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SUMARIO: 1. La responsabilidad
civil de la Administracion en el Cédigo
Penal: consideraciones generales y pre-
cedentes legislativos del art. 121 del
Codigo penal.- 2. En el art. 121 del Co-
digo penal se establece, como una de
las formas de responsabilidad de las
administraciones ptiblicas, la civil sub-
sidiaria por los dafios causados por las
personas penalmente responsables que
sean insolventes.- 3. En dicha respon-
sabilidad y a pesar de la incorrecta re-
daccidn del precepto quedan incluidos
los dafios debidos a conductas deriva-
das de faltas.- 4. Esta responsabilidad
civil subsidiaria de la Administracién no
es objetiva o por riesgo creado, sino, en
todo caso, cuasi-objetiva.- 5. Personas
que son responsables penalmente y que,
de ser insolventes, determinan la r.c.
subsidiaria de la Administracién y bajo
qué presupuestos.- 6. La responsabili-
dad patrimonial de la Administracion en
el inciso final del apartado primero del
art. 121 del Cédigo Penal.- 7. Cuestio-
nes que plantea el apartado final del art.
121 del Cédigo penal.- Conclusiones.

1.Eltemaobjeto de estudio se concre-
taenel de «La responsabilidad civil de la
Administracién en el Codigo Penal». Se
trata, por lo tanto, de plantear algunos de
los problemas que suscita laredacciondel
articulo 121 de nuestro vigente Cédigo
Penal. A tal cuestion he de cefiirme dejan-
do otras muchas e importantes de las que
plantealaresponsabilidad patrimonial del
Estado por sus comportamientos exclusi-
vamente administrativos, asalvolosinex-
cusables problemas que pueda presentar
el referido art. 121 del Cédigo Penal en
relacion con la responsabilidad que regu-
lalaLey 30/1992, de 26 de noviembre de
Régimen Juridico de las Administracio-
nes Publicas y Procedimiento Comiin. Eso
si, recordar que la responsabilidad patri-
monial de las Administraciones Publicas
esrelativamente reciente y que se hace co-
incidir con la Constitucion de 1876 y su
posteriordesarrolloen laLey de 1879 que
establecia una cierta regla expropiatoria;
mistarde fue el Codigocivil el que regulo
la cuestién. con no mucha fortuna, en el
derogado ap. 5°del art. 1903, La doctri-
na cientifica impuls6 siempre la implan-
tacion legislativade laresponsabilidad del
Estado, no ast lajurisprudencia, demasia-
do sumisa al Poder, al decir de algiin ilus-
tre administrativista. La Constitucion de
la2*Repiiblica reguld la responsabilidad
del Estado y ya, como quién dice ayer, las
Leyes de expropiacién forzosa de 1954,
lade Régimen Juridicodel Estado de 1957
ylaConstitucién de 1978 en sus arts. 9.3,
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“El texto del presente trabajo res-
ponde, ahora con las adaptaciones
precisas para su publicacion, a la
conferencia que con igual titulo y
sumario, pronuncié el din 11 de
noviembre de 1997 en la Escola
Galega de Administracion Piblica
dentra de las "Xornadas sobre a
responsabilidade patrimonial des
Administracions publicas ¢ do
persoal & seu servicio®
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1 Para un estudio de los anteceden-
tes historicos y precedentes legislati-
vos de la responsabilidad de la admi-
nistracién piiblica, ¢fr. GARRIDO
FALLA, Constitucionalizacion de la
responsabilidad patrimonial del Esta-
do, en Estudios en homenaje al Profe-
sor Enterrin, Ed. Civitas, 1991,
GONZALEZ PEREZ, Responsabili-
dad patrmonial de las Administracio-
nes Piblicas, Ed. Civilas, 1996.

“ La hibliografia acerca del Dere-
cho y el lenguaje es relativamente
abundante, por ser cierto aquello de
que «El derecho ¢s en funcion del
lenguaje, La lengua no se limita a
expresarlo o a exterionizarlo, Apa-
rece alojado en 1a lengua, fundido,
identificado. Todo puede ser trata-
do lingiiisticamente, designado o
dotado de significacion. Sin embar-
20, el lenguaje no se limita a cum-
plir respecto del derecho ¢l cometi-
do general de denominar, represen-
tar y entenderse, Hay entre cllos un
mayor grado de vinculacién., » asf
se manifiesta HERNANDEZ GIL,
El lenguaje, el estilo y la téenica le-
gislativa en lu Constitucién, en
Obras Completas, T 7°, pdgs. 291 y
ss, Y es que la verdad se impone:
nada tiene que ver el lenguaje del
Cddigo Civil con el de las actuales
Leyes de estilo «pedregosor y
asintdsis descoyuntadas y torturan-
tes, tal y como ya enjuicié PEREZ
SERRANO a la LAU de 1946, Ha-
brin que recordarles a estos Legis-
ladores lo que SILVELA decin a los
redactores del Codigo Civil: «quic-
ro un Cadigo escrito en castellano
vulgar y correctos,

La Ley 22/1988, de 22 de julio,
en su art, 5 afirma que «Son am-
bién de dominio piiblico estatal las
islas...» pero no parece que guarde
relacién con la norma del art. 121
del vigente Cédigo penal que habla
de ali isla» como responsable civil
subsidiario de los dafios cansados
por los penalmente responsables, No
creo que se quisiera referir a los te-
mitorios insulares que, ¢n Espaiia,
han accedido a su autogobierno
constituyendose en Comunidad au-
ténoma, pues ésta ya aparece en se-
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106,2y 149 1,18°. Perolanormagque plan-
tea las cuestiones més importantes es la
citada Ley 30 de 1992 que en su art. 139
establece lastres posibles clases derespon-
sabilidades: I patrimonial acausadel fun-
cionamiento normal o anormal de los ser-
vicios piblicos y las que. dentro de esa
general, deriva de actos legislativos no
expropiatorios (aqui se barrunta la dife-
renciaentreindemnizacion y responsabili-
dad) de modo que cuando la Administra-
cién achia con actos legislativos previs-
10s que pueden causar perjuicio al parti-
cular, pero que éste debe soportar en aras
del interés general, entonces se le indem-
niza v siel dafio nace de actos no previs-
tos, sino por error, culpa o negligencia o
mal funcionamiento de los servicios pi-
blicos entonces, como en el caso de mal
funcionamiento de la Administracion de
Justicia, hay responsabilidad patrimonial
de la Administracién Piblica, Pero seael
tema de la responsabilidad civil del Esta-
do legislador (el célebre asunto de las ju-
bilaciones anticipadas es un buen ejem-
plo) como los de mal funcionamiento de
la Administracién de Justicia (art. 139, 4
y la LOPJ)y alguncs otros son cuestiones
que no son objeto de este trabajo.

El citado articulo 121 del Cédigo
Penal dice literalmente lo siguiente:

«El Estado, la Comunidad Auténoma,
fa provincia, la isia, el municipio y de-
mids entes puiblicos, segiin los casos, res-
ponden subsidiariamente de los dafios
causados por los penalmente responsa-
bles de los delitos dolosos o culposos,

cuando estos sean autoridad, agentes y
ottt eiciats uk e b G phacinu 1

priblicos en el ejercicio de sus cargos o
funciones siempre que la lesion sea con-
secuencia directa del funcionamiento de
los servicios piiblicos gue les estuvie-
ren confiados, sin perjuicio de la res-
ponsabilidad patrimonial derivacda del
Sfuncionamiento normal o ancrmal de
dichos servicios exigible conforme alas
normas de procedimiento administrati-
vo, ¥ sl que, en ningun caso, pueda
darse duplicidad indemnizatoria.

Si se exigiera en el proceso penal la
responsabilidad civil de la autoridad,

agentes y contratados de la misma o fun-
cionarios piiblicos, la pretension debe-
rd dirigirse simultdneamente contra la
Administracidn o ente pitblice presunta-
mente responsable civil subsidiarios

Anles de entrar en planteamientos de
mavor inlerés me parece conveniente
darle un pequenio «rapapolvo» al Legis-
lador que tan acostumbrado nos tiene &
legislar mucho y mal y ello porque me
ha resultado intrigante todo el proceso
de redaccién de este articulo 121 del
Cadigo Penal®. Veamos, como ejemplo,
la «lista» innecesaria y variada que se
ha seguido para designar las personas
juridicas que pueden ser subsidia-
riamente responsables.

La redaccidn final ni sigue a los Pro-
yectos que le antecedieron de 1992 y
1994, ni tampoco al derogado art. 22 del
Cddigo Penal. En el derogado art. 22 se
hablaba de «... personas, entidades, or-
2anismos ¥ empresas...» con evidente in-
suficiencia. Y era logico y conveniente
cambiar. Asi en el Proyecto de 1992y en
lo que era el art. 122, 1 se habla de «El
Estado, la Comunidad Auténoma, la Pro-
vincia 0 el Municipio y demds entes pi-
blicos...» que se citan con mayusculas v
no se habla para nada de la Isla -que no
se cual es la razon de que se haga cons-
tar, pues isla es porcién de lierra rodeada
de agua por todas partes y también es un
bien de dominio piblico estatal confor-
me al art. 5 de la vigente Ley de Costas-
y en general un verdadero baile de entida-
des, unas veees con mayiiscula, otras con
miniscula, otras anteponiendo el Muni-
LUy Uas o S IGS UG, PO aitie
cidn al asunto,”’

Y yo entiendo que sobraba esta enu-
meracién tanto en los Proyectos de 1992
y 1994 como en la redaccion definitiva
del art. 121 del Cédigo Penal. Habria
sido mis sencillo y desde luego mds
correcto, en cuanto acorde con el art.
103 y 106 de la Constitucion, haber di-
cho: «La Administracion Piiblica, segin
los casos, responde subsidiariamente de
los dafios causados por los penalmente
responsables...» y con mayor motivo si
en el ap. 2° del ant. 121 del Cédigo pe-



nal se habla de la Administracién que
es como debe ser y porque tal econo-
mia y correccion viene impuesta por los
citados arts. 103 y 106 de la CE en rela-
ciénconel art, 23, 2°y 149, 1, 18°de la
propia Norma fundamental, en cuanto
se hace referencia a los funcionarios pu-
blicos y al personal que se halle vincu-
lado con las Administraciones piiblicas,
sea en régimen estatutario o de servi-
¢io. A mi juicio la redaccién del art. 121
del CP no deberfa iniciarse con esa «lis-
ta» porque le hubiera bastado al Legis-
lador penal, tan deseoso por otra parte
de sintonizar con la legislacion admi-
nistrativa, le hubiera bastado digo, con
tener en cuenta lo dispuesto en el art. 2
de la conocida Ley 30 -Ley de Régi-
men Juridico y Procedimiento Adminis-
trativo de 26 de noviembre de 1992- que
explica lo que se entiende por Adminis-
tracién Pdblica en cuanto desarrolla lo
que igualmente establece el art. 106 de
la Constitucién. Sin olvidar que puede
plantear problemas la inclusién en este
art. 121 CP de los «entes piblicos» en
relaci6n con lo dispuesto en el art. 2° de
la Ley 30/1992 en su ap. 2, va que lie-
nen la consideracion de Administracién
Piiblica, pero solo quedaran sujetos a
esti Ley «cuando jerzan potestades ad-
ministrativas». Lo que es importante a
efectos de unidad jurisdiccional !

