamiento del servicio.

Otra Sentencia representativa de esta linea jurisprudencial es la de IS5
de mayo de 1990 (Azdi. 3817), resolutoria de la apelacién elevada contra
la Sentencia de la AT de Bilbao que declaré la responsabilidad del Estado
por los dafios causados por un policia nacional fuera de servicio en un bar
de la capital vizcaina. En su Sentencia, y a la inversa de lo sostenido en la
de instancia, el TS considera que «la responsabilidad patrimonial de la Ad-
ministracién no puede ser tan amplia que alcance a los dafios derivados de
actos puramente personales de sus servidores que no guarden relacién con
el servicio». En su apoyo, la Sentencia de |5 de mayo de 1990 cita la que
acabamos de ver de 20 de mayo de 1986 y la de la Sala 2. de 30 de mayo
de 1988 (Azdi. 4105), segin la cual la situacion de servicio permanente
«no puede servir de base para un pronunciamiento que ponga la responsa-
bilidad civil a cargo del Estado en aquellos casos en que el delito o falta
cometidos por el Agente Publico se hallen desconectados del servicio poli-
cial que le es propio, pues carece de toda justificacion que actuando el
agente de manera singularizada, sin propia conexién con aquellos deberes
que la Ley le impone, se trate de acarrear al Estado la responsabilidad civil
de segundo grado considerada en el articulo 22 del Cédigo [Penal]».

Luego nos detendremos en este Gltimo precepto; ahora baste con sefia-
lar cémo estos dos fallos resultan mds correctos que el estudiado en primer
lugar si lo que se pretende es engarzar la responsabilidad administrativa a
través de la nocién de servicio permanente. Si es cierto que cuando el fun-
cionario franco de servicio ordinario interviene en defensa de la Ley y de
la seguridad cindadana lo hace a todos los efectos como un agente de poli-
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cia y, en consecuencia, la Administracién competente es la que debe res-
ponder de forma directa y objetiva por los dafios que cause, no lo es me-
nos que si actda como un particular la responsabilidad es puramente
personal. Ahora bien, sobre esta conclusién, que es la mds coherente con
los fundamentos de la responsabilidad administrativa, planea una importan-
te sombra: el policfa fuera de servicio puede portar el arma de fuego regla-
mentaria porque as{ se considera conveniente en funcién de la indole del
servicio que ha de prestar. ;No ha de incidir ésto de algin modo sobre la
conclusién correcta apuntada?, ;no ha de reflejarse ésto de alguna manera
en los casos en los que el arma de fuego es el instrumento productor del
dafio estando el agente fuera de servicio? Aqui estd, en mi opinidn, el qui-
cio del problema. Y hay que resolverlo al margen de cualquier interpreta-
cién expansiva de la nocién de servicio permanente.

Y eso es lo que hace la STS de 27 de mayo de 1987 (Azdi. 3488), ex
cuyo sustrato factico se encuentran los siguientes acontecimientos. Un Poli-
cia Nacional de vacaciones solicita en un bar <roga blanda para consumo
propio; no obteniéndola, se dirige a unos jovenes que se encontraban en la
calle, segin parece fumando porros, que tampoco se la dieron pese a la in-
sistencia de aquél. Entonces, el funcionario les manifiesta que es policia —
aunque sin identificarse de manera clara y correcta—, y les pide la docn-
mentacién. Negdndose los jovenes a hacerlo, da comienzo una discusién
que acaba con un disparo a quemarropa en el térax de uno de ellos, dispa-
ro proveniente del arma reglamentaria del policfa de vacaciones; éste paré
el primer vehiculo que pasaba ¢ introdujo en €l al joven, que fallecié mo-
mentos después.

En ninglin momento pone en duda el TS que la finalidad de la inter-
vencién del causante del dafio permanecié constantemente ajena a las mi-
siones encomendadas a las fuerzas de seguridad,

«ya que desde el inicio del incidente lo que aquel pretendia era obtener algo
de droga para su consumo propio, siendo los acontecimientos posteriores
mera consecuencia de la actuacién originada por dicho meotivo inicial, sin
que en ningdn momento se llegara por parte del Policia a realizar una con-
ducta objetiva de prestacién de un servicio de orden piblico, salvo cuando
acudié en auxilio de don Francisco V.M., después de herido mortalmente.
Es significativo sefialar que el mismo Policfa era consciente de que no ac-
tuaba de acuerdo con la idea de servicio piblico, como lo acredita el que
nunca se identificara inequivocamente, sino que a lo mis que llegé en este
sentido fue a exhibir répidamente su carnet de policia una séla vez, sin que
insistiera en identificarse de manera clara y de correcta forma, a pesar de
las dudas que se habian suscitado en el grupo de jévenes acerca de la reali-
dad de su condicién de funcionario policial».

Todo parece indicar, pues, que la Sentencia iba a ser desestimatoria;
sin embargo, y citando la STS de 20 de mayo de 1986, ya estudiada aqui,
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considera que la doctrina de ésta —cuyo nicleo basico ha de ser mantenido
y ratificado, dice la de 27 de mayo de 1987— permite una ampliacién de
la responsabilidad de la Administracidn en estos casos, ampliacién a la que,
al menos en la lectura que entiendo mds adecuada, en ningin momento
parece invitar la Sentencia que ahora el TS toma como punto de referencia,
y ampliacién que se refleja en la extension de la responsabilidad patri-
monial

«a los casos en que la organizacién y funcionamiento de los servicios piibli-
cos creen situaciones de riesgo cuya realizacién concreta, aunque individual-
mente responda a una conducta del agente ajena al servicio, no obstante sea
susceptible de imputarse razonablemente a aquel riesgo especifico, grave y
peculiar cuyo origen se encuentra en el concreto sistema de organizacién y
funcionamiento del propio servicio que impone la Administracién, por con-
siderarla la opcién mds acorde con el interés ptiblico.

Conforme a este criterio, lo primero que resalta en el acontecer que
concluyé con la muerte del joven Francisco V.M. es que un policia nacio-
nal, que se encontraba de vacaciones y que de madrugada rondaba en busca
de diversidn, fuera portador de su arma reglamentaria, siendo éste, con toda
evidencia, el elemento determinante del final luctuoso del suceso. Sin entrar
en el examen de la razén de oportunidad que aconseja al Estado organizar
sus Cuerpos de Seguridad de manera que los miembros pertenecientes a los
mismos puedan portar las armas reglamentarias aun cuando estén fuera de
servicio, lo cierto es que se trata de un sistema organizativo del que resultan
gravisimos riesgos que, por desgracia, no es la primera vez que originan un
siniestro mortal. Ahora bien, si a pesar de ello el sistema se mantiene, ha de
presumirse que se debe a que la Administracién entiende que el funciona-
miento global del servicio asi lo exige. Consecuentemente, debe asumir el
hacerse cargo de la responsabilidad por los resultados lesivos o dafiosos de
los hechos en los que concurra como factor esencial la forma en que ha
considerado necesario organizar el servicio, porque en definitiva dichos re-
sultados serdn imputables a su funcionamiento».

De modo que no se trata de una apreciacién extensiva y equivocada
de la situacién de servicio permanente o dedicacién profesional, sino, pura
y simplemente, de la imputacién de los dafios a la Administracién a conse-
cuencia del modo en que organiza el servicio y aunque aquellos se produz-
can con ocasién de actuaciones completamente desconectadas de las misio-
nes constitucionales y legales de las fuerzas de seguridad. Ciertamente, la
ampliacién de la responsabilidad es notable.

Comentando esta Sentencia, E. NAVARRO MUNUERA ha puesto de
relieve lo inadecuado de la aplicacién de la teorfa del riesgo, proponiendo
en cambio como criterio de imputacién el del funcionamiento anormal del
servicio publico, reconociendo la vestidura externa piblica de la conducta
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lesiva del agente desde la perspectiva del sujeto dafiado (100). Y creo que
es verdad lo que este autor considera en relacién con la docirina del riesgo;
ésta es operativa en el plano del funcionamiento normal del servicio, y en
el caso resuelto por la STS de 27 de mayo de 1987, como en la anterior-
mente citada de 25 de abril de 1986, es evidente que no hubo funciona-
miento normal del servicio, es mds, ni siquiera hubo funcionamiento del
servicio.

Tema distinto es el de la perspectiva del sujeto dafiado, el de si éste
pudo creer que estaba realmente ante un agente administrativo en el ejerci-
cio de sus funciones. Perspectiva subjetiva de dificil probanza en muchos
casos —en el que nos ocupa ello es obvio porque la victima muri6, aunque
habia testigos de los hechos— y que tampoco me parece suficiente si no va
acompafiada de una actuacién del funcionario que permita, con un cierto
grado de certeza, no hace falta que sea absoluta, llevar al convencimiento
de la vicitima de que aquel actda en su condicién de servidor publico. En
el caso de los miembros de las fuerzas de seguridad, existe un deber ine-
quivoco de identificacién ——que bajo ningiin concepto colisiona con el de-
recho a la intimidad, como alguna vez se ha pretendido por algin sindicato
policial (101)—, deber que para el Cuerpo Nacional de Policia recuerdan el
RD de 4 de diciembre de 1987 y la OM de 8 de febrero de 1988. Si el
agente no cumple correctamente con él, dificilmente podrd el ciudadano
considerar subjetivamente que aquél actda en el desempefio de sus funcio-
nes y, en consecuencia, la perspectiva de la victima a que alude NAVA-
RRO MUNUERA no puede ni siquiera nacer.