Dicho todo esto, conviene analizar
ofras cuestiones mucho mids importantes
que son las que plantea el art. 121 del C6-
digo Penal en materia de responsabilidad
civil subsidiariade la Administracion Pi-
blica por los dafios causados «por los pe-
nalmente responsables» en frasedelaLey
penal y que es el objeto de este trabajo.

El interés que despierta el art. 121
del Codigo Penal es comprensible ya
que la responsabilidad civil derivada de
conduclas delictivas o culposas, nece-
sariamente ha de relacionarse con lo dis-
puesto en la regulacion administrativa,
bisicamente en lo que se dispone en el
Titulo X de la citada Ley 30 que trata
«De laresponsabilidad de las Adminis-
traciones Publicas y de sus autoridades
y demds personal a su servicio» y lo
ordenado en su Reglamento

El Cédigo Penal derogado regulaba
estas cuestiones en sus arts. 21 y 22, Sin
proceder a su redaccidn integra, por no
ser necesarid, recordemos que el ordinal
22 del Cadigo Penal derogado decia que
la responsabilidad civil subsidiaria que
establecia el art. 21 era también aplica-
ble o extensiva a las «personas, entida-
des, OrganiSMOs y empresas...» v en su
ap. 2° la establecia en relacion con las
personas o entidades que fueran titula-
res de Centros docentes... La doctrina
siempre estimd que en la expresion «en-
tidades» y «organismos» entraban el
Estado, la Comunidad Auténoma, la
Provincia. el Municipio, entendiendo
que no era exahustiva la enumeracion
de las personas a quienes alcanzaba tal
responsabilidad (en este sentido pueden
verse las SSTT de 4 de mayo de 1994 y
10 de julio de 1995) y, como decia an-
tes, la Administracién Priblica lo eraen
sentido amplio cuando actia como per-
sona jurfdica en los servicios adminis-
trativos de ella dependiente por medio
de personal a su servicio, Sin embargo
cuando llegé la hora de modificar el
Codigo Penal se considerd necesaria una
redaccién mds correcta, lo que a mi jui-
cio no se ha logrado.

A mi entender dos cosas anhelaba el
Legislador: una aclarar. digamos, ¢l pro-
blemético listado del viejo art. 22 del
CP que hacfa necesaria una interpreta-
cién de quién o quienes formaban parte
de las expresiones «entidades y organis-
mos», y aunque era algo ya consolida-
do en la dectrina cientifica y jurispru-
dencial lo cierto es que la nueva redac-
cién del 121 no ha sido muy exacta, pues
a la vista estd, que al abrir la enumera-
cion de los posibles responsables en lu-
gar de decir «La Administracién Pabli-
ca..» y dejar las cosas en su sitio, no lo
hizo asi y comenz6 tanto en los Proyec-
tos de 1992 y 1994 como en el texto de-
finitivo a darnos una enumeracion, creo
yo, innecesaria. La otra pretension era
debilitar el que se entendia «rigor
subjetivista» que en la vieja regulacion
acompanaba a la determinacién de la
responsabilidad civil subsidiaria de la
Administracion Piblica.

gundo lugar, tras el Estado, en el
refendo an. 121 C.P. En todo caso
se puede tratar de una incorrecta
alusion a los Cabildos o Consejos
insulares a que se refiere el art. 141,
4 de la Constitucion,

YEl art. 2 de la Ley 30/1992 afir-
ma que: «Se entiende a los efectos
de esta Ley por Administraciones
Pablicas: 1. a) La Administracion
General del Estado, b) Las Adm-
nistraciones de las Comunidades
Auténomas, ¢) Las entidades que
integran la Administracion Local,
2, Las Entidades de Derecho Piibli-
cocon personalidad jurfdica propia
vinculadas o dependientes de cual-
quiera de las Administraciones Pi-
blicas tendrdn asimismo la consi-
deracion de Administracion Pabli-
ca. Eslas entidades sujetardn su ac-
tividad a la presente Ley cuando
cjerzan potestades administrativas,
sometiéndose en el resto de su ac-
tividad a lo que dispongan sus nor-
mas de creacions,

“ La Ley 30/1992 de 26 de noviem-
bre y su Reglamento aprobado por
R.D. 429/1993, de 26 de marzo, al
regular la responsabilidad patrimo-
nial de las administraciones pliblicas
han introducido importantes modifi-
caciones a la normativa civil ante las
peculiaridades actuales de la funcién
pliblica. Atin no siendo esia cuestion
la que se uborda en el presente traba-
jo.sinembargo, se hanconsultado los
siguientes Autores: PALOMAR OL-
MEDA, Derecho de la funcién pabli-
ca. Régimen juridico de los funcio-
narios piblicos. Ed. Dykinson, Ma-
drid, 1996.- PARADA MARQUEZ,
Régimen juridico de las Administra-
ciones Publicas y Procedimiento Ad-
ministrativo Comiin, Madnd, 1993.-
BERMEJO VERA y otros, Derecho
Administrativo. Parte especial. Ed.
Civitas, 1994.- FABREGAS DELPI-
LAR, Laresponsabilidad del Estado
y sus autoridades y [uncionarios, en
RGLI, 1957, pdgs 701 yss.- GARRI-
DO FALLA y FERNANDEZ PAS-
TRANA, Régimen juridico y Pro-
cedimiento de lus Administraciones
Piblicas (Un estudio de la Ley 30/
1992). Ed. Civilas, 1993,

“ Lo que establecen las sentencias
indicadas de 4 mayo 1994 y 10 julio
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1995 responde a una jurisprudencia
que ya estaba consolidads y que creo
se puede hacer amrancar de la STS de
18 marzo 1936 que ya establecio que
la responsabilidad civil subsidiaria
del Estado era aplicable a los Entes
publicos, tales come organismos au-
16nomas, provineia, municipio, etc.,
ya que el témino persona abarca por
igual a la natural como a la juridica,
¥ por lo tanto, sin ninguna excep-
cionalidad a todas las Administracio-
nes Piblicas cuando actaan con tl
canicter, enlos servicios directamente
administrados, En este sentdo cfr. las
SSTS de 20 junio 1988, 28 noviem-
bre 1989, 21 diciembre 1990, 8 mayo
1991 y otras.

" Laresponsabilidad de las Adminis-
traciones pablicas por causas del fun-
cionamiento normal de los servicios
publicos liene lugar cuando el dafio
se produce por actuaciones de la pro-
pia Administracion que estin ajusta-
das a Derecho, pero que, sin embir-
£0, Causan perjuicios bien por supo-
nerun enriquecimiento injusto parm la
Administraciono bienuna ruptura del
principio de igualdad de todos los ad-
ministrados ante las curgas publicas.
Existe unfuncionamientioanormal del
servicio piblico cuando hay un actuar
ilicito y entonces el dafio es imputa-
ble ala Administracion que haincurn-
plido la norma vigente y cuya actua-
cidn puede tener una conducta activa
o pasiva no llegando a cumplir con el
nivel minimoexigible. Por lodos pue-
de consultarse a GONZALEZ. PE-
REZ, Responsabilidad Patrimonial de
lus Administraciones Publicas, cit..en
las pdgs. 91 y ss. Desde el punto de
vistujunsprudencial son de muchain-

erés las siguientes SSTS: STS de 15
diciembre 1994 (Ponente Sr. Villa-
gomez Rodil), 2 junio 1994 (Sala 3°,
Seccion 6" Ponente Sr. Sdnchez An-
drade y Sal), 28 noviembre 1995 (Sala
L SUeuiin L e Sl Saibanivine
randa) y las mis recientes de Ia Sala 1
de 22 noviembre 1996 ¥ 26 diciembre
1996, en Poneneias del Sr. Sierra Gil
de ln Cuesta.

2

Para nadie es una sorpresa la alarma
que suscitd la redaccién que se dio al
entonces ordinal 122 del Proyecto de
1992, Se establecia la responsabilidad
patrimonial y directa -del Estado, Co-
munidad Auténoma, Provineia o Muni-
cipio y demds entes publicos- de los
dafios causados por los penalmente res-
ponsables de delitos o faltas. Por lo tan-
to se establecia una responsahilidad ci-
vil directa de la Administracion que su-
ponia una novedad en nuestro Ordena-
miento en cuanto no la subordinaba a
una previa situacion de insolveneia del
agente responsable. El Proyecto de 1992
procedia a una ruptura entre ¢l prenun-
ciamiento en la jurisdiccion penal y el
exclusivamente reparatorio de la legis-
lacion administrativa, al decir que la res-
ponsabilidad civil habiza de exigirse di-
rectamente de la Administracién por el
procedimiento establecido en su legis-
lacién propia. Tales criterios dieron lu-
gar a una fuerte oposicion. pues se rom-
pia no sélo con una larga tradicién
sustantiva y procesal, sino que se perju-
dicaba el desarrollo de las pretensiones
de resarcimiento de la victima. Lejos de
caminar hacia una mayor agilidad del
proceso, se dificultaba, pues una cosa
es que la Administracién responda
directamente y otra que pague, sin mis.

Y era asi, pues la sentencia penal no
entraba en la relacion existente entre la
conducta del culpable y la eventual res-
ponsabilidad de la Administracién. Se
establecia una total independencia en-
tre el proceso penal y el administrativo
porque, asi se ha dicho y asi lo entiendo
3oy @) Projaata ale 1 OND drsvahe ule s
tonizar con la Ley 30/1992 y disposi-
ciones reglamentarias y concordantes y
para ello basta lener presente el art. 139
de la Ley 30 que regula esa actuacion
directa del particular ante la Admi-
nistracion para ser indemnizado de cual-
quier lesion sufrida en sus bienes y de-
rechos como consecuencia del funciona-
miento normal o anormal de los servi-
cios piiblicos. Tanto es asi que ante cual-
quier dafio sufrido por el particular ahi
estd el art. 145, 1 de la Ley 30 estable-
ciendo esa actuacion directa, con inde-
pendencia de la calificacion que merez-

ca la conducta del agente al servicio de
la Administracién Piblica.”

El Legislador, también el penal, pa-
rece obsesionado con la idea «progre-
sista» de unificar la reclamacion ante la
Administracién pensando en la tutela
efectiva del ciudadano y por esto se
quiere la unidad jurisdiccional. Querfa
el pre-legislador una mayor celeridad en
las indemnizaciones, pero se equivoca-
ba; intentaba, 0 al menos asi pensaba,
que la Administracién Piblica no se
amparase en la previa y necesaria con-
dena penal para garantizar la indem-
nizacién civil y para el ello el Proyecto
de 1992 propuso una norma en virtud
dela cual la Administracién Piiblica evi-
taba el proceso penal. impidiendo a los
Jueces ordinarios pronunciarse sobre la
responsabilidad civil. Alguna nota po-
sitiva tenfa el Proyecto de 1992 v es que,
asf las cosas, la Administracion podia
indemnizar sin esperar a la Sentencia pe-
nal condenatoria del funcionario respon-
sable: otra cosa es que lo hiciera.

Pero lal criterio no prosperé porque
el perjudicado quedaba obligado, una
vez finalizado el proceso penal y una
vez obtenida sentencia penal, a acudir a
la via administrativa que tendria que
agotar y entonces la Administracion
Piblica quedaba en situacion de privi-
legio frente a otros posibles responsa-
bles civiles subsidiarios,

Ante tal panorama el Proyecto de
1994 cambia la situacién y se vuclve a
lo mds razonable, estableciendo la res-
PULSAOIUAU CIVIT SUDSIUTATT dt 4 Ad=
ministracion Piiblica por los dafios cau-
sados por los penalmente responsables
de delitos o faltas dolosos ST RESUL-
TABA PROBADA LA RELACION
DIRECTA Y EXCLUSIVA entre su
conducta y el servicio ptiblico, sin per-

juicio de la responsabilidad patrimonial
derivada del funcionamiento normal o
anormal de dichos servicios, que es exi-
gible conforme al procedimiento admi-
nistrativo y sin que en ningiin caso pu-
diera darse duplicidad de indemniza-
ciones. Si en el proceso penal se exigia
la responsabilidad civil entonces la pre-



tension indemnizatoria habfa de enta-
blarse simultineamente contra la Admi-
nistracién presuntamente responsable.

Laredaccion que daalart. 121 ¢l Pro-
yecto de 1994 es recibido con mds entu-
siasmo que el anterior Proyecto de 1992
en cuanto: 1°. Se vuelve al sistema tradi-
cional de llevar al proceso penal todo lo
relacionado con la responsabilidad civil
subsidiaria de la Administracion Priblica;
2°, Es por lo tanto el Tribunal Penal el
competente integramente pararesolverso-
bre la materia; 3° Ante la jurisdiccién pe-
nal hade probarse la relacion directa y ex-
clusivaentrelaconductadel funcionario y
elserviciopiblicoy4°. Laresponsabilidad
civil subsidiaria que regulaba el Proyecto
de 1994 lo era con total independencia, es
decir, sin perjuicio de la responsabilidad
patrimonial de la Administracion que re-
gulalaLey 30comoconsecuenciadel fun-
cionamientonormal oanormalde la Admi-
nistracion, enel bienentendidoquenocabe
duplicidad de indemnizaciones.

Finalmente pasamosa laredaccidn fi-
nal del vigente art. 121 del Cédiga Penal
una vez expuestos sucintamente los po-
lémicos antecedentes del precepto™, Las
notas fundamentales del art. 121 del C P,
alos efectos que interesan son éstas:

2. Se opta por establecer una respon-
sabilidad civil subsidiaria y no directa de
las diferentes Administraciones Piblicas.

Es decir, el CP ha optado finalmente
por establecer una responsabilidad ci-
vil subsidiaria y no directa. Esto signi-
fica que la responsabilidad de la Admi-
nistracién depende de que el responsa-
ble directo -agentes v contratados, au-
toridad o funcionarios piblicos- en el
ejercicio de sus cargos no hayan cum-
plido con la obligacién de indemnizar
impuesta por los dafios y perjuicios cau-
sados «en el ejercicio de sus cargos o
funciones siempre que la lesion sea con-
secuencia directa del funcionamiento de
los servicios piiblicos que les estuvie-
ren confiadoss,

Algin sector doctrinal ha criticado
la solucion del art. 121 del CP enten-

diendo que hubiera sido mds solidario
y respetuoso con los ciudadanos haber
establecido -como en el Proyecto de
1992- |a responsabilidad directa de la
Administracion, sin perjuicio de la ac-
cion de regreso de la Administracién
contra el funcionario responsable™. Yo
no lo creo asi y por varias razones: a)
porque como con acierto dijo el TC en
Sentencia 31/1989 de 13 de febrero, la
accion civil no pierde su naturaleza por
el hecho de incorporarse al proceso pe-
nal, con el que ha de entablarse bien para
ejercitarla, para reservarla o para
renunciarla, siendo ademids innegable la
conveniencia de que las cuestiones ci-
viles deban debatirse y que quién pide
una indemnizacion tiene derecho a un
proceso con todas las garantias. Y visto
desde el dngulo del responsable civil
subsidiario -las Administraciones piibli-
cas- igualmente les conviene que en el
proceso penal se entable la accion civil
para poderse disculir juntamente con la
existencia 0 inexistencia del hecho pe-
nal, b) porque no sobra, antes al contra-
rio, el sistema de la r.c. subsidiaria en el
proceso penal, ya que la responsabili-
dad civil no se funda en los principios
del Dereche penal o por lo menos sus
principios le son de aplicacion minima
y 10 evita que se construya sobre los
vigjos principios de la culpa «in eli-
gendo» 0 «in vigilando» cuando no en
un progresivo acercamiento a la respon-
sabilidad por riesgo u objetiva que exi-
ge exclusivamente 1°) la existencia de
una relacion de dependencia entre el
autor del delito o falta y la persona fisi-
ca ojuridica bajo cuya dependencia esta
y 2°)que el agente de la conducta delic-
tiva lo haga dentro de las funciones de
sucargo y ello aunque se extralimite (asi
STS Sala 2* de 24 febrero 1993 v mu-
chas otras). En todo caso el Tribunal
Supremo no ha llegado en ninglin mo-
mento 2 hablar de una responsabilidad
objetiva o por riesgo creado.

Ademis creo que el establecimien-
to, como lo ha hecho el art. 121 del CP,
de la responsabilidad civil subsidiaria de
las diferentes Administracion puiblicas
no cs imespetuoso ni insensible con los
derechos de los ciudadanos, pues la Ad-

' Para 1ener una idea bastante com-
pleta de los precedentes legislativos
del actual y vigente art, 121 del C6-
digo Penal, pueden consultarse, en-
tre otros, los siguientes Autores: SO-
TO NIETO, Responsabilidad civil
subsidiaria del Estado... en La Ley,
1986, pigs. 954 y ss.- GARCIA GO-
MEZ DE MERCADQO, El nuevo sis-
tema de responsabilidad patrimonial
de la Administracién, en La Ley.
1993, pdgs. 955 y ss.- RUIZ VADI-
LLO, Coloquios sobre la responsa-
bilidad civil... con un trubajo sobre
La responsabilidad civil subsidiaria
del Estado, M. de Justicia ¢ Intenor,
1995, pags. 17 y ss.- PASCUAL ES-
TEVILL, La responsabilidad civil de
la Administracion Publica... en La
Ley, 1995, pigs. 1146 v ss.- SOTO
NIETO, La responsabilidad civil
subsidiaria del Estado y Entes pi-
blicos en general (Articulo 121 del
Cédigo Penal), en La Ley. 1996,
pigs. 1658 y ss.- Resulta de interés
consultar los trabajos que se inclu-
yen en los Coadernos de Derecho
Judicial (Escuela Judicial y CGPJ,
sobre «Responsabilidad patrimonial
de las administraciones piblicas»),
Madrid, 1996,

“ Asi piensa PANTALEON PRIE-
TO, Responsabilidad patrimonial
de las administraciones piblicas:
sobre la jurisdiccién competente, en
Cuadernos de Derecho Judicial, op.
cil., pdgs. 30y ss.
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" El problema lo debe resolver la
Jurisdiccion Penal, no después la Ju-
rsdiceién Civil o Contenciosa, En
esta sentencia ¢l TS hace una criti-
caimplicia al que entonces era Pro-
yecio de 1992 para la redaccion del
art. 121 CP v al que ya me he referi-
doanteriormente, En esta sentencia,
de la que fue Ponente el Sr. Ruiz
Vadillo, se afirma que: «la Adminis-
traci6n del Estado estd sometida en
cuanto a la responsabilidad civil
subsidiaria del art. 22 del CP, sin
ningtn tipo de excepciones a los
principios generales informadores
de puestro Ordenamiento que en la
actualidad nacen de manera inme-
diata y directa de la CE (art. 106).
La circunstancia -afade- de que el
Estado aparezea expresamente cita-
doenelart, 1903 C.c. ynoen el CP
no puede conducir a una interpreta-
cién que excluya dicha responsabi-
lidad, entodo caso, del Estado cuan-
do de aclo penal se trate...», Y fi-
nalmente afirma: «La solucién que
consisticra ¢n actuar la pretension
indemnizatoria en via civil o con-
tenciosa, después de resuelto el pro-
blema juridico penal, cuando el he-
¢ho base estd acreditado, seria aten-
tar al principio... de economia pro-
cesal, que si con su aplicacion no se
contradicen Jas ideas de justicia, tie-
ne plena vigencia de acuerde con la
doctrina del Tribunal Constitucional
y ha de ser elemento coadyuvante
en la tarea de entender el verdadero
« historico sentido de las leyes..»
(Ponente Sr. Ruiz Vadillo)

" La conformidad del acusado con
la calificacién penal y con la pena
no excluye la responsabilidad civil
subsidiaria del Estado. Esta fue una
de las alegaciones que habfa plan-
teado la Abogacia del Estado al es-
timar que se habia producido una au
téntica indefension para el Estado al
haverse conformado el acusado con
la calificacién penal y con la pena
solicitada por las partes acusadoras
y que la Sala negé en la indicada
Sentencia de la que fue Ponente el
Sr. PUERTA LUIS.