De ahi que, en mi opinién, si en virtud del principio de garantia patri-
monial del dafiado se desea extender la responsabilidad a supuestos como
éste, haya que acudir a otros criterios; basicamente al de la imputacién del
dafio al funcionamiento del servicio en virtud de los criterios legales o re-
glamentarios rectores de su organizacién. El problema es complejo y a €l
se ha referido, no hace mucho, L. MARTIN REBOLLO a la vista, precisa-
mente, de la Sentencia que ahora se comenta (102). ;Cémo se interrelacio-
nan imputacién y modo de organizar y gestionar el servicio?, ;han de ex-
cluirse del sistema de la responsabilidad dafios como el que incluye la
Sentencia de 27 de mayo de 19877, ;hay que eliminar la llamada dedica-
cién profesional?, ;hay que prohibir que los funcionarios de policia porten

(100) E. NAVARRO MUNUERA: «La ampliacién de la responsabilidad patrimonial de la
Administracién a los dafios ocasionados por sus funcionarios o agentes actuando al margen
del servicio piblico», REDA 60, 1988, 603 sigs.

(101) Vid. el comentario de A.J. VILLAGOMEZ CEBRIAN: «Identificacién profesional y de-
recho a la intimidad de los funcionarios de policfa», AA 1988, nim. 18, 997 sigs.

(102) L. MaRTIN REBOLLO: Nuevos planteamientos, cit., 2804.
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armas fuera del servicio ordinario?... Son interrogantes de la médxima im-
portancia, como se comprende perfectamente, y quizd sea precisa una solu-
cién legislativa que opte por una respuesta u otra en lugar de cargar la re-
solucién del problema sobre las espaldas de los jueces con el consiguiente
peligro de fallos divergentes en supuestos similares. En mi opinidén, y con
esto concluyo el presente apartado, si se decide en favor de la extensién de
la responsabilidad patrimonial con base en la mdxima garantfa patrimonial
de la victima, la imputacién pasa por el modo en el que el servicio se or-
ganiza; si las armas de fuego pueden ser portadas fuera del servicio y por
ello se causan dafios a terceros en situaciones ajenas al cumplimiento de
misiones policiales en sentido estricto, la victima debe ser resarcida precisa-
mente porque hay conexiones entre la lesion y el servicio que, aunque pro-
piamente no haya funcionado, ha facilitado la comisién del hecho en virtud
de las reglas que la Administracién estima mds oportunas para su mejor
prestacién. Tan sélo procede ahora una precisién: la respuesta queda limita-
da al empleo de las armas de foego, no a cualesquiera otras violencias poli-
ciales cometidas al margen del servicio, ordinario o permanente, porque
s6lo respecto de las primeras la organizacion y gestién del servicio permi-
ten su conexién con éste. Por lo demds, y sobre esto volveré al final del
presente trabajo, el principio de garantia integral del patrimonio dafiado no
se contradice, ni mucho menos, con que la Administracién repercuta luego
sobre el causante del dafio ni con el procedente ejercicio de la potestad dis-
ciplinaria.

VII. ALGO SOBRE LA RESPONSABILIDAD CIVIL SUBSIDIARIA DE LAS
ADMINISTRACIONES PUBLICAS DERIVADA DE LOS DELITOS COMETIDOS
POR LOS MIEMBROS DE LAS FUERZAS DE SEGURIDAD

1) Planteamiento de la cuestion

El tema de los dafios cometidos a terceros por los miembros de las
fuerzas de seguridad tiene, como es sabido, una muy cualificada vertiente
juridico-penal. Lo mds comun serd que, dada la indole de los dafios o le-
siones que pueden causar los funcionarios de policia, se abra una investiga-
cién penal que, eventualmente, puede dar lugar a un proceso y a una sen-
tencia; proceso y sentencia que en la actualidad, y queda al margen el tema
de la Guardia Civil, estdn por fin bajo el dominio de la jurisdiccion penal
ordinaria, situacién absolutamente 16gica pero a la que sélo se ha llegado
tras un trabajoso esfuerzo (103). Y lo que importa ahora tener en cuenta es

(103) El paso decisivo se da en la LOFCS, pero ya antes el TC habfa tenido oportunidad
de pronunciarse en la Sentencia 75/1982, de 13 de diciembre en la que, frente al criterio sos-
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que el actor estd facultado para renunciar al ejercicio conjunto de la accién
penal y civil (art..111 LECri.), no pudiendo ejercitarse la segunda hasta
que la penal haya sido resuelta en sentencia firme, interrumpiéndose en
consecuencia el plazo de un afio contenido antes en el art. 40.3 LRIAE y
ahora en el art. 142.5 de la Ley 30/1992, precepto este dltimo que habla
expresamente de prescripcién sumdndose ‘asi el legislador a la solucién que
al problema de la naturaleza del plazo para ejercer la accién de responsabi-
lidad habian dado hace tiempo ya la doctrina y la jurisprudencia a despe-
cho del tenor literal del art. 40.3 LRJAE.

En caso de reserva de ejercicio de la accién civil, y comoquiera que la
responsabilidad patrimonial de la Administracién es objetiva, resulta indife-
rente el resultado del proceso penal. Si hay lesién resarcible, causalidad e
imputacioén, la Administracién deberd responder y asf lo declarard la juris-
diccién contencioso-administrativa al margen, insisto, de lo que resulte del
proceso penal. No obstante, una precisién de importancia puede hacerse
aqui. Es doctrina constitucional asumida vertida al hilo de la potestad san-
cionadora de la Administracién, que ésta queda vinculada a los hechos de-
clarados probados en via penal, via que de este modo es cronolégicamente
prioritaria (104); la razén es muy sencilla: lo que no existe para unos érga-
nos del Estado no puede exisitir para otros. Pues bien, creo que el mismo
criterio es aplicable cuando de la reserva del ejercicio de la accién de res-
ponsabilidad se trata; si los hechos a los que se imputa la lesién no se de-
claran probados en via penal, la accién de responsabilidad no podra prospe-
rar. No se trata, nétese bien, de que se decrete la exencién de la
responsabilidad criminal, sino de que los hechos se declaren no probados,
lo que es completamente distinto. Si los hechos a los que la lesién se im-
puta no existieron, mal puede prosperar la demanda de responsabilidad por-
que van a faltar la imputacién y la causalidad. Diferente, por supuesto, es
el caso de que no se pruebe la autorfa concreta del dafio: aunque ante la ju-
risdiccion penal no conste quién fue el autor del hecho lesivo y, en conse-
cuencia, el criminalmente responsable por él, en via contenciosa bastari
con la imputacién al funcionamiento normal o anormal del servicio.

Por lo demds, y dicho sea incidentalmente, la STS de 6 de febrero de
1987 (Azdi. 2749), de la Sala 4.2, admite la compatibilidad de la indemni-

tenido por el TS en tres Autos resolutorios de competencia de fecha de 9 de julio de 1981
(Azdi. 3204, 3207 y 3208), se dice que «ratione loci, la jurisdiccién militar no es competente
mds que cuando se lesionen bienes juridicos de naturaleza militar». Por lo demés, repdrese en
que en virtud de la STC 55/1990, de 28 de marzo (RODRiGUEZ-PINERO) ha sido declarado in-
constitucional y nulo el art. 8.1 LOFCS en Io que éste atribufa la competencia para iustruir,
procesar y fallar a la Audiencia correspondiente.

(104) Vid., no obstante, las precisiones de A. NIETO sobre este punto en «El principio
‘non bis in idem’», RVAP 28, 1990, 162-163.
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zacién ex art. 40 LRJAE con la que pueda decretarse en via penal, siempre
que ello no suponga una doble compensacién y descontando la cantidad ya
abonada como consecuencia del procedimiento criminal. Solucién ésta que
me parece correcta puesto que enfoca la cuestién desde el punto de vista
del resarcimiento integral del patrimonio dafiado, que es lo que realmente
importa.

Indemnizacién decretada en via penal. ;Cudl es ésta? Légicamente, la
prevista en el art. 22 CP y cuya declaracién presupone que se han ejercita-
do conjuntamente las acciones penal y civil. En efecto, ninguna duda cabe
de que el citado precepto (105) se estd refiriendo también a las Administra-
ciones publicas. Tras las vacilaciones jurisprudenciales iniciales, la cuestién
estd clara a partir de la Sentencia de 18 de marzo de 1936 y, sobre todo,
de la reforma penal de 1944. Es cierto que, con posterioridad, alguna juris-
prudencia limitaba la responsabilidad civil subsidiaria de la Administracién
a los casos en que ésta hubiera actuado como persona juridica, rechazdndo-
Ia en consecuencia cuando el Estado actuara en ejercicio de. poder soberano
(Sentencia de 9 de marzo de 1951), pero hace ya mucho tiempo que estd
plenamente consolidado el criterio contrario y, bien se entiende, mas razo-
nable (106), del mismo modo que la vieja distincién entre el Estado como
persona juridica y como poder soberano, en la que la citada Sentencia se
apoya, ha sido arrambada.

Forzoso es, en este momento, que nos detengamos brevemente en la
exposicién de los requisitos que se entienden de ineludible concurrencia
para declarar la responsabilidad civil subsidiaria de los sujetos que enumera
el art. 22 CP. Requisitos que, resumidamente, son los siguientes (107). En
primer lugar, la existencia de una relacién de dependencia entre el autor
del delito o falta y la Administracién que debe responder subsidiariamente;

(105) Cuyo pérrafo primero, que es el que nos interesa, dice asf tras la reforma operada
por la Ley 1/1991, de 7 de enero: «la responsabilidad subsidiaria que se establece en el ar-
ticulo anterior serd también extensiva a las personas, entidades, organismos y empresas dedi-
cadas a cualquier género de industria, por los delitos o faltas en que hubiesen incurrido sus
empleados o dependientes en el desemperiio de sus obligaciones o servicios».