% PANTALEON PRIETO, en op.
cit., en la pdg. 31.

" Parece claro en esta cuestion que
hay 1°) una responsabilidad patrimo-
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ministracién Piblica en este punto estd
sujeta, sin excepciones, a los principios
informadores de nuestro Ordenamiento
que tienen su origen en la CE y asi o ha
dicho el TS, entre otras muchas, en Sen-
tencia de 28 de noviembre de 19897,
Por otra parte ni siquiera la posible con-
formidad del acusado respecto de la ac-
cién penal puede determinar indefension
pues tal circunstancia no impide la
continuacion del juicio en cuanto a la
responsabilidad civil, como con acierto
puso de relieve la STS, Sala 2°, de 17
de julio de 1992, y se desprende del art.
695 LECrim"'".

Entiendo, por consiguiente, un acier-
to el restablecimiento de la r.c. subsidia-
ria en la redaccion definitiva, a pesar del
criterio de algunos Autores, entre cllos
el Prof. Pantaledn, que considera que fue
un regreso «al rancio esquema de la res-
ponsabilidad civil subsidiarian'”, Por
contra he pensado siempre que larespon-
sabilidad patrimonial directa que se esta-
bleci6 en el art. 122 del Proy. de 1992, de
haber prosperado habria instaurado un
sistema abusivo y dictatorial de las Ad-
ministraciones piiblicas en perjuicio del
particular, rompiendo, como ya dije, con
el sistema secular de nuestras Leyes pro-
cesales que permiten el ejercicio conjun-
to de las acciones civiles y penales en el
proceso criminal. La injusticia més palpa-
ble habria sido que el lesionado habria
tenido que recorrer un «calvario» proce-
sal entablando la accion penal y civil, en
el proceso penal ante la jurisdiccién or-
dinaria y, a continuacion, acudir a la via
admunistrativa primero, y a lo contencio-
surauldiiibuan’vo Ubspuch, Pucs a iaulc
se le oculta que la Administracion trata-
ria de agotar todas las alternativas posi-
bles antes que pagar. Afiadamos a todo
esto la lentitud de las Salas de lo conten-
cioso y se comprenderi que hablar de res-
ponsabilidad directa de la Administracién
no pasaba de ser una broma de mal gus-
to. Finalmente siempre he creido que no
hay razones de peso pata burlar a los
Tribunales de lo Penal y de lo Civil el
conocimiento de la procedencia de in-
demnizaciones con cargo al Erario Pi-
blico, en favor del orden contencioso-ad-
ministrativo ni siquiera cuando la accién

de reclamacién se formula no solo con-
tra un organismo piiblico sino también
contra una entidad privada, siempre y
cuando la demanda no encubra un frau-
de procesal, pues en tales casos entra en
funcién la superior «vis atractiva», asi
como el cardcter residual de la jurisdic-
cion civil frente a la contencioso-admi-
nistrativa, conforme a lo que se estable-
ce enel articulo 9'2 de la LOPL!®

Pienso, por tanto, que para exigir la
responsabilidad civil subsidiaria de las
Administraciones Pablicas por conduc-
tas punibles del personal a su servicio la
Jurisdiceion competente es la ordinaria de
los Jueces y Tribunales de lo Penal y no
lacontencioso-administrativa ala que co-
mesponden las responsabilidades estable-
cidas en la tantas veces citada Ley 30,
Ley que en ninglin modo ha supuesto -
creo yo- la unidad jurisdiccional ya que
ni impide ni excluye que el ttular de la
accién penal la acumule con la civil den-
tro del proceso penal. ™

Por lo tanto y siempre & mi juicio,
tras la Ley 30/1992 el art. 121 del Codi-
go Penal y el procedimiento de la LECr.
sigue siendo el tinico camino -diferente
al procedimiento administrativo- por el
que se puede obtener la reparacion de
las Administraciones piiblicas como
responsable civil subsidiario. En este
punto una consideracion: ;Como se ex-
plica que la Administracidn Piblica res-
ponda directamente por ilicitos del per-
sonal asu servicio de manera directa se-
guramente por conductas leves desde el

punto de la calificacién penal y subsi-
dlimente por Conuuctas penaes mas
graves? No deja de ser interesante, al
menos para mi, y hace pensar gue den-
tro del proceso penal al que da lugar el
art. 121 C.P. lo que de verdad hay es
una responsabilidad directa... peronoes
¢se el criterio de la jurisprudencia del
T.S., ni desde luego mi opinién.

3. El vigente art. 121 del C.P. habla
de responsabilidad civil subsidiaria de
dafios causados por los penalmente res-
ponsables de delitos dolosos o culposos?
Y (qué ocurre con las faltas, tanto
dolosas como culposas?



Es sobradamente sabido que el art.
121 del C.P. establece la responsabilidad
civil subsidiaria de la Administracién pi-
blica si procede de delitos dolosos o cul-
posos. En este sentido el C.P. vigente ha
seguido al Provecto de 1992, pero no al
de 1994 que propuso esa r.c. solamente -
¥ creo que injustificadamente- para los
delitos dolosos, pues estimo que los da-
s que producen quienes estdn al servi-
cio de la Administracion piblica, en el
99% es por culpa, no per dolo. Sea lo
que fuere el vigente art. 121 del C.P. se
olvida de las faltas y tal olvido -0 quién
sabe si omisién intencionada- ha dado
lugar a criticas que yo creo no eran nece-
sarias por lo que luego diré. De grave
omisién la calificé SOTO NIETO, Ma-
gistrado de la Sala 2° de| TS, e ilogica si
se le compara con las previsiones del
ordinal anterior. el art. 120 del propio C.F.
que, en efecto, reconoce la r.c. subsidia-
ria tanto por dafios y perjuicios causados
por delitos como por faltas y, claro estd,
establecerlo para unos (padres, tutores,
titulares de editoriales, periddicos, revis-
tas, radio 0 TV y en los demds supuestos
del referido art. 120 C.P.) y no para quie-
nes como funcionarios, agentes, autori-
dad, etc., causan esos dafios como con-
secuencia directa del funcionamiento de
los servicios piblicos que le estuvieren
confiados, es evidente que supone una
diseriminacion dificil de justificar.

Igualmente debe hacerse constar que
el Legislador no puede ignorar que esas
faltas leves a las que se refiere el art. 621,
apartado 2 del C.P, pueden ocasionar in-
cluso la muerte de una persona, luego no
cabe pensar que el C.P. vigente al no ha-
blar de rc. subsidiaria en caso de faltas
es porque lo entienda asi, mds bien es un
olvido, un «lapsus legislativo» o acaso
un silencio intencionado que suplen ra-
zonablemente los Jueces y Tribunales. Yo
no creo -como me ha parecido que con-
trariamente lo entiende Pantaleén Prie-
to- que «con esa omision se (rata de ne-
gar a los tribunales penales la competen-
cia para pronunciarse sobre la responsa-
bilidad civil de la Administracién cuan-
do haya sido s6lo una falta lo cometido
por la autoridad, agente, contratade o
funcionario piiblico». No lo ¢reo, na so-

lamente porque seria inconstitucional y
una situacion absurda, sino porque ese si-
lencio legislativo no creo que haya de
significar a exclusién de responsabilidad
civil subsidiaria cuando la lesién tenga
por causa una imprudencia leve, pues el
CP vigente, al igual que el anterior y
posiblemente todas los precedentes, ofre-
ce numerosas muestras de utilizacion de
la palabra «delitor como sindnimo de
infraccién criminal, sin mas. Asiel ap, 4°
del art. 130 C.P., en relacién con el art.
639, dltimo apartado «in fine».

Y ademds, si en el nuevo C.P. se ha-
bla de delitos dolosos y culposos (aun-
que se ha criticado esta alternativa en
las conductas delictivas, por su gratui-
dad intrinseca y por avenirse mal con el
sistema de «numerus clausus» en las in-
fracciones imprudentes) y por lo tanto
ser causante de r.c. subsidiaria el dafio
que tenga erigen en un delito culposo,
con mayor razon la deben acoger los
Tribunales si se origina en una falta
dolosa que, sin duda, ocasionard. digo
yo, mayores dafios y perjuicios. Labor
de interpretacion que, caso por caso,
pueden llevar a cabo los Tribunales de
Io Penal al no estar en presencia de nor-
mas penales, sino civiles a pesar de su
ubicacién en el Cadigo de los delitos y
de las penas. Por ello el TS siempre ha
estimado correcta esa posible tarea de
interpretacion extensiva (negada en el
dmbito penal) cuando de normas y
consecuencias civiles se trata. Entonces
no veo dificultad en ampliar la palabra
delito hasta comprender las faltas."

4, ;Estamos ante una responsabili-
dad por culpa. o ante una responsabili-
dad civil por riesgo creado?

Plantearse esta cuestién no es un
ejercicio tedrico. sine -como todos sa-
bemos- de gran trascendencia practica.
No han faltado Autores y sentencias del
Tribunal Supremo que tienden a hablar-
nos, la verdad que no con rotundidad
como veremos, de una responsabilidad
objetiva o por riesgo. Yo no lo entiendo
asi, Ni cn el art. 22 del derogado C.P.,
ni en el vigente art. 121, objeto de
comentario, se puede hablar de una res-

nial de la Administracién que tiene
lugar por lesiones derivadas -naci-
das- del funcionamiento normal o
anormal de los servicios publicos
y asi -entre muchas otras- las SSTS
de 22 noviembre y 26 diciembre
1996 y 2°) una responsabilidad ci-
vil subsidiaria por conductas
punibles del personal al servicio de
las diferentes administraciones pi-
blicas y cuya competencia jurisdic-
cional es la ordinana. En este pun-
1o el numero de resoluciones judi-
ciales es enorme y entre otras me
limito a citar la del TS de 15 no-
viembre 1993 (Ponente St. Romén
Puerta) en la que sobre establecer
cual es la jurisdiccién competente,
habla de la independencia de la res-
ponsabilidad patrimonial del Esta-
do, En relacion con la «vis atracti-
van de la jurisdiccién civil se pue-
den ver las recientes sentencias del
TS de 21 enero 1997 y 12 junio
1997 (En ambas fue Ponente ¢l Sr.
O'Callaghan Mufioz) y es muy in-
teresante conocer los fundamentos
del Auto de la Sala de Conflictos
del TS de 17 julio 1997 resolvien-
do a fayor de la Sala de lo Conten-
cioso del TS de Sevilla (Ponente ¢l
Sr. Rodriguez Arribas) y el Voto
particular del Sr. Almagro Nosete
que disiente de la decision adopta-
da al estimar que es competente ¢l
orden civil cuando hay otros de-
mandados junte a la Adminstra-
cifm, con resefia de ofras sentencias
del Alto Tribunal (Sala 1*) como
son las de 28 abnl 1992; 17 julio
1992; 26 marzo 1993; 12 mayo
1894; 20 junio 1994; 8 julio 1994;
30 julio 1994; 22 abril 1995 y 30
octubre 1995.

En la mal denominada «urispru-
dencia menors son de interés las
sentencias siguientes: AP de
Teruel de 20 mayo 1995; A.P. de
Pontevedra de 23 noviembre 1995
(Seccitn 3%); A.P. de Toledo de 15
enero 1996; AP. de Sevilla. AUTO
de 21 diciembre 1996; A.P. de Santa
Cruz de Tenerife de 26 marzo 1997
(Seccidn 1*); A.P. de Pontevedra de
27 mayo 1997 (Seccién 1*) y AP,
de Lugo de 5 junio 1997,

41 Este es, si no he interpretado mal
las directrices del Libro Blanco re-
lativo a la reforma de la Ley de lo

209



Contencioso Administrativo, el cri-
terio de la reforma legislatva. La
fijacién de competencias de la ju-
risdiccion contencioso-adminis-
trativa, reflejada en el Proyecto, es-
tablece que todo lo relativo a la res-
ponsabilidad patrimonial de la Ad-
ministracién Piblica es de su com-
petencia, Por otra parte la idea del
CGPJ es la de Hevar a cabo una pro-
funda reforma de In LEC eliminan-
do la mayorfa de los proceso espe-
ciales y limitdndolo a los ordinarios.

" Aungue la cuestion ha sido esca-
sumente tratada, seguramente por lo
obvio del silencio legislativo y sin
duda oportuna labor de correccidn
del Tribunal Supremo. En tal senti-
do son de interés los fundamentos
juridicos sexto y séptimo de la Sen-
tencia de la Sala 2* de 11 enero 1997
(Ponente Sr. Manzanares Samanie-
godque dicen: SEXTO.- Poriiltimo,
la observacidn del recurrente sobre
la responsabilidad eivil subsidiaria
del Estado se entiende mal en la ca-
sacidn de una sentencia que carece
de todo pronunciamiento en tal sen-
tido, Asi las cosas, nada habria -y
nada hay- que resolver, Puede ser de
interés. sin embargo, hacer algunas
consideraciones sobre ese nuevo ar-
ticulo 121 cuyo texto solo recoge en
su tenor literal la responsabilidad ci-
vil subsidiaria del Estado y otros
entes pablicos a partir de personas
penalmente responsables de «los de-
litos dolosos o culpososs. El precep-
1o corona los zigzagueantes traba-
jos prelegislativos desde el Proyec-
1o de 1980. Los articulos 21 y 22 del
Codigo Penal de 1944 -sin cambios
en el texto de 1973- se refirieron ex-
plicitamente tanto a los delitos como
alas faltas, pero el Prayecto de 1980
1o hizo en su articulo 118 solo a los
delitos, legdndose mds rarde a se-
fialar en el articulo 105 del borrador
de 1990 que «la ejecucion de un
hecho descrito por la ley como deli-
to o falta crigina la obligacién de
reparar los dadios y perjuicios por €l
causados en los términos previstos
enel Cédigo Civil» formulacion esta
que se apartaba de nuestros antece-
dentes histéricos. Algin tiempo des-
pués, el articulo 121 del Antepro-
yecto de 1992 volvid a aproximar-
se, aunque con algunas modificacio-
nes procesales, a nuestra linea tra-
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ponsabilidad civil objetiva de las Ad-
ministraciones piiblicas por los dafos
causados por los penalmente responsa-
bles pues para eso ya estd la responsa-
bilidad administrativa que regulala Ley
30, y para ello encuentro varios datos y
el decisivo es que el ilicito penal atribui-
do al funcionario de donde nace la
responsabilidad civil subsidiaria ha de
adquirir realidad con ocasidon del servi-
cio encomendado que justifica pensar
que la realidad objetiva del daho se acota
por dmbitos subjetivos, pues en definiti-
va el art. 121 del C.P. hace que lo que
defina la esfera de subordinacion es el
conjunto de deberes de vigilancia exi-
gibles. La lectura del precepto asicnta
la responsabilidad civil subsidiariaen la
relacion de dependencia entre agente y
responsable y la comision del ilicito en
el desempeiio de los servicios publicos
que les estuvieren confiados'™® y estos
criterios, al menos para mi, no los ha
abandonado la jurisprudencia del T.S.,
a pesar de esa cierta tendencia objetiva
con base en que tratdndose de normas
civiles -y yo lo he dicho antes- no se ve
inconveniente en aplicar la idea inter-
pretadora del art. 3, 1 del C.c. Entre otras
muchas pueden leerse los argumentos
de la STS (Sala 2" de 15 noviembre
1993 (Ponente Sr. Romdn Puerta), fun-
damento juridico 11°

No cabe duda que un repaso de la ju-
risprudencia del T.S., nos da cuenta de
una prudente tendencia objetivista, pero
nada mds. Asien la STS de 23 de febrero
de 1977 y 24 de febrero de 1978 o en la
de 11 de diciembre de 1984 o 18 de junio
de 1953 en fa que [a Safd nos uice que
«la responsabilidad civil subsidiaria vie-
ne siendo objeto de una progresiva inter-
pretacion, que sin llegar en su extension
a ser objetiva, cabe afirmar que cada vez
es menos subjetivar... ;! y es que no se
puede decir nada mds, porque tratar de
ver en el art. 121 del vigente C.P. o en
sus antecedentes un supuesto de respon-
sabilidad civil objetiva es tanto como des-
conocer las bases en las que se asicnla
esta responsabilidad y la letra y espiritu
del articulo que comentamos.!'™

No hay sentencia del Alto Tribunal
ni Autor que yo haya leido que se ma-
nifieste con abseluta rotundidad acerca
de la responsabilidad objetiva y es que
tanto en el art. 22 del Codigo penal de-
rogado como en el vigente art. 121, el
engarce del delito o falta del funciona-
rio con el desempeiio de sus deberes,
obligaciones o servicios que le es-
tuvieren encomendados, son la premisa
inexcusable del pronunciamiento con-
denatorio y de la responsabilidad civil
subsidiaria, sin desconocer esa tenden-
cia a objetivar en base al principio de
creacion del riesgo en algunos sectores
como en las conductas de miembros de
las Fuerzas Armadas, delitos en los es-
tablecimientos penitenciarios, etc., que
han tenido un tratamiento especial en la
jurisprudencia del T.S. y no siempre
undnime, pues es muy interesante leer
el fundamento juridico noveno de la STS
(Sala 2°) de 14 octubre 1991 en ponen-
cia del Sr. Montero Fernandez-Cid so-
bre responsabilidad civil subsidiaria
cuasi objetiva del Estado por delitos co-
metidos por policias."*

Pienso que ni siquiera la Constitu-
cién espafiola (art. 106,2 en el que se
afirma que «Los particulares, en los tér-
minos establecidos por la Ley, tendrdn
derecho a ser indemnizados por toda
lesién que sufran en cualquiera de sus
bienes y derechos, salvo en los casos de
fuerza mayor, siempre que la lesién sea
consecuencia del funcionamiento de los
servicios publicos») construye una res-
ponsabilidad sobre bases objetivas y de
riesgo, aunque asi lo dé a entender la
Sdla 4" del o5, en senlencla v 23 (e
abril de 1986 y posiblemente en alguna
otra, pues no se debe olvidar que la pro-
pia CE exonera la responsabilidad en
casos de fuerza mayor que es Iimite de
exigencia. Y lo mismo cabe deducir de
lo dispuesto en el art. 121 de la propia
Constitucion (dafios causados por error
judieial o funcionamiento anormal de la
Administracion de Justicia) y su desa-
rrollo en el art. 292 de la Ley Organica
del Poder Judicial, pues a pesar de que
laSTS, Sala2*, de 5 de octubre de 1980,
haya hablado de «evolucién desde la
responsabilidad personal del funciona-



rio judicial hasta la directa y objetiva
del Estado», yo pienso que no se descar-
ta la responsabilidad subjetiva, ya que
el anormal funcionamiento de la Admi-
nistracion da lugar a la responsabilidad
delictual pero por laneglizencia del fun-
cionario. 8i bien no desconozeo que el
propio T.C. se ha planteado una cierta
tendencia objetiva en la «excesiva acu-
mulacion de asuntos en los drganos ju-
risdiccionales» (STC de 8 febrero 1982):
y en la Sentencia n® 36/1984, de 14 de
marzo hablé del «abrumador volumen
de trabajo que pesa sobre determinados
organos jurisdiccionales como causa
para exculpar a los Jueces y Magistra-
dos de toda responsabilidad personals,

Sin embargo yo creo que a esta res-
ponsabilidad civil subsidiaria de las Ad-
ministraciones Piiblicas por culpa que
subsiste en el art. 121 del C.P. no la ha
empafiado la conocida Ley 30, pues con
posterioridad a su entrada en vigor, el
TS continué aplicando el criterio
culpabilistico del entonces derogado art.
22 del C.P. Asi puede verse en SSTS de
5 de mayo, 8 de junio, 10 de julio y 17
de julio de 1995, estimando que la Ley
30 de 1992 no empece la declaracién
de la responsabilidad civil subsidiaria
derivada de un hecho delictivoen el pro-
cedimiento penal y criterio que el Su-
premo entiende se ha reforzado con el
vigente art. 121 del C.P., al deciren re-
ciente Sentencia de 24 de enero de 1997
(Ponente Sr. Martiez Pereda Rodri-
guez) que el referido precepto «mantie-
ne la responsabilidad del Estado y otros
entes territoriales y demds entes pbli-
cos, de los dafios causados por los penal-
mente responsables de los delitos dolo-
$0s 0 culposos cuando estos sean auto-
ridad, agentes o funcionarios piiblicos
en ¢l ejercicio de sus cargos o funcio-
nes siempre que la lesién sea conse-
cuencia directa del funcionamiento de
los servicios piiblicos que les estuvie-
ran confiados y ello sin perjuicio de la
responsabilidad patrimonial derivada
del funcionamiento normal o anormal
de dichos servicios».