(106) Para el proceso de paulatina aplicacién del art. 22 CP al Estado y otros entes pi-
blicos, vid. J. C6rRDOBA RODA-G. RODRIGUEZ MOURULLO: Comentarios al Cédigo Penal,
tomo 1, Barcelona, Ariel, 1976, 988 sigs.; F. Soto NiETO: «Responsabilidad civil subsidiaria
del Estado por los delitos cometidos por los miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguri-
dad», La Ley, afo VI, ndm. 1549, 26 de septiembre de 1986, 4-5; también en la obra colecti-
va Gobierno y Administracién en la Constitucién, Madrid, IEF, 1988, vol. 1I, 1820 sigs.

(107) Ademas de las obras citadas en la nota precedente, vid. sobre el particular M. BaJo
FERNANDEZ: «Fundamento de la responsabilidad civil subsidiaria del articulo 22 del Cddigo
Penal. Importancia de su determinacién», RDP 72, 1978, 707 sigs.; L. MORILLAS DE LA CUE-
va: Teoria de las consecuencias juridicas del delito, Madrid, Tecnos, 1991, 160 sigs.; asf
como las exposiciones que se encuentran en la manualistica.
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y, en segundo lugar, que la comisién del delito o falta haya ocurrido en el
desempefio del servicio propio del agente. La doctrina y la jurisprudencia
penales se han preocupado por perfilar mds adecuadamente ambos requisi-
tos, pero a nuestros efectos basta con lo resefiado: relacién de dependencia
y actuacién dentro del servicio que al agente corresponde. Cunando tal ocu-
rre, las Administraciones piiblicas podran ser declaradas responsables civi-
les subsidiarios de los delitos o faltas cometidos por sus funcionarios. Y,
como no podia ser menos, la regla es plenamente aplicable a los delitos y
faltas cometidos por los miembros de las fuerzas y cuerpos de seguridad,
seglin se aprecia facilmente consultando los repertorios jurisprudenciales.
Asi, por ejemplo, y sin perjuicio de las que se van a citar mds adelante,
pueden verse las Sentencias de 16 de marzo de 1961 (Azdi. 860), 25 de
noviembre de 1965 (Azdi. 5238), 6 de julio de 1970 (Azdi. 3205) —si bien
estas dos tltimas se refieren a vigilantes municipales nocturnos y uniforma-
dos—, 6 de octubre de 1977 (Azdi. 3671), 11 de junio de 1981 (Azdi.
2645), 23 de septiembre de 1982 (Azdi. 4955), 30 de marzo de 1983
(Azdi. 2219), 30 de junio de 1983 (Azdi. 3606), 18 de enero de 1984
(Azdi. 34), 11 de diciembre de 1984 (Azdi. 6263), 20 de abril de 1985
(Azdi. 2114), o, en fin, de 28 de mayo de 1985 (Azdi. 2550). Ahora bien,
seglin indica la STS de 30 de abril de 1992 (Azdi. 3335), si se declara ex-
tinguida la responsabilidad criminal en virtud de la apreciacién de circuns-
tancias eximentes distintas a las enumeradas en el art. 20 CP, la responsa-
bilidad civil subsidiaria del Estado no se puede declarar. Desde luego que
ha podido haber lesidn resarcible, pero entonces el interesado debera acudir
a la jurisdiccion contencioso-administrativa. Por lo demds, sépase también
que, en algdn caso, la jurisprudencia ha declarado al Estado responsable ci-
vil subsidiario frente a otro organismo publico, debiendo aquel indemnizar
a €ste de los perjuicios nacidos de la comisién de un delito de imprudencia
temeraria por un Guardia Civil (108).

. _(108) STS de 16 de mayo de 1992 (Azdi. 4324): «aunque lo que podriamos llamar Ad-
ministracion en general, tiene un cardcter unitario, ello no evita que las diversas instituciones
y organismos que la componen sean independientes en su funcionamiento econémico, pudien-
do ser perfectamente acreedoras o deudoras unos respecto de los otros, ya que sus cajas de te-
sorerfa estdn sometidas a un diferente y concreto control de intervencién. Esta idea surge aiin
mds evidente cuando se trata de un organismo semi piblico como es un hospital militar de las
caracteristicas del Gémez Ulla. En todo caso, esa alegacién de la existencia de la figura juri-
dica de ‘confusién’ [el Abogado del Estado habfa aducido el art. 1192 CC: «quedard extingui-
da una obligacién desde que se retinan en una misma persona los conceptos de acreedor y
deudor»] entrafia un verdadero sofisma, pues la obligacién del Estado a favor del Hospital, si
Se tratase de un mismo deudor y acreedor, quedaria sin ser abonada por sus propias relaciones
Internas, sin necesidad de que los Tribunales de Justicia tengan que pronunciarse sobre la
aplicacién de esa norma compensatoria, y menos aun los Tribunales del orden penal ai tratar-
se, como maximo, de cuestiones administrativas a resolver dentro del dmbito intemo de la
Administracién».
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Se cuenta, en definitiva, con un sélido cuerpo jurisprudencial que de-
clara al Estado, o a la Administracién correspondiente, responsable civil
subsidiaria por los delitos cometidos por los miembros de las fuerzas de se-
guridad, cuerpo jurisprudencial del que interesa extraer las siguientes reglas
a la vista, ahora, de las decisiones mds recientes que lo integran.

2) El fundamento de la responsabilidad civil subsidiaria de las
Administraciones publicas por los delitos o faltas cometidos por los
miembros de las fuerzas de seguridad

En principio, se aprecia en la jurisprudencia examinada, como en ge-
neral en toda la de la Sala 2.2 del TS que aplica el precepto, una cierta ten-
dencia objetivista en la interpretacién del art. 22 CP. Tradicionalmente, el
fundamento del mismo se ha querido encontrar en las culpas in eligendo e
in vigilando, pero el aforismo cuius commoda eius incommoda aparece
también con cierta regularidad en la jurisprudencia, a veces también junto a
la propia idea de riesgo. Se habla, asi, de las prestaciones beneficiosas para
el Estado que derivan del servicio policial (Sentencia de 25 de enero de
1991, Azdi. 355), o de que la persona o entidad que crea un riesgo u obtie-
ne un beneficio de ciertas actividades debe soportar las consecuencias que
se derivan de aquellas (Sentencia de 19 de noviembre de 1990, Azdi. 9661,
Sentencia de 2 de febrero de 1988, Azdi. 842).

Incluso se ha llegado a decir que las actividades policiales «integran
un riesgo para la integridad fisica de los propios agentes y para el resto de
los ciudadanos que se ven envueltos en cualquier accién de los mismos,
por lo que este riesgo casi objetivo corresponde cubrirlo a la propia Admi-
nistracién y no sélo por una interpretacion extensiva del articulo 22 del
Cédigo Penal sino por imperativo constitucional que consagra el art. 106.2
de la Constitucién» (Sentencia de 3 de diciembre de 1991, Azdi. 8965)
(109). Y también que «de igual modo que en el dmbito juridico-privado la
existencia del principio de confianza y su derivado de buena fe objetiva en-
marca una fuente de responsabilidad, también en el drea ptblica esta espe-
cie de ‘oferta publica de seguridad’ enmarcada en esa asignacién de servi-
cio permanente ha de conllevar de forma necesaria una contrapartida: la
responsabilidad cuasi objetiva por la creacién de ese riesgo posible. La res-

i

(109) Sin entrar en la pretensién dltima de la Sentencia de 3 de diciembre de 1991, que
claro estd que no es otra que asegurar la reparacién integral de la victima, creo que es bueno
diferenciar claramente entre los arts. 22 CP y 106.2 CE. Por mny acusada que sea la tenden-
cia objetivizadora en la interpretacién del primero, nunca podrd ocultar que la responsabilidad
civil que en el mismo se refleja deriva del delito y es subsidiaria; la del art. 106.2 CE, que
entronca directamente con la legislacién administrativa preconstitucional, es una responsabili-
dad directa y objetiva, por lo que las diferencias me parecen notables.
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ponsabilidad de la Administracién deviene asi desimplicada de toda idea de
culpa de la misma en la causacién del dafio a resarcir, pues deriva {nica-
mente del dato del mal funcionamiento ocasional del servicio creado en ta-
les condiciones previamente programadas, de las que la no limitacién de
horario de prestaciéon no es aislada, ya que a ella se superpone decisiva-
mente la dotacién de armamento instrumental para el cumplimiento de los
fines asignados» (Sentencia de 14 de octubre de 1991, Azdi. 7103). Mis
sucintamente, pero con consecuencias en el fondo idénticas, la nocién de
riesgo es también mencionada por la Sentencia de 21 de junio de 1991
(Azdi. 4780).

Ya en otro orden de consideraciones, incluso se llegan a descartar cua-
lesquiera otros fundamentos de la responsabilidad civil subsidiaria y se alu-
de a la «exigencia hoy socialmente prevalente de un resarcimiento répido a
las victimas o perjudicados cuando el agente de la actividad delictiva actda
en el dmbito de la relacién de servicio que comprende la funcién» (Senten-
cias de 22 de diciembre de 1989, Azdi. 9763 y de 22 de febrero de 1991,
Azdi. 1349).

Diversidad de argumentos, pues, para justificar la tendencia objetiviza-
dora de la responsabilidad civil subsidiaria, para razonar acerca de la am-
pliacién del art. 22 CP. Pero claro, parece 16gico que no hace falta acudir a
ninguno de ellos si, realmente, se aprecia que alguno de los fundamentos
tradicionales es apto para explicar la decisién concreta que se adopta. Asi
ocurre, por ejemplo, en las Sentencias de 18 de noviembre y 3 de diciem-
bre de 1991 (Azdi. 9626 y 8965, respectivamente), en las que el TS acude
al clasico criterio de la culpa in vigilando. En la primera se condena a un
funcionario de policia como autor de un delito de asesinato, concurriendo
la atenuante analdgica de transtorno mental transitorio. Los hechos nada tu-
vieron que ver con la prestacién del servicio —puesto que el policia asesi-
nd a una mujer con la que mantenfa relaciones amorosas—, pero el TS no
duda en declarar al Estado responsable civil subsidiario. ;Por qué? Por una
razén bien sencilla: la joven asesinada habia denunciado que el policia le
hacia objeto de reiteradas amenazas telefdnicas, advirtiendo, ademds, de
que cada dia observaba un comportamiento mds agresivo y violento. Y, sin
embargo, dice el TS, la denuncia

«no trajo consigo por parte de sus correspondientes Jefes una investigacién
sobre lo que sucedfa, ni un examen de la personalidad del procesado, lo que
caso de haberse llevado a cabo, hubiera permitido descubrir rasgos psicopd-
ticos de su cardcter no plenamente compatibles ni adecuados con una segura
y no peligrosa posesién de armas de fuego.

Asi las cosas, decretar la responsabilidad subsidiaria del Estado es ab-
solutamente correcto, pues en este caso sin necesidad de apoyarse en otros
argumentos, también legitimos, se da una culpa ‘in vigilando’ en las antori-
dades y mandos policiales, a los efectos que aqui interesan, innegable».
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El argumento de la falta de vigilancia de las condiciones psiquicas del
autor del delito aparece también en la Sentencia de 3 de diciembre de
1991. Los hechos acaecieron en unas dependencias policiales en las que un
funcionario disparé su arma reglamentaria contra otros compafieros, siendo
luego condenado por un delito de asesinato y dos de homicidio frustrado.
Comoquiera que el procesado habia mostrado con anterioridad una persona-
lidad esquizoide con antecedentes de etilismo crénico, sin que por ello hu-
biera sido sometido a exdmenes o tratamientos, concluye el TS que «no
nos encontramos por tanto ante un simple funcionamiento anormal de un
servicio piblico sino ante una verdadera culpa derivada de la falta de vigi-
lancia sobre las condiciones psiquicas de la persona que originé tan luctuo-
so suceso». Falta de vigilancia, culpa in vigilando. Y nétese que la Senten-
cia de 3 de diciembre de 1991 ha sido aludida mds atrds como exponente
de la interpretacién del art. 22 CP amparada en la idea de un «riesgo casi
objetivo que corresponde cubrirlo a la propia Administracién»; es claro,
pues, que si los fundamentos tradicionales sirven en el caso concreto se
acude a ellos, sin mengua de que a la vez se destaque la tendencia objetivi-
zadora con que la moderna jurisprudencia interpreta el precepto.

Tendencia objetivizadora que, he indicado ya, me parece razonable ha-
bida cuenta de lo que persigue y de lo que representa de adaptacién de las
instituciones juridicas a la realidad social; no obstante, de la misma no se
puede derivar la ruptura pura y simple de la estructura interna de la respon-
sabilidad civil subsidiaria. Estamos, de nuevo y al igual que en el conten-
cioso de la responsabilidad objetiva, ante un problema de limites, puesto
que éstos tienen que existir sin duda alguna. Limites que, en el caso del
art. 22 CP, vienen impuestos por su propio significado: es una responsabili-
dad civil de segundo grado, no es directa ni objetiva. He aqui un aspecto
que no hay que olvidar en ningin momento y que debe condicionar de al-
giin modo la proclividad hacia la ampliacién del dmbito aplicativo del pre-
cepto. Y es la misma naturaleza de la responsabilidad civil subsidiaria la
que provoca que, contemplada desde el prisma de la responsabilidad directa
y objetiva que se puede exaccionar a través del simple expediente de la re-
serva de la accién civil, se aprecien ciertas disfunciones institucionales de
la que la Sala 2.2 del TS parece haberse percatado con claridad, circunstan-
cia que, me parece, explica en cierta medida la tendencia objetivizadora
aludida que, en algiin caso concreto, lleva a soluciones incorrectas como
luego habr4 oportunidad de comprobar y de las que es manifestacion sefiera
la conocida Sentencia sobre la trama de los GAL. Pero esas disfunciones,
que hacen dafio al sistema de la responsabilidad entero, pueden desaparecer
si el legislador procura armonizar la responsabilidad piblica derivada del
delito y la reenvia a la jurisdiccién contenciosa y a los criterios objetivos
propios de la responsabilidad adrhinistrativa con independencia de lo que
sucede en via penal y sin necesidad de reserva de accién civil alguna. Y,
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como se dird mas adelante, eso es lo que ha de ocurrir si el texto que aho-
ra se encuentra en tramite parlamentario se convierte en el tan esperado,
por tantos y por tantas razones, nuevo Cédigo Penal.

3) Responsabilidad civil subsidiaria por delitos cometidos en acto de
servicio

Presupuesto basico de esta responsabilidad civil de segundo grado es,
se ha dicho ya, que el ilicito penal se cometa en el desempefio del servicio,
en el cumplimiento de las funciones encomendadas a las fuerzas de seguri-
dad. Al margen de lo que se indica en el epigrafe siguiente, ninguna difi-
cultad especial suscita este requisito en el campo que estamos analizando.
Baste, por eso, con ejemplificar con algunas sentencias recientes ciertos su-
puestos de hecho en los que el TS aprecia la efectiva concurrencia de di-
cho presupuesto y decreta la responsabilidad civil subsidiaria de la Admi-
nistracién correspondiente. ‘

Asi, el delito se comete dentro del desempefio de las funciones de las
fuerzas de seguridad cuando se somete a torturas a un detenido en las de-
pendencias policiales (Sentencia de 20 de diciembre de 1989, Azdi. 9685);
cuando de una imprudencia temeraria derivan cuatro fallecimientos, estando
las victimas custodiadas en un depdsito municipal de detenidos (Sentencia
de 25 de enero de 1990, Azdi. 501); cuando un Jefe de la policia local, ac-
tuando bajo tal condicién, detiene ilegalmente, golpea y asesina de un dis-
paro de su arma reglamentaria a quien ha asaltado sexualmente a su aman-
te, ocurriendo los hechos en los calabozos municipales (Sentencia de 1 de
marzo de 1990, Azdi. 2316); cuando un agente de la Guardia Urbana de
Barcelona, en funcién de vigilancia y represién del trafico de estupefacien-
tes, dispara a un marroqui que intent$ coger un pufiado de almendras de la
mesa en la que el procesado se encontraba, junto a otros funcionarios, to-
mando unas bebidas y todos ellos de paisano (Sentencia de 19 de diciem-
bre de 1990, Azdi. 9661); cuando en el curso de un juego entre dos miem-
bros de la Guardia Civil en el Cuartel donde prestan servicios, uno de ellos
fallece a consecuencia de un disparo accidental proveniente del arma regla-
mentaria del otro (Sentencia de 21 de junio de 1991, Azdi. 4780); cuando
el procesado, en servicio de patrulla en el interior de un bar, y tras habér-
sela prestado descargada a un tercero, introduce imprudentemente y con
impericia el cargador en su arma reglamentaria, provocando un disparo con
la secuela de lesiones graves (Sentencia de 8 de noviembre de 1991, Azdi.
7989); cuando en el curso de una persecucién se produce la muerte del
perseguido a consecuencia de un disparo de arma de fuego fruto de la clara
imprudencia del funcionario (Sentencia de 10 de diciembre de 1991, Azdi.
9122); o, en fin, cuando también por la manifiesta imprudencia de un
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miembro de la Guardia Civil se dispara el arma reglamentaria impactando a
uno de los ocupantes del coche oficial en el que se encontraban en misién
de servicio (Sentencia de 16 de mayo de 1992, Azdi. 4324).

En todos los casos anteriores, como digo, la Administracién es decla-
rada responsable civil subsidiaria. La verdad es que la comisién del ilicito
penal en el desempefio de las misiones policiales parece en ellos fuera de
duda, siendo por eso razonable la solucién del TS. No obstante, casi todos
los supuestos mencionados dan pie para el escalofrio, sea por la impericia
de los funcionarios actuantes, sea por su clara intencionalidad dolosa. ;Y
acaso puede sostenerse seriamente que la responsabilidad, aunque sea civil
subsidiaria, constituye la alternativa financiera que permite asumir que con-
ductas semejantes se produzcan con relativa frecuencia?

4) Responsabilidad civil subsidiaria por delitos cometidos fuera del
servicio ordinario. De nuevo, la dedicacién profesional

Ya se ha hecho mencién mds atrds a la decantacién del concepto de
servicio permanente que lleva a cabo la jurisprudencia de la Sala 2.2 del TS
el concepto de servicio permanente a lo largo de los primeros afios de la
década de los ochenta, afios en los que no han sido extrafios los pronuncia-
mientos judiciales rechazando que el procesado o los procesados actuaran
cubiertos por tan singular situacién. A las Sentencias antes resefladas me
remito, sin que ahora sean necesarias mayores precisiones. La consecuencia
basica de la apreciacién de que el funcionario no actud en situacién de ser-
vicio permanente es, en lo que nos importa ahora, la improcedencia de de-
clarar la responsabilidad civil subsidiaria de la Administracién. Si no hay
servicio permanente, aquélla no tiene que responder a través del art. 22 CP
porque va a faltar, precisamente, el requisito esencial de la comisién del ili-
cito en el desempefio del servicio, aunque se trate ahora de la dedicacién
profesional.