En cualquier caso tanto el art. 121
del vigente C.P., como su precedente,

art. 22 del derogado, se sitdan por la
jurisprudencia del T.S. no tanto en una
responsabilidad civil objetiva del Esta-
do, sino que dando una interpretacién
que se dice ajustada a la CE y al art. 3,1
del C.c.. trata de dar una respuesta jus-
ta. Y esarespuesta es la de una r.c. cua-
si-objetiva.

Para defender la tesis contraria. es
decir, lade que en el art. 121 del C.P. nos
encontramos con una responsabilidad ci-
vil directa y no subsidiaria se podria argu-
mentar que olra cosa serfa absurda, pues
sila Ley 30 permite hablar de una res-
ponsabilidad directa de la Administracidn
Piiblica por ilfcitos penales de las autori-
dades, agentes ¥ funcionarios jcomo no
ha de aplicarse igual criterio cuando los
dafios sean causados acaso por conduc-
tas més graves imputables a los funcio-
narios pblicas y que se diluciden en el
ambito de la jurisdiccion ordinaria? La
pregunta que se plantea es la de si dentro
del proceso penal tenemos un sistema de
r.c. directa o subsidiaria. Por ahora y por
lo que he dicho, pienso que en el art. 121
del C.P. vigente se puede hablar de lar.c.
por culpa, no directa y si subsidiaria del
Estado. Pero no puedo desconocer que
en este art. 121 como ocurrié con rela-
cion a su precedente, el art. 22 derogado,
se estd produciendo una exégesis progre-
sivaen el sentido de una objetivacion ci-
vil subsidiaria prepia de aquellas socie-
dades en las que el Derecho se pone al
serviciode la solidaridad social, dindose
la necesaria cobertura a las actuaciones
de todos los que desarrollan su actividad
al servicio del Estado, y buscdndose el
amparo, bajo el principio de legalidad de
la responsabilidad de los poderes pibli-
cos del art. 9,3 de la CE. En este sentido
pueden verse las recientes SSTS de 11
marzo 1996 (Ponente St. de Vega Ruiz);
24 octubre 1996 (Sala 5%, Ponente Sr.
Querol); la de 19 diciembre 1996 (Po-
nente St. Delgado); la de 14 febrero 1997
(Ponente Sr. Granados Pérez) a propési-
to de dafios causados en un Centro peni-
tenciario. Tendencia que permite hablar
del paso de una responsabilidad personal
a otra colectiva mds alld de los tradicio-
nales esquemas del C.c., pero como con
acierto se ha puesto de manifiesto, apar-

dicional y ratificé la mencion de los
delitos y faltas, tal y como sncedid
también en el aticulo 122 del Pro-
yecto de ese mismo afio, Con el ar-
ticulo 119 del Anteproyecto de
1994 se cerrd el semicirculo de re-
greso al eriterio de exigencia gene-
ralizada de 1a responsabilidad civil
subsidiaria en ¢l propio proceso
penal, v se conservé la referencia
expresa a los delitos y las faltas. Ei
articulo 121 del Prayecto de 1994
mantuvo esa dualidad, si bien
acompaiiando al delito v a la falta
con la calificacian de dolosos, algo
que, desconocido hasta entonces en
nuestro ordenamiento, fue objeto
del muluples criticas, ya que difi-
cultaba la exigencia de las respon-
sabilidades civiles de los entes pa-
blicos en los supuestos penales ex-
cluidos. Por dltimo, en una nueva
pirueta, el articulo 121 del Cadigo
de 1995 opté por anudar aguella
responsabilidad a los «delitos do-
losos o culpososs, acogiendo de esa
lorma una alternativa adjetiva per-
fectamente suprimible, tanto por su
gratuidad intrinseca (donde la ley
no distingue no es procedente dis-
finguir), coma por avenirse mal con
la corriente representada por la
aceptacion del sistema de «numerus
clausus» en las infracciones impru-
dentes. De otro lado suprimié la
referencia a las faltas, con lo que,
mas que progresar, se retrocedio, al
menos formalmente, hasta los tex-
tos de 1848-1850 (articula 17),
1870 (articulo 200 y 1932 (articulo
21).- SEPTIMO.- Ocurre, no obs-
tante, que el silencio de este articu-
lo 121.1 sobre las faltas no implica
necesariamente su exclusion a efec-
tos de la responsabilidad civil sub-
sidiaria por tales infracciones cri-
munales leves. El nuevo Cédigo, al
igual que los anteriores, ofrece nu-
merosas muestras de utilizacion del
vocablo «delito» como sinénimo de
infraceion criminal, Véanse, por to-
dos, el pirrafo primero del niimero
4° del articulo 130, en relacién con
el articulo 639 y el nimero 5° del
repetido articulo 130, o los articu-
los 80.4 y 86. En igual direccion
cabe aductr el argumento de que, st
ahora se incluyen de modo expre-
so los delitos culposos, con mis
razén deben incluirse también -des-
de la perspectiva de la responsabi-
lidad civil subsidiaria- las faltas
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dolosas que pueden ocasionar mi-
yores dafios y perjuicios. La exége-
sis deberd practicarse preceplo por
precepto, acudiendo no sélo al ¢ri-
terio gramatical, $ino también al l6-
gico y al sistemiltico, y sin olvidar
dos directrices bisicas: de un lado,
cl valor que ¢l articulo 3.1 del Cadi-
go civil atribuye a la realidad social
del tiempo en que las normas han
de ser aplicadas, con atencién fun-
damental al espiritu y finalidad de
aquellas; y de otro, que no se esld
en presencia de disposiciones pena-
les (aunque se ubiquen en el C6di-
go penal), sino de un articulo de na-
iraleza civil, lo que permite una
inlerpretacion extensiva, conforme
a la linea seguida por el Tribunal
Supremo para objetivar al miximo
esa misma responsabilidad civil sub-
sidiaria en el marco del articulo 22
del Codigo penal de 1973, No seria
por tanto incorrecta la exégesis fa-
vorable al entendimiento amplio del
vocable «delitor en el articulo 121
del Codigo de 1995,

Y En cuanto hace referencia a los
presupuestos inexcusables que siem-
pre han presidido tanto el art. 22 del
C.P., derogudo, como ¢l actual art.
121 del propio Cédigo Penal y en
conereto sobre la condicion de fun-
cionario piiblico, resulta de interés
la STS de |1 marzo 1996 (Sala 1%)
de la que fue Ponente el Sr. De Vega
Ruiz. El Abogado del Estado impug-
né por indebida aplicacién del en-
tonces arl. 22 CP la re. subsidiaria
del Estado como consecuencia de un
delito de detencidn ilegal, afirman-
do que los Jueces y Magistrados al
estar integrados en el Poder Tudicial,
no tienen dependencia funcionarial
con el Estado, de donde era logico
deducir que no cabfa hablar de la
responsabilidad civil subsidiaria del
Estado. E1 TS no lo entendié asi
(Fundamento juridico duodécimo),
Por cierto que en el apartado segun-
do del citado fundamento la Sala
aprovecha para poner de manifiesto
esa cxégesis progresiva que se esti
produciendo tanto en la doctrina
como en la jurisprudencia respecto
del art. 22 CP (a la sazén vigente)
en el sentido de una objetivacion de
la r.c. subsidiaria del Estado.

212

te de operarse este cambio en sectores
muy concretos de la Administracion,
(CARBONNIER en Francia, PICAZO
entre nosotros) ante estos nuevos crite-
rios habrd que preguntarse si llegard el
dia en que la sociedad esté obligada a re-
parar todos los danos. Entonces no serd,
como ahora el seguro el que pague, sino
los impuestos y la responsabilidad civil
acabard por diluirse a fuerza de haberse
hipertrofiado."™

5. (Quienes son los penalmente res-
ponsables que, de ser insolventes, deter-
minan la responsabilidad civil subsidia-
ria del Estado y en que circunstancias?,

El art. 121 del vigente Cddigo Penal
sefiala a las signientes: autoridad, agen-
tes v contratados de la misma (se ha de
entender de las diferentes Administracio-
nes Piiblicas) o funcionarios publicos.
Con independencia de algunos cambios
en esta «lista» respecto de los Proyectos
de 1992 y 1994, lo que hay que entender
es que el precepto impone la responsabi-
lidad civil subsidiaria por hechos punibles
llevados a cabo por el personal al servi-
cio de las Administraciones Puiblicas y
ello bajo dos presupuestos: 1°) que la con-
ducta tenga lugar en el ejercicio de sus
cargos o funciones y 2°) gue la lesion sea
siempre consecuencia directa del funcie-
namiento de los servicios piiblicos que le
estuvieren confiados.

Creo que no existen mayores proble-
mas en cuanto a la determinaeién del ele-
mento subjetivo, pues lo constituyen todo
el personal al servicio de las diferentes

administraciones piiblicas que, en el ejer-
cicio de sus funciones cometan actos
constitutives de infracciones criminales,
delitos o faltas, que puedan irrogar per-
juicios a terceros y. en consecuencia, po-
sible responsabilidad civil subsidiaria de
la Administracién a la que se le imputa
el actuar ilicito del agente, tomada aqui
la palabra agente en sentido amplio. Ma-
yores problemas plantea la expresion nor-
mativa de que «siempre que la lesidn sea
consecuencia directa del funcionamien-
to de los servicios piblicos que les estu-
vieran confiados...» ya que esta circuns-
tancia delimitadera no cabe entenderla si

no es intimamente ligada a la posible y
necesaria infraccion criminal del agente
al servicio de la Administracion Pdblica,
pues el «funcionamiento de los servicios
piiblicos» encomendados al funcionaria
ha podido ser un mal funcionamiento, un
servicio anormal, pero atin siendo as si
no lleva aparejada la conducta culpable
del o de los agentes no entra en juego el
art, 121 C.P. Y esto porque el concepto
de funcionamiento normal o anormal de
los servicios piblicos es objetivo y para
que se pueda hablar de r.c. subsidiaria de
la Administracion es preciso, conforme
alart, 121 C.P. que se de el dato personal
0 subjetivo de la infraccion juridico-pe-
nal del funcionario. Es per esto que en
determinadas actuaciones de la Adminis-
tracién -hay una abundante jurispruden-
ciaen materia penitenciaria- funcionando
mal y causando dafios a terceros sin em-
bargo no es posible apreciar una conduc-
ta punible v entonces no se puede hablar
de «los personalmente responsables» y
en consecuencia tampoco de r.c. subsi-
diaria (entre otros muchos el caso de la
STS Sala 3" de 4 enero 1991); pero sies
posible que se aprecie la responsabilidad
patrimonial en la via contencioso-admi-
nistrativa por concurrir relacion causal
entre el dafio ocasionado y el funciena-
miento anormal del servicio piblico.
Queda pues claro que unos mismos he-
chos no pueden fundamentarse en sede
penal y sien sede administrativa. Y tam-
bién, claro estd, una responsabilidad ci-
vil ante los Tribunales ordinarios atin sin
una conducla penal imputable al agente.