Ahora bien, frente a tal conclusién correcta se aprecian sintomas de un
cierto descontento jurisprudencial al respecto. Asi, la STS de 28 de mayo
de 1985 (Azdi. 2550) reconoce palmariamente que los delitos por los que
fue condenado un policia nacional —delitos de lesiones graves y menos
graves a consecuencia de disparos provenientes de arma no reglamentaria—
se produjeron al margen por completo de los cometidos de su funcién; con-
secuentemente, dice el TS, no procede declarar la responsabilidad civil sub-
sidiaria del Estado. No obstante lo cual, la Sala advierte de su intencién, no
sé si luego cumplida, de elevar al Gobierno, al amparo del art. 2 CP, expo-
sicién para procurar la reforma del art. 22 CP, a fin de que puedan incluir-
se en €l supuestos como el contemplado. Y se dice asi, sin argumento algu-
no, sin explicaciones de por qué se pretende hacer tal cosa; pero, desde
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luego, la Sentencia citada es indicativa de que algo estd ocurriendo en la
jurisprudencia en esta materia.

Todavia més. Si en las Sentencias citadas anteriormente en relacién
con la interpretacién jurisprudencial del concepto de servicio permanente se
constata que el TS rara vez aprecia que tan especial situacién concurra, a
partir de 1988 se observa una tendencia radicalmente inversa. Tendencia
que no tiene necesariamente que explicarse en una ampliacién del concepto
de servicio permanente —aunque esta razén no seria raro que operara habi-
da cuenta de la indicada proclividad de la Sala 2.* a declarar, con varios ar-
gumentos, la responsabilidad civil subsidiaria de las Administraciones pi-
blicas a consecuencia de la comisién de ilicitos penales por los
funcionarios de policia—, pero tendencia perceptible con toda claridad. Y
de las Sentencias estudiadas cuyas fechas median entre 1988 y 1991 —hay
alguna mds, pero no siempre es fécil deducir cudles fueron exactamente las
circunstancias facticas del caso—, tan s6lo una, la de 30 de mayo de 1988
(Azdi. 4103), estima que no hubo conexién alguna con el servicio. Concre-
tamente, los hechos fueron la muerte de una persona a consecuencia de un
disparo de arma reglamentaria de Policia Nacional. El agente, que estaba
de vacaciones y realizaba prdcticas de tiro en una finca tras almorzar con
otras personas, trataba de familiarizarse con el manejo del arma que recien-
temente le habfa sido asignada. Del relato fictico que contiene la publica-
¢cién de la Sentencia se desprende que el funcionario se condujo impruden-
temente y que manejé el arma reglamentaria con el propdsito indicado,
buscando, ademds, prestar asf un mejor servicio, pero, dice el TS

«Indudablemente que esta particular iniciativa suya no supuso en nin-
gin momento una reactivacién de su misién oficial, capaz de dotar de vi-
gencia a la responsabilidad subsidiaria del Estado. No puede acusarse inter-
vencién alguna del policfa en hechos o circunstancias que 1o reclamen, ni
en defensa de la ley y de la seguridad ciudadana».

Se hace, pues, abstraccién de cualquier idea de riesgo, de cualquier re-
ferencia a la disponibilidad de las armas fuera de servicio y se aplica un
criterio estricto que, en buena légica, conduce a que no se declare al Esta-
do responsable civil subsidiario por los dafios causados; y criterio que, por
cierto, contrasta con el del riesgo utilizado otras veces, coOmo ya nos cons-
ta, para justificar el nacimiento de la responsabilidad civil de segundo
grado.

Pero mayorfa son, como he dicho, las Sentencias que, en ¢l periodo
indicado, consideran que el funcionario, franco del ordinario, actué bajo la
situacién de servicio permanente. Asi, las Sentencias de 2 de febrero de
1988 (Azdi. 842), 4 de marzo de 1988 (Azdi. 1561), 14 de junio de 1988
(Azdi. 4908), 22 de diciembre de 1989 (Azdi. 9763) y de 22 de febrero de
1991 (Azdi. 1349). Los supuestos de hecho son diversos y alguno de ellos
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ofrece ciertas dudas. Asi, por ejemplo, en la segunda de las Sentencias cita-
das, un funcionario de policia, luego condenado como autor de an delito
consumado de homicidio y de otro de homicidio en grado de frustracion, se
encontraba tomando unas consumiciones en un bar y sélo acredité su con-
dicién tras una discusién con dos personas que estaban en el establecimien-
to, mostrandoles su documentacién y el arma reglamentaria que portaba e
invitandoles a que, a su vez, se identificaran, acto, dice el TS,

«totalmente inmerso en la esfera de su actuacién y en el de sus normales
atribuciones, todo lo cual evidencia que por mds que, inicialmente, se dedi-
cara al solaz y esparcimiento propios de sus horas libres de servicio y desti-
nadas a su asueto, en determinado momento, y en cumplimiento de su deber
de servicio permanente, decidié actuar en su condicién de agente de la Au-
toridad al servicio del Estado, asumiendo sus fanciounes publicas y realizan-
do actos propios y caracteristicos de ellas, con lo cual, si se encontraba
completamente desvinculado del Estado, cuando se inicié el suceso, en el
momento medular del mismo, recuperd la vinculacién al propio tiempo que
ejercia sus funciones encomendadas por la Ley, lo que le ligdé de nuevo al
ente piblico de que dependia, cuyo ente piiblico no puede excusarse del
cumplimiento de los deberes de resarcimiento que su indudable cualidad de
responsable civil subsidiario le imponen».

A la vista de los hechos, da la impresion de que el TS quiere involu-
crar al Estado en la responsabilidad de segundo grado. Reparese en que la
Sentencia no ampard el empleo del arma de fuego en la legitima defensa,
puesto que la agresién de que fue objeto el funcionario era mds hipotética
que real; deducir de ahi que el temor subjetivo del procesado a ser objeto
de una agresién gue nunca se produce le sitda en el marco del cumplimien-
to de sus deberes, parece an poco forzado. En otros casos, es claro que la
conducta defensiva de un funcionario de policia es suficiente para apreciar
la operatividad de la situacién de servicio permanente e imputar la respon-
sabilidad civil de segundo grado a la Administracion (vid. la ya citada Sen-
tencia de 22 de diciembre de 1989, Azdi. 9763), pero en éste las dudas no
escasean. ‘

5) Continuacion: especial referencia a la Sentencia de 12 de marzo de
1992 (caso: J. Amedo y M. Dominguez) y a su voto particular

Para concluir con esta aproximacidn a la operatividad del concepto de
servicio permanente y sus consecuencias en la declaracién de las Adminis-
traciones como responsables civiles subsidiarios ex art. 22 CP, no quiero
dejar de referirme a la Sentencia de 12 de marzo de 1992 (Azdi. 2442), re-
lativa, ni mds ni menos, que al célebre proceso seguido contra el Subcomi-
sario J. AMEDO vy el Inspector M. DOMINGUEZ, ambos del Cuerpo Na-
cional de Policia, por su vinculacién con los denominados Grapos
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Antiterroristas de Liberacién (GAL) a los que se atribufan diversos atenta-
dos contra personas con una mas o menos probable vinculacién con la or-
ganizacion armada ETA militar. La Audiencia Nacional condené a los pro-
cesados como autores de diversos delitos (asociacion ilicita, autoria moral
de cinco delitos de asesinato en grado de frustracién y un delito de lesio-
nes, autoria por induccidén de an delito de asesinato frustrado, entre otros),
los declar6 responsables civiles solidarios ascendiendo el monto de la in-
demnizacién a la suma de 12.800.000 pesetas y absolvié al Estado de los
pedimentos de cardcter civil dirigidos contra el mismo.

En lo que nos interesa en este lugar, uno de los fundamentos de los
diversos recursos de casacién interpuestos contra la Sentencia de la AN
fue, precisamente, el de la no declaracién del Estado como responsable ci-
vil subsidiario, motivo que el TS estima en los términos que veremos ense-
guida; y adviértase que sobre esta cuestion hay un Voto Particular, precisa-
mente el del Magistrado ponente de la Sentencia de 13 de marzo de 1992,
sefior DE VEGA RUIZ, quien en este punto fue sustituido por el sefior
GARCIA ANCOS.

Como se recordard, bajo la pretensién de que se declarara al Estado
responsable civil subsidiario de los delitos cometidos por los procesados y
condenados subyacia el intento de mostrar la vinculacién de érganos guber-
namentales en la organizacidén y financiacion de los GAL. El tema era,
pues, de lo mds peliagndo y bueno es que tengamos en cuenta la cuestion,
aunque en este lugar interese solamente el razonamiento de la Sentencia y
del Voto Particular en orden a los términos en los que el Estado debe re-
sponder civilmente de forma subsidiaria.

La Sentencia, como he dicho, se inclina decididamente por sostener la
procedencia de la responsabilidad civil de segundo grado del Estado. A la
vista de los hechos declarados probados, estima el TS que:

A) Los procesados cometieron diversas acciones delictivas halldndose
de servicio «y, por ello, el ‘cordén umbilical’ que une su relacién de de-
pendencia al funcionario con la Administracién se nos muestra perfecta-
mente perfilado y con todos sus requisitos». Es mds, uno de los funciona-
rios (J. AMEDQ) tenia encomendada, con cargo a los fondos reservados
del Ministerio del Interior, una misién de investigacion en Portugal, en
cuyo desempefio se procedid a la contratacién de personas para el secuestro
de nacionales espafioles en el sur de Francia.

B) Que si bien los funcionarios se extralimitaron y se condujeron al
margen de las érdenes de sus superiores, nada de ésto debe incidir en el re-
sultado decisorio sobre la responsabilidad civil subsidiaria; sobre todo, dice
la Sentencia, cuando son esas autoridades superiores las que ordenaron de
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forma directa el cumplimiento de una misién policial extraordinaria en Por-
tugal.