6. El final del apartado 1° de este art.
LLL gel vigente Coulgo penal’ ardfma:
«..sin_perjuicio de la responsabilidad
patrimonial derivada del funcionamien-
Lo normal o anormal de dichos servicios
exigible conforme a las normas de pro-
cedimiento administrativo. y sin que, en

ningin caso. pueda darse duplicidad de
indemnizaciones»

Tras afirmarse en el inciso primero
del precepto, tal y como se ha sefialade
anteriormente, la responsabilidad civil
subsidiaria de las Administraciones pi-
blicas como consecuencia de una con-
ducta criminal, delito o falta, del perso-



nal a su servicio y bajo los presupues-
tos a que me acabo de referir (que la
conducta tenga lugar en el ejercicio de
las funciones encomendadas y que el
dano sea consecuencia directa de esas
funciones), el final del apartado prime-
10 reconoce que esa posible responsa-
bilidad civil subsidiaria lo es sin perjui-
cio de la responsabilidad patrimonial de
las Administraciones piiblicas a la que
se refiere el art. 145 de la Ley 30, que
establece esa responsabilidad directa y
cuya lectura puede incluso hacer pen-
sar que el perjudicado no puede entrar
en la conducta del funcionario autor del
dafio, posibilidad que solamente corres-
ponde en via de regreso a la Adminis-
tracion, una vez que hubiera indemni-
zado al administrado,

Deseo llamar la atencion -por lo que
luego diré- como en este inciso final se
reconoce de manera clara la dualidad de
jurisdieciones y la correspondiente op-
cidn, limitada eso si con la advertencia
de que «en ningiin caso pueda darse du-
plicidad indemnizatoria» evitando de
esta manera situaciones de enriqueci-
miento injuston. ™"

7. Eldltimo apartado del art. 121 del
Cadigo Penal afirma, como es sobrada-
mente sabido, lo siguiente: «Si se exi-
ajera en el proceso penal la responsabi-
lidad civil de la autoridad. agentes, v

lami ncionarios
publicos. la pretensién deberd dirigirse
simultdneamente contra la Administra-
¢ién o ente piiblico presuntamente res-
ponsable civil subsidiario».

Paraentenderlomejor posibleestadis-
posiciénes menesterrecordar, deuna parte
el sistema procesal de nuestra LECrim.,
que, en susarts, 100y ss., enrelacion con
elejerciciode laaccidn civilen el proceso
penal, se caracteriza por ser automitico,
de suerte que incoado el proceso penal el
Ministerio Fiscal tiene no séloel derecho
sino el deber de promover también la ac-
cion civil; es decir, dicha accidn para exi-
girlaresponsabilidad civil subsidiaria for-
maparte «ipsoiure» del contenido del pro-
ceso criminal, salvoque por parte del par-
ticular lesionado se lleve a cabo el acto

excluyentede la misma porrenunciaore-
serva, paraprocederenesteilumo supues-
to @ su ejercicio separado en el proceso
civil correspondiente y si asi ocurre, con-
viene no olvidar que la accion civil ha de
esperar y no puede serejercitada sino con
posterioridad a la conclusion del proceso
penal, dado el principio de prioridad de la
jurisdiceidn penal sobre la civil (art. 112
de la LECri.).

En una primera lectura de este aparta-
dofinal del art. 121 del Cédigo Penal uno
estidapunto de pensar que se impone, siem-
pre, un «litisconsorcio pasivo necesario»
al tener que entablar la pretension simul-
tineamente contra el agente responsable
y la Admunistracion Publica, pues de otra
forma-se puede pensar-la Administracién
es sancionada sin ser oida.

Es verdad que en ¢l proceso penal
podria el perjudicado reservarse su pre-
tension indemnizatoria frente a la Ad-
ministracion para ejercitarla en el pro-
ceso administrativo, eso si, sin que pue-
dan darse duplicidades indemnizatorias
(art. 121, ap. 1° final). dudoso también
porque el art. 121 se refierc ala r.c. sub-
sidiaria del Estado v el proceso admi-
nistrativo es para responsabilidad patri-
monial derivada del funcionamiento
normal o anormal de los servicios. En
todo caso creo que la razon de esta exi-
gencia del art. 121 ap. final viene im-
puesta por la importancia que tiene la
fijacién de los hechos por el Tribunal
penal y por lo tanto si el perjudicado
EIERCITA LA ACCION CIVIL en el
proceso penal tiene sentido su presen-
ciaante las pretensiones resarcitorias del
lesionado ya que en el proceso penal se
ventila su responsabilidad civil subsidia-
na. No asi cuando el perjudicado se re-
serva el ejercicio de la accidn civil.B"

Para terminar, parece oportuno refe-
rirse a la Ley 30 en el art. 146,17, Parte
lanorma de que la responsabilidad civil
y penal del personal al servicio de las
administraciones piiblicas se exigira de
acuerdo con lo previsto en la legislacién
correspondiente y segtin el art. 146, 2°
de la citada Ley 30 «La exigencia de
responsabilidad penal del personal al

U7 Son muchas las sentencins que
hablan de esa tendencia hacia la
objetivacion, pero sin pasar de ahi.
Ademds de las que se citan en el
texto se pueden consultar la de 26
enero 1984 (Ponente Sr. Vivas
Marzal) con una amplia argumen-
tacidn en beneficio del principio del
riesgo creado, La de 11 diciembre
1984 (indicada en el texto) de laque
fue Ponente el Sr. Hijas Palacios y
la de 28 mayo 1985 (Ponente Sr.
Huerta y Alvarez de Lara).

18 «De ignal modo -dice Ia Senten-
cia- que el ambito juridico-privado
la existencia del principio de con-
fianza y su derivade de buena fe ob-
jetiva enmarca una fuente de res-
ponsabilidad, también en el drea
puiblica ln especie de «oferta de se-
guridads, encomendada a la Admi-
mistracion Pablica y enmarcada en
la asignacion de servicio perminen-
te. ha de conllevar de forma nece-
saria una contrapartida: la respon-
sabilidad cuasi-objetiva por la crea-
c16n del riesgo posibles.

" Resulta interesante pensar cual
serd la actuacion del Estado al te-
ner que desembolsar cantidades
billonarias ante casos como el de
la «colzar, la presa de Tous, las re-
vientes inundaciones en las que se
habla siempre de larespansabilidad
civil subsidiania del Estado o en el
reciente desastre de Melilla. ;[ Po-
drii soportarto ¢l Erario piblico?,

0 Aungue la cuestion excede, con
mucho, de los planteamientos de
este trabajo, resulta de mucho inte-
rés la consulta de la obra de RE-
BOLLO PUIG, El ennguecimien-
to injusto de la Administracion pi-
blica, Madrid, 1994,

0 Estamos de verdad ante un su-
puesto procesal de «litis consorcia
pasive necesarion?. Pues da la im-
presion de que es asi para evitar,
como digo en el texto, que se pue-
da condenar a la Admimstracion sin
ser oida y por lo tanto en clara in-
defensién. Ello es asi por la impor-
tancia de la determinacidn de los
hechos probados en la jurisdiceion
penal. Clara que si el perjudicado
se reserva el ejercicio de la aceidn
civil entonces no parece que tenga
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sentido entablar simultdneamente la
pretension indemnizatoria ante la
Administracién y si en el caso con-
rio, pues entonces la vocacion de
la Administracidn en el proceso pe-
nal es de tl importancia que se pue-
de decir que es obligatorio. Es como
le encuentro sentido al apartado fi-
nal del art. 121 del Cédigo Penal.
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servicio de las Administraciones Pibli-
cas no suspenderd los procedimientos de
reconocimiento de responsabilidad pa-
trimonial que se instruyan ni interrumpi-
ré el plazo de prescripeion para inco-
arlos, salvo que la determinacion de los
hechos en el orden jurisdiccional penal
sea necesaria para la fijacion de la res-
ponsabilidad patrimonial». Pero pienso
que la excepcion es la regla general.

En cierto modo tiene sentido lo que
dice el 146, 2° de la Ley 30, porque
como de los actos lesivos del funciona-
miento normal o anormal de los servi-
cios publicos y de sus funcionarios quién
responde en primer lugar es la propia
Administracion, lo natural es que la
Administracién continde tramitando el
expediente para declarar tal responsabi-
lidad con independencia de lo que pue-
da ocurrir en el proceso penal incoado
contra el personal a su servicio, Hay una
total independencia entre ambas juris-
dicciones a pesar de que otra cosa pue-
da deducirse del art. 145 de la propia
Ley 30 y precisamente por esa opcion
de jurisdicciones -administrativa y pe-
nal- es por lo que el art. 121 del C.P. (no
olvidemos que el Codigo penal es pos-
terior a la Ley 30 de 1992) tras regular
la responsabilidad civil subsidiaria afir-
ma que ello es «sin perjuicio» de la res-
ponsabilidad patrimonial derivada del
funcionamiento normal o anormal de los
servicios puiblicos que es exigible con-
forme al procedimiento administrativo.

Esa independencia de jurisdicciones
y lano suspensidn del procedimiento ad-
MINISIratvo para que se reconozea la res-
ponsabilidad patrimonial de la Adminis-
tracion, que es la regla general, solamen-
te tiene una excepcidn y es (art. 146,2 de
la Ley 30) que la determinacién de los
hechos sea necesaria para la fijacién de
la responsabilidad patrimonial. Y es por

esto que cuando el particular lesionado
deduce su accién civil en el proceso pe-
nal, dada la importancia de la resolucion
penal, predeterminante de la patrimonial
que se reclama, es por lo que es el art.
121 del C.P. establece esa obligacion de
que la pretension judicial lo sea simulti-
neamente ante la jurisdiccién penal y ad-

ministrativa, pues la Administracién estd
interesada en como se ventila su respon-
sabilidad civil subsidiaria ante los Jueces
de lajurisdiccién ordinaria. Debe ser oida.