C) La responsabilidad civil subsidiaria se basa en la actualidad en el
principio de creacién del riesgo y se genera «cuando el responsable crimi-
nal actda con la anuencia del presunto responsable civil subsidiario»,
anuencia entendida en sentenido general como «al servicio de» o «bajo la
dependencia de». En el caso, sigue la Sentencia, «se nos aparece con total
claridad, por lo antes dicho, que ambos agentes inculpados actuaron siem-
pre y en todo momento cuando se hallaban bajo la dependencia de sus su-
periores y al servicio (al menos unos de ellos) de un mandato gubernativo
por razén de su cargo, aprovechdndose ambos de su condicién de policias
para realizar las acciones criminales objeto de enjuiciamiento y condena».

D) El argumento de que tanto AMEDO como DOMINGUEZ se ex-
tralimitaron de las funciones encomendadas no le parece relevante al TS; es
mds, lo califica de sofistico porque es la extralimitacion, dice la Sentencia
de 12 de marzo de 1992, la que provoca la idea de subsidiariedad. Si no se
hubieran extralimitado, habria que buscar la responsabilidad de los mandos
superiores del Ministerio del Interior, bien en concepto de inductores, bien
en el de cooperadores necesarios.

E) Lo anterior supone, reconoce el Supremo, una interpretacién ex-
tensiva del art. 22 CP, no prohibida al tratarse de upa cuestién civil y no
penal, pero acto seguido afirma que no es necesario acudir a esa extension
pues la interpretacién a que se llega se desprende del propio tenor literal
del precepto puesto que los procesados «en el desempefio de sus servicios
actuaron ambos en todos y cada uno de los momentos de la accién delicti-
va, aprovechdndose ademds (y esto es importante) de su dependencia orga-
nica del Estado para utilizar los medios materiales y las facilidades que
éste puso a su alcance», sin que en ningin momento sea preciso acudir a la
nocién de servicio permanente.

Ni.qué decir tiene que el argumento del TS en este punto se aparta
decididamente de la linea tradicional y propende a declarar la responsabili-
dad civil subsidiaria de la Administracién por el mero hecho de ser el autor
del delito funcionario de policia, aiin cuando el hecho delictivo se haya co-
metido con ajenidad total al servicio, como fue en el caso por mucho que
el TS intente argumentar que los procesados se encontraban en mision ofi-
cial. Y aun en el supuesto de que ésto dltimo se admitiera, dicha circuns-
tancia s6lo concurriria en el procesado J. AMEDO, pero no en M. DO-
MINGUEZ quien, si bien estaba en la situacién administrativa de servicio
activo, carecia de autorizacién para realizar el viaje a Portugal en cuyo
transcurso se cometieron los hechos delictivos. Mejor hubiera hecho el TS
en acudir a la idea de servicio permanente si queria engarzar la responsabi-
lidad patrimonial de segundo grado del Estado. En efecto, puestos a am-
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pliar el dmbito aplicativo del art. 22 CP, era més ficil argumentar que, al
margen del servicio ordinario —que para J. AMEDO era el viaje de inves-
tigacién a Portugal en relacién con un posible trifico de armas a ETA y
con cargo a los fondos reservados del Ministerio del Interior— los funcio-
narios actuaron en la creencia subjetiva de hacer lo que correspondia en de-
fensa de la ley y de la seguridad ciudadana contratando a terceros para que
realizaran actos delictivos tendentes a evitar atentados futuros de ETA mili-
tar. Aun asi, esta perspectiva me parece dificil de sostener y ofrece flancos
seriamente débiles —;se trataba de evitar la comisién de los atentados o
era una actuacién movida por el dnimo de represalia?, por ejemplo—, pero
hubiera sido mds correcta. :

No hay que olvidar que, aun cuando los hechos delicitivos los come-
tieran en su condici6n de policias y aprovechdndose de una mision oficial,
AMEDO y DOMINGUEZ actuaron con notoria extralimitacién de las fun-
ciones encomendadas al primero —vuelvo a insistir que el caso del Inspec-
tor Michel DOMINGUEZ es distinto— por lo que dificilmente puede invo-
Jucrarse la responsabilidad patrimonial del Estado a menos que, y este es el
punto oscuro, se reconozca que los érganos superiores del Ministerio del
Interior tenian conocimiento de los hechos o de que podian prever que los
procesados podian cometer los hechos que cometieron; caso en el que, y
aqui la Sentencia tiene razdn, lo que procederia seria la respensabilidad pe-
nal de los primeros y la civil directa del Estado.

Frente a la tesis de la Sentencia, el Voto Particular del Magistrado DE
VEGA RUIZ va, bien se comprende, en la direccién opuesta insistiendo en
que los delitos se cometieron al margen por completo del servicio lo que
rompe tanto la dependencia como, consiguientemente, la subsidiariedad.
Rechazando que al caso fuera aplicable la situacién de servicio permanente,
el Voto Particular se pronuncia de manera tajante: «carece de justificacién
que actuando el agente con un caricter estrictamente particular (si nos ate-
nemos a los hechos probados), sin propia conexién con aquellos deberes de
intervencién que la normativa impone, se trate de acarrear al Estado la
asuncion de la responsabilidad civil de segundo grado consignada en el re-
petido art. 22».

Quede aqui hecha esta mencién a tan importante y, por tantos moti-
vos, Sentencia del TS. Tanto el fallo de la mayoria como el Voto Particular
revelan la tension que, en la actualidad, existe en este punto y las dificulta-
des que surgen a la hora de ofrecer respuestas ponderadas o, cuando me-
nos, seguras. Constatese solamente que parece clara la tendencia ampliato-
ria de la aplicacién del art. 22, lo que puede dar lugar a soluciones
concretas discutibles. No obstante, posiblemente en el momento actual nos
encontremos a las puertas de una rectificacién del sistema a consecuencia
de una importante previsién legislativa que es de desear que supere el tra-
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mite parlamentario en el que ahora se encuentra. En el epigrafe siguiente
explicaré la cuestién con mds detalle.

6) ¢No incide de algun modo el sistema de responsabilidad directa y
objetiva en el regimen de la responsabilidad civil subsidiaria de la
Administracion previsto en el Cédigo Penal? Las previsiones del

futuro Codigo Penal en este punto

La cuestién con la que quiero finalizar el andlisis del art. 22 CP queda
claramente enunciada en el encabezamiento precedente. Supuesto que la
responsabilidad civil de la Administracién es, desde la LEF y la LRJAE,
directa y objetiva, supuesto que, por eso mismo, es indiferente, a los efec-
tos del resarcimiento a la victima, que el dafio se haya cometido o no con
ocasién de un hecho delictivo, ;debe la Administracién ser declarada direc-
ta y no subsidiariamente responsable por los dafios derivados de un delito
cometido con ocasién del funcionamiento de un servicio publico? Légica-
mente, la pregunta tiene sentido sélo si el lesionado, en virtud de lo dis-
puesto en el art. 111 LECri., no se reserva el ejercicio de la accidn civil y
ejercita conjuntamente ésta y la penal. En caso de que dicha reserva se pro-
duzca, ya lo he indicado més atrés, el precepto dltimamente citado impone
que la accién civil ha de aguardar a la sentencia penal firme, lo que en el
ambito de la responsabilidad administrativa no tiene tanto sentido como lo
tiene en el de la civil extracontractual dada la condicién objetiva de
aquélla. ‘

Y a este respecto, bueno serd recordar que el Consejo de Estado, en
su Dictamen de [l de abril- de 1962 estimdé que la responsabilidad de la
Administracién debia, en caso de delito, ser directa y no subsidiaria. El
Dictamen citado analiza lo dispuesto en el art. 206 del entonces vigente
Cédigo de Justicia Militar de 1945 en el que se trataba de la responsabili-
dad civil subsidiaria del Ejército respectivo en caso de insolvencia del cul-
pable o culpables de un delito o falta cometido con ocasién de la ejecucién
de un acto de servicio reglamentariamente ordenado. Delito o falta cometi-
dos con ocasién del servicio; responsabilidad civil subsidiaria de la Admi-
nistracién militar. Pues bien, el Consejo de Estado asume un criterio en el
que no hay lugar a resquicio alguno: salvo que el agente actiie fuera del
servicio y con total desconexién del mismo, exista culpa grave o dolo de la
victima y no sea procedente la compensacién de culpas, o se trate de fuer-

za mayor, conforme a las leyes administrativas vigentes la Administracion

debe responder. En consonancia con este argumento, el Alto Organo Con-
sultivo afirma que tanto el articulo 206 del entonces vigente Cédigo Penal

castrense como el artfculo 22 del Cédigo Penal comiin deben «estimarse
derogados en este punto concreto», puesto que desde la regulacién de la
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LEF, su Reglamento y la LRJAE, cuando la Administracién ha de respon-
der ha de hacerlo directamente. Y ello, puntualiza el Consejo de Estado,
aunque el particular no se reserve, para su posterior instrumentacién en via
administrativa, el ejercicio de la accién civil en virtud de lo dispuesto en el
art. 111 LECri.

El criterio me parece sugestivo pero, creo, dificilmente aplicable sin
una reforma legislativa en este punto. Es mds, no sé si en la base de la ten-
dencia objetivizadora antes sefialada en relacién con el art. 22 CP se en-
cuentra de algiin modo la idea de que es la Administracién la que debe res-
ponder en todo caso, aunque ello se haga a costa de los pardmetros propios
de la responsabilidad civil subsidiaria y forzando el tenor literal de un pre-
cepto que no parece admitir ficilmente algunas ampliaciones.

Dificultades aplicativas de la tesis del Consejo de Estado. ;Cudles son
éstas? No son, desde luego, las que quiere ver el TS en su Sentencia de 23
de septiembre de 1982 (Azdi. 4955), segin la cual el régimen de la respon-
sabilidad directa de la Administracién sélo entra en juego en caso de ine-
xistencia de infraccién criminal; afirmar tal cosa supone desconocer, pura y
simplemente, qué significa la responsabilidad objetiva y que anudado a éste
caracter va el de ser directa. Las dificultades estin en otro lado; concreta-
mente en el hecho cierto de que los tribunales penales no pueden conside-
rar otras normas que las penales y aquellas que no lo son pero cuya aplica-
bilidad se reconoce en las primeras. Como dice CORDOBA RODA, las
disposiciones no penales no pueden tener aplicabilidad ni afectar a la vi-
gencia de las penales (110). La tdnica afeccién posible, apostillo, derivarfa
del texto constitucional, pero es claro que su art. 106.2 no se desprende
que la responsabilidad civil subsidiaria de las Administraciones piblicas del
art. 22 CP pase, sin mds, a serlo directa y a ser declarada asi en el proceso
penal.

De ahi que la jurisprudencia de la Sala 2. del TS siga aferrada a la
responsabilidad civil subsidiaria de las Administraciones piblicas, cuya evi-
dente desconexién con las disposiciones administrativas parece tratarse de
paliar, como he apuntado, con la extensién aplicativa del art. 22 CP de
modo que, manteniendo intacta la subsidiariedad, puesto que los tribunales
criminales no pueden hacer otra cosa, se tiende a objetivar la responsabili-
dad aunque en este proceso no se alcancen integramente las cotas a que lle-
ga la legislacién administrativa vigente.

A resolver la cuestién se dirige expresamente el art. 122 del Proyecto
de Ley Orgénica del Cédigo Penal, remitido a las Cortes el dia 4 de sep-
tiembre de 1992, a tenor del cual:

(110) J. CorDOBA RODA: 0p. cit., con G. RODRIGUEZ MOURULLO, 992-993.
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«Fl Estado, la Comunidad Auténoma, la Provincia o el Municipio y
demds entes piiblicos, segtin los casos, responden patrimonial y fhrectamente
de los dafios causados por los penalmente responsables de deh?os ozfal.tas,
cuando éstos sean autoridades, agentes de la misma o funcionarios pubhcqs
en el ejercicio de sus cargos o funciones y et el cumplimieuto de los servi-
cios publicos que les estuvieren confiados.

La responsabilidad a que se refiere el pérrafo anterior h'f\br.é de exigirse
directamente de la Administracién responsable por el procedimiento estable-
cido en su legislacién propia. Si se exigiera en el proceso penal la responsa-
bilidad civil y directa de la autoridad, funcionario o ag.ent/e, la sentencia se
limitara a pronunciarse sobre la misma sin entrar, en nngun caso, a decidir
sobre la relacién entre la conducta del culpable y el servicio pul.)hco de que
se trate, ni sobre la eventual responsabilidad de la.Ac_lm@r/xistram(’)n, que ha-
brd de exigirse directamente ante ésta y ante la junsdlc.c1.0n conte.:ncmso—.ad—
ministrativa, sin que, en ningdn caso, pueda darse duplicidad de indemniza-
ciones».

Ya no se parte, pues, de la reserva de la acci.én civil por lo que no en-
tra en juego el art. 111 LECri. y, en consecuerncia, no hace falta esperar a
la firmeza de la sentencia penal. Si esta prevision sigue adelante, s intro-
ducird en el sistema de la responsabilidad de las Administracions:s ptblicas
un muy importante elemento de racionalizacién que, desde mi punto de
vista, cerrard satisfactoriamente 1a estructura de aquel. Es deseable, por
ello, que si el Proyecto de Cédigo Penal naufraga en el trémite parlamenta-
rio por las razones que sean, el legislador tome buena nota de su art. 1?1 y
lo introduzca en el Cédigo vigente. La disolucion an?lclpada de .las Cama—
ras en la primavera de 1993 ha confirmado ese temido ngfraglo,_ si bien
hay que aguardar, con alguna esperanza, a queé una prevision similar a la
comentada vuelva de nuevo a los Diarios Oficiales de las Cortes y sea ob-
jeto de la discusion que merece.

VIII. REFLEXIONES FINALES

Ya es hora de concluir. He intentado a lo largo de las pdginas prece-
dentes mostrar los términos en los que en la actualidad se aplica ?1 sistemna
de la responsasibilidad patrimonial de las Administraciones pL’lbhcgs a lqs
dafios causados por las fuerzas de seguridad. Se han superado las inmuni-
dades y las vacilaciones y, como no podia ser de otro modo, la jurispru-
dencia ha entrado decidamente en un coto otrora casi vedado a las exigen-
cias y requerimientos del Estado de Derecho. Se hgn lk,:vado hasta sus
dltimas consecuencias las aspiraciones de una Constitucion que, precisa-
mente cuando redacto estas lineas, cumple su decimocuarto amversapp; as-
piraciones de racionalizar la estructura policial y aspiraciones, también, de
situar a la responsabilidad patrimonial en un lugar destacado del entramado
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del Estado de Derecho y de la propia configuracién constitucional de las
Administraciones piiblicas.

Ahora bien, la propia expansividad del sistema de la responsahilidad
patrimonial lleva en s{ misma un peligroso germen de efectos no queridos
si no se contrapesa adecuadamente con mecanismos de ponderacién. Estd
muy bien que la Administracién responda por los dafios causados por las
fuerzas de seguridad en unos términos tan amplios como los que se han ex-
puesto dada la indudable de exigencia de garantia integral de la victima;
pero el funcionario no debe quedar indemne cuando el Estado paga a con-
secuencia de actuaciones manifiestamente imprudentes o, incluso, dolosas.
Hay que activar, en otras palabras, la responsabilidad personal del funcio-
nario ante la Administracién a través de la accién de regreso (111), con in-
dependencia, por supuesto, de la responsabilidad disciplinaria que pueda
proceder. Y no se trata de que el erario puiblico recupere integramente los
caudales que ha abonado en concepto de responsabilidad patrimonial (112),
sino de que, una vez asegurada la garantia de la victima, no se asegure la
impunidad de un funcionario que se extralimita claramente en el ejercicio
de sus funciones, que las realiza con notoria imprudencia o que comete un
delito. La responsabilidad de la Administracién no puede repercutir en, por
decirlo de algin modo, la relajacidn profesional de los funcionarios de po-
licfa. La responsabilidad no puede servir para eso porque entonces no cum-
plirfa el papel que le corresponde en un Estado de derecho y que, reciente-
mente, ha recordado L. MARTIN REBOLLO: el de ser el gozne de las
relaciones entre Administracién y ciudadanos y correlato de la eficacia de
aquélla (113). Porque si se paga pero no se corrigen las patologias, nada se
mejora en términos institucionales. Eso ocurre sea cual fuere el servicio,
pero cuando del de policia de seguridad se trata aparece algo que se ha
mencionado ya mds atrds, aparece el hecho cierto de ser facilmente identifi-
cable el autor material de la lesién y, en consecuencia, el agente patolégi-

(111) Vid., en términos generales, L. MARTIN REBOLLO: Nuevos planteamientos, cit.,
2810.

(112) Las cifras en este campo no son muy abultadas si las comparamos con las que se
manejan en otros. Baste con recordar, por ejemplo, que la famosa sentencia sobre el caso del
hundimiento del buque Urquiola —muy aludido en este diciembre de 1992 a consecuencia del
hundimiento del petrolero griego Mar Egeo frente a las costas de La Corufia— ha obligado a,
por Ley 13/1990, de 12 de noviembre, conceder un crédito extraordinario de casi mil millones
de pesetas para indemnizar a los mariscadores y a las cofradias de pescadores. Es verdad que
el del Urquiola fue un supuesto especial, pero la cifra es escalofriante. En cambio, entre los
afios 1985 y 1991, las condenas a la Administracién que constan en la jurisprudencia conten-
cioso-administrativa estudiada ascienden a unos 57.000.000 de pesetas, lo que es muy poco
comparado con el ejemplo indicado, aunque a esa cantidad haya que sumarle los intereses, las
cifras que se fijen en ejecucion de sentencia las que se establezcan en otras jurisdicciones.

(113) L. MARTIN REBOLLO: op. #lt. cit., 2800.
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co. En numerosos servicios publicos, la responsabilidad puede apelar a es-
tructuras abstractas e impersonales, en el de la policia de seguridad la
responsabilidad apela generalmente a conductas individualizadas que se
pueden y deben corregir.

Hay que distinguir, pues, entre dos planos que son completamente dis-
tintos. Si se opta por ampliar la operatividad real del sistema por razones
de justicia material, porque se considera que la victima o sus causahabien-
tes deben ser resarcidos y para eso se acude a interpretaciones a veces un
poco forzadas de los términos de la responsabilidad, hay que garantizar que
la cobertura priblica de los dafios no se convierte en el escudo protector de
un funcionario negligente. Es claro que muchas veces la condena penal
sera suficiente; pero puede no haber condena por varias razones, O S€r una
condena breve... Hay que activar, he dicho, la accién de regreso si media
dolo, culpa o negligencia grave; posiblemente no sea necesario recuperar la
cuantia total de la indemnizacién abonada, pero de algin modo hay que in-
volucrar al funcionario en las consecuencias patrimoniales de su comporta-
miento personal claramente negligente. No es é€sta, desde luego, la unica
forma de conseguir una policia profesional y que sirva exclusivamente a
los fines y objetivos para cuyo cumplimiento adecuado la sociedad pone en
sus manos medios coercitivos de gran entidad; nunca podra desterrarse, ni
aqui ni en ningin otro sitio, el albur de la naturaleza humana. Pero, al me-
nos, algo puede contribuir a ese siempre inacabado proceso de racionaliza-
cién de lo policial, que es casi tanto como decir que de racionalizacién del
Estado y de sus poderes represivos.

IX. APENDICE JURISPRUDENCIAL

Se relacionan acto seguido las Sentencias que se han manejado directamente
para la elaboracién del presente trabajo. Creo que, sin tratarse de una enumeracién
que se pretenda agotadora o exahustiva, la relacién jurisprudencial es lo suficiente-
mente completa como para apreciar la actnal aplicacién generalizada del sistema de
la responsabilidad patrimonial de las Administraciones piiblicas a los dafios policia-
les, asf como el punto de inflexién que en este aspecto se produce entre 1978 y
1983. Por otro lado, sirve también para considerar la cadencia con que a la Sala de
lo Penal del TS llegan dltimamente casos en los que las fuerzas de seguridad estdn
involucradas en hechos delictivos. Se omite toda referencia a la jurisprudencia fran-
cesa ntilizada, asi como a aquellas otras Sentencias, bésicamente del TC, que se ci-
tan en el texto pero que no aluden directamente al tema central estudiado. Por con-
tra, se incluyen también aguellas Sentencias gue, si bien no han sido mencionadas
en el texto por diversas razones, si que se refieren a la responsabilidad derivada de
los dafios policiales, sean de lo penal, sean de lo contencioso-administrativo; cuan-
do tal ocurra, vendré4n identificadas a través de un asterisco.
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1) SALA DE LO CIVIL

Sentencia de 5 de julio de 1983 (Azdi. 4068)
Sentencia de 12 de noviembre de 1985 (Azdi. 5581)
Sentencia de 27 de marzo de 1992 (Azdi. 2336)

2) SALA DE LO PENAL

Sentencia de 16 de marzo de 1961 (Azdi. 860)
Sentencia de 25 de noviembre de 1965 (Azdi. 5238)
Sentencia de 6 de julio de 1970 (Azdi. 3205)
Sentencia de 6 de octubre de 1977 (Azdi. 3671)
Sentencia de 11 de junio de 1981 (Azdi. 2645)
Sentencia de 23 de septiembre de 1982 (Azdi. 4955)
Sentencia de 30 de marzo de 1983 (Azdi. 2219)
Sentencia de 16 de mayo de 1983 (Azdi. 2710)
Sentencia de 30 de junio de 1983 (Azdi. 3606)
Sentencia de 18 de enero de 1984 (Azdi. 34)
Sentencia de 11 de diciembre de 1984 (Azdi. 6263)
Sentencia de 20 de abril de 1985 (Azdi. 2114)
Sentencia de 28 de mayo de 1985 (Azdi. 2550)
Sentencia de 2 de febrero de 1988 (Azdi. 842)
Sentencia de 4 de marzo de 1988 (Azdi. 1561)
Sentencia de 30 de mayo de 1988 (Azdi. 4105)
Sentencia de 14 de junio de 1988 (Azdi. 4908)
Sentencia de 20 de diciembre de 1989 (Azdi. 9685)
Sentencia de 22 de diciembre de 1989 (Azdi. 9762)
Sentencia de 25 de enero de 1990 (Azdi. 501)
Sentencia de 8 de febrero de 1990 (Azdi. 1929)*
Sentencia de 1 de marzo de 1990 (Azdi. 2316)
Sentencia de 23 de abril de 1990 (Azdi. 3300)*
Sentencia de 19 de diciembre de 1990 (Azdi. 9661)
Sentencia de 25 de enero de 1991 (Azdi. 355)
Sentencia de 22 de febrero de 1991 (Azdi. 1349)
Sentencia de 21 de junio de 1991 (Azdi. 4780)
Sentencia de 4 de octubre de 1991 (Azdi. 6998)*
Sentencia de 14 de octubre de 1991 (Azdi. 7103)
Sentencia de 8 de noviembre de 1991 (Azdi. 7989)
Sentencia de 18 de noviembre de 1991 (Azdi. 9626)
Sentencia de 3 de diciembre de 1991 (Azdi. 8965)
Sentencia de 10 de diciembre de 1991 (Azdi. 9122)
Sentencia de 12 de marzo de 1992 (Azdi. 2442)
Sentencia de 24 de marzo de 1992 (Azdi. 2436)
Sentencia de 30 de abril de 1992 (Azdi. 3335)
Sentencia de 16 de mayo de 1992 (Azdi. 4324)
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3) SALA®S) DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

Sentencia de 15 de marzo de 1963 (Azdi. 2135)
Sentencia de 7 de junio de 1967 (Azdi. 3117)
Sentencia de 4 de noviembre de 1969 (Azdi. 5364)
Sentencia de 11 de marzo de 1977 (Azdi. 1051)
Sentencia de 4 de octubre de 1978 (Azdi. 3319)
Sentencia de 31 de octubre de 1978 (Azdi. 3989)
Sentencia de 2 de febrero de 1980 (Azdi. 743)
Sentencia de 18 de febrero de 1980 (Azdi. 735)
Sentencia de 18 de enero de 1982 (Azdi. 346)
Sentencia de 30 de marzo de 1982 (Azdi. 2356)
Sentencia de 16 de julio de 1982 (Azdi. 5443) -
Sentencia de 3 de diciembre de 1982 (Azdi. 7735)
Sentencia de 13 de julio de 1983 (Azdi. 4043)
Sentencia de 6 de marzo de 1984 (Azdi. 1749)
Sentencia de 26 de marzo de 1984 (Azdi. 1754)
Sentencia de 16 de abril de 1984 (Azdi. 2571)
Sentencia de 23 de mayo de 1984 (Azdi. 4370)
Sentencia de 13 de junio de 1984 (Azdi. 4374)
Sentencia de 11 de octubre de 1984 (Azdi. 5098)
Sentencia de 28 de diciembre de 1984 (Azdi. 428)
Sentencia de 4 de febrero de 1985 (Azdi. 986)
Sentencia de 18 de marzo de 1985 (Azdi. 2635)
Sentencia de 17 de julio de 1985 (Azdi. 3920)
Sentencia de 18 de diciembre de 1985 (Azdi. 6538)
Sentencia de 30 de diciembre de 1985 (Azdi. 1545)
Sentencia de 28 de enero de 1986 (Azdi. 69)
Sentencia de 25 de abril de 1986 (Azdi. 2964)
Sentencia de 29 de abril de 1986 (Azdi. 2977)
Sentencia de 20 de mayo de 1986 (Azdi. 3264)
Sentencia de 14 de octubre de 1986 (Azdi. 6543)
Sentencia de 28 de octubre de 1986 (Azdi. 6635)
Sentencia de 6 de febrero de 1987 (Azdi. 2749)
Sentencia de 24 de abril de 1987 (Azdi. 4755)
Sentencia de 21 de mayo de 1987 (Azdi. 3424)*
Sentencia de 27 de mayo de 1987 (Azdi. 3488)
Sentencia de 23 de febrero de 1988 (Azdi. 1451)*
Sentencia de 6 de abril de 1988 (Azdi. 2661)*
Sentencia de 8 de junio de 1988 (Azdi. 5076)
Sentencia de 23 de enero de 1989 (Azdi. 350)
Sentencia de 16 de mayo de 1989 (Azdi. 3697)
Sentencia de 14 de junio de 1989 (Azdi. 4384)
Sentencia de 15 de mayo de 1990 (Azdi. 3817)
Sentencia de 12 de junio de 1990 (Azdi. 4703)
Sentencia de 29 de mayo de 1991 (Azdi. 3901)
Sentencia de 6 de noviembre de 1991 (Azdi. 8869)
Sentencia de 11 de noviembre de 1991 (Azdi. 8168)*
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LA PROTECCION DEL MEDIO AMBIENTE EN LA
LEGISLACION FORESTAL (¥*)

Javier OLIVAN DEL CACHO

«La historia es siempre la misma: primero, bos-
ques frondosos; después, la destruccin, impuesta por
las necesidades del hombre o las crueldades de la
guerra, y s6lo contenida por la supersticién druidica:
Y, ultlm;}mente, la reaccién manifestada por un tardfo
mepentlmiento, acompafiado de un vago clamor que
pide l'a repoblacién de las desnudas montafias y de
los dridos arenales» (Memoria relativa a los servicios
de la Direccién General de Agricultura, Minas y
Montes, Madrid, 1912, pdg. 268).

SUM/ARIO: L. Introduccion. — II. Precedentes histéricos. 1. Edad Media. 2
Il.ustra.c/zon. 3. Siglo XIX y primera mitad del XX. — IIl. Régimen previsto en la. le-.
gzslaczon. fra{lquista. 1. Consideraciones previas. 2. Intervenciones administrativas
de plamfzcaczén y de gestion. A) Montes de utilidad publica. B) Montes protectores
C) Montes privados no proteciores y piblicos no catalogados. D) Montes comuna-.
les. .3..1nte(venciones administrativas de mejora: la repoblacién. 4. Intervenciones
administrativas de proteccién de los montes. 5. Infracciones de la legislacion fores-
tal. — IV. La legislacién postconstitucional. 1. Situacién competencial. 2 Algunas
normas estatales con incidencia en la cuestion. A) La Evaluacion del Imp.acto Am-
biental. %?) Legislacién de espacios naturales. 3. La legislacién autondmica. A) In-
troducczgn. B) Cataluiia. C) Navarra. D) Andalucia. E) Castilla-La Man.cha F)
Cantabria. G) Asturias. — V. Normativa comunitaria. 1. Antecedentes. 2. Los .ins-

Irumentos normativos vigentes. A) Medidas propiamente ambientales. B) Medidas
forestales de acompafiamiento de la PAC.

(*) El presente trabajo constituye una revisién ada i

) ptada y actualizada de la conferencia
pronunciada en marzo de 1993 con ocasitn del «I Curso de Derecho Ambiental» celebrado en
Zaragoza y organizado por la Fundacién Ecologfa y Desarrollo.
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