La cuestion, sin embargo, ha mereci-
do ya algunas criticas. Se ha dicho que la
regla es perfectamente entendible porque
de no ser asi es posible que el Tribunal
dictara sentencia condenando a la Admi-
nistracion sin haber sido oida. Sin em-
bargo atin ésta opinidn a la que me he
referido antes cuando se ejercita la ac-
cidn eivil nola estimo acertada pues, con
todas las cautelas de quién no es penalis-
ta ni procesalista, yo creo que la confor-
midad del acusado, sea agente, contrata-
do o funcionario ptblico respecto de la
accion penal entablada por el perjudica-
do. nunca puede producir la indefension
de la Administracidn a cuyo servicio es-
taba aquel, ya que tal conformidad, como
es notorio, no impide la continuacién del
juicio en cuanto a la responsabilidad ci-
vil ex art. 695 de la LECrim., y ha decla-
rado, entre otras, la STS, Sala 2°, de 17
julio 1992, siendo Ponente el Sr. Puerta
ylade la Sala 2 de 6 abril 1994, Ponente
Sr. Ruiz Vadillo.

La verdad es que la regulacion que se
establece en el Titulo X de laLey 30, arts.
139y ss., sobre la responsabilidad de las
administraciones piblicas, no deja de
plantear problemas al ponerlo en relacion
con el art. 121 del vigente Cédigo penal.
Asi dentro del articulo 146,2° de la Ley
30/1992 lo dispuesto en materia de pres-
cripeion. En efecto, la doctrina tradicio-
nal era la de que en el caso de que los
nhechos determinantes del dano hutieran

dado lugar a un proceso penal el plazo
paraejercer el derecho a reclamar no em-
pezaba a correr hasta que no era firme la
resolucion penal, «pues en tanto se tra-
mita una causa criminal por un hecho

determinado. cuva resolucidn pueda afec-
tar a una reclamacion civil o contencio-
so-administrativa, se interrumpe el térmi-
no de prescripcion por la vis atractiva de
proceso penal...» (STS de 3 enero 1990)

y el criterio de prevalencia del proceso
penal sobre el civil en el sentido de que
solo puede contarse el plazo a partir de la
fecha en que haya recaido resolucién fir-




me en la via penal, es unénime. Puede
verse la STS de 27 mayo 1997 y las que
alli se citan,

Creo, pues. que se puede concluir afir-
mando que tramitdndose un proceso pe-
nal por delito o falta, con relacitn a de-
terminados hechos llevados a cabo por
personal al servicio de la Administracidn
v dentro de los presupuestos que estable-
ce el art. 121 del vigente Cédigo Penal,
poruna parte noes posible promover jui-
cio civil acerca de los mismos hechos
hasta que el proceso penal se termine por
auto o sentencia firmes y, de otra parte, a
efectos de prescripeion, la finalizacién no
puede entenderse producida en tanto que
los perjudicados no hayan tenido cono-
cimiento de aquellas resoluciones firmes
que ponen fin al proceso penal y ello
mediante notificacion a los interesados
yaque no parece pueda ser, como parece
ser el criterio de una reciente STC del
mes de octubre de 1997 en ponencia de
CRUZ VILLALON, notificar mediante
lectura de la sentencia en Sala como co-
mienzo del «dies a quor, pues es peli-
groso sentar esta doctrina, al no ser un
mado seguro y suficiente de dar conoci-
miento exacto y cabal de las resolucio-
nes judiciales.

Sin embargo el art. 146,2 de la Ley
30/1992 introduce una novedad al sefia-
lar la no suspensidn por razén del proce-
dimiento penal. salvo que la determina-
cién de los hechos en el orden jurisdic-
cional penal sea necesaria para la fijacion
de laresponsabilidad patrimonial. De mo-
do que aquella regla general de suspen-
si6n ya no es tal, a salvo la situacién que
la ley administrativa sefizla. Situacion
acerca de que la determinacion de los
hechos en el orden jurisdiccional penal
sea necesaria para la fijacién de la res-
ponsabilidad patrimonial, que en la rea-
lidad del proceso contard con no pocas
dudas. Ello llevari a que para evitar la
prescripeidn el interesado ejercite su ac-
¢i6n en los dos drdenes jurisdiccionales:
el penal y el contencioso-administrativo,
loque parece inconveniente y perjudicial
parael particular reclamante, ya que nada
deberia impedir que el perjudicado -como
sefial¢ antes- pueda reservarse su prelen-

sién indemnizatoria frente a la Adminis-
tracién para ejercitarla en la via adminis-
trativa y/o contenciosa.

Es por todo esto que a pesar de lo
que afirma el art, 146, 2 de la Ley 30
sobre la no interrupcion del plazo de
prescripeién, yo entiendo que no es asi
ynoloesen primer lugar porque el apar-
tado 1°del art. 146 de la citada Ley ad-
ministrativa reconoce que la responsa-
bilidad civil y penal (que es la que re-
gula el art. 121 del Cédigo Penal) del
personal al servicio de las Administra-
ciones piblicas se exigird, dice, de
acuerdo con lo previsto en la legislacion
correspondiente y esta no es otra que el
Cédigo civil y penal. Y por lo que afa-
diré en las conclusiones.

Por lo tanto ejercitada la accién penal
ante la jurisdiceién ordinaria. lo relacio-
nado con la preseripeion estard sujeto a
lo dispuesto en el Cédigo civil en el art.
1973, Pensar que ejercitada la accion pe-
nal no se interrumpe el plazo de prescrip-
¢i6én es improcedente pues la responsa-
bilidad civil subsidiaria de la penal es de
competencia de la jurisdiccion ordinaria,
dnica via (la del proceso penal) que ha
de llevar sus efectos al procedimiento ad-
ministrativo, Crea que este es el sentido
de la STS de 23 mayo 19952

Es criterio pacifico que estamos ante
un plazo de prescripeion de un afio de
duracién (art. 1968 C.c. v art. 142,5 de la
Ley 30) y cuando, en relacion con dicho
plazo y su pesible o no interrupcién, se
han incoado diligencias penales el inicio
del computo no puede ser otro que el del
archivo de las diligencias penales o reso-
lucidn del Juzgador, dado el cardcter pre-
ferente de la jurisdiccion penal, excluyen-
te de cualquiera otra de distinta naturale-
za, segiin doctrina que entiendo estd ya
consolidada. En este sentido pueden ver-
se entre otras muchas las SSTS de 10
mayo 1993 (Rep. Ar. 6375) y 23 mayo
1995 (Rep. Ar. 4220).

8. Conclusiones

Para finalizar creo oportuno resumir
mi personal punta de vista en relacién con

* La STS de 23 mayo 1995 (Po-
nente Sr. Peces Morate) al referirse
al plazo en el supuesto de que el he-
cho hubiere dado lugar s la incoacion
de diligencias penales, sienta la si-
guiente doctrina: «Reitera la repre-
sentacion procesal de ln Administra-
cin demandada a excepcién de
prescripeion por haber transcurrido
miis de un afio... y tal excepeiin me-
rece la desestimacion ya del Tribu-
nal de instancia... dado el cardcter
preferente de In jurisdiccion penal,
excluyente de cualquier otro de dis-
tinta naturaleza, como se deduce de
lo dispuesto por los arts. 4,1 de la
Ley de la Jurisdiceion Contencioso-
Administrativa y 10,2 de la LOPJ...
por lo que en ¢l supuesto de haberse
promovido previamenic un proceso
penal, ha de ser la fimmeza de éste
por la resolucién que ponga fin a la
causa criminal, segun doctrina con-
solidada de este TS... al no ser tam-
poco la presenipeion de la accién de
tesponsabilidad patrimonial de la
Administracién una cuestion de or-
den publico...». Y en igual sentdo,
a mi juicio, s¢ manifiesta la STS
(Sala 1*) de 27 de mayo de 1997 en
Ponencia del Sr. Morales, cuando
afirma que «Tramilado un proceso
penal sobre los hechos, no puede
promoverse juicio civil hasta que
aquél se halle terminado por auto o
sentencia; a los efectos de la pres-
cripeion, no puede entenderse termi-
nado el proceso penal hasta que los
perjudicados no hayan tenido un ca-
bal y exacto conocimiento de la re-
solucion firme. La  prescripcion
extintiva ha de interpretarse en aras
del principio de seguridad juridica
conectado a una cierta dejacién o
abandono de aquellos derechos por
su titulars.
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el tema objeto de este trabajo acerca de
«La responsabilidad civil de la Adminis-
tracién en el Cadigo Penals» sobre las si-
guientes cuestiones fundamentales, a sa-
ber: 1°) situacién actual de la respon-
sabilidad civil subsidiaria de lg Adminis-
tracion Piiblica tras la reforma del Codi-
go Penal, en su art. 1215 2°) |a cuestién
de jurisdiccidn, es decir, el orden jurisdic-
cional competente para conocer de las re-
clamaciones por dafios causados por per-
sonas penalmente responsables al servi-
cio de la Administracion Piblica y 3°)
problemas de prescripeidn para el ejerci-
cio de la accién civil.

A) En cuanto se refiere a la primera
cuestion el art. 121 del C.P. vigente ha
optado, finalmente, por una responsa-
bilidad civil subsidiaria v no directa de
la Administracion Publica por hechos
punibles llevados a cabo por personas
que sean autoridad, agentes, contrala-
dos de la misma o funcionarios pibli-
cos, con dos presupuestos: a) que la ac-
cion se produzca en el ejercicio de los
cargos o funciones encomendadas y b)
que la lesion sea consecuencia directa
del funcionamiento de los servicios pii-
blicos que les estuvieran encomendados.
Esta responsabilidad civil subsidiaria lo
es tanto por conductas debidas a delitos
dolosos como culposos y, como ya ra-
zoné también por faltas (arts. 621 y ss
del C.P) y, en consecuencia, ¢l vigente
art. 121 del C.P. recoge la posicidn tra-
dicional de que sea a través del proceso
penal como se llegue a una resolucién
definitiva sobre la posible responsabili-
dad civil subsidiaria del Estado, salvo,
clare actd, quo ol actor ro hayw rorora
do la accién. La jurisdiccion penal tie-
ne completa competencia para conde-
nar, en su caso, a la Administracién pi-
blica. Y esa responsabilidad se estable-
ce sin perjuicio de la patrimaonial ex art.
139 de la Ley 30/1992, de 26 de noviem-
bre, por danos ocasionados por el fun-
cionamiento normal o anormal de los
servicios piblicos y sin que se pueda dar
duplicidad de indemnizaciones.

Si en el proceso penal se exige la
responsabilidad civil subsidiaria, enton-
ces a la vez debe entablarse la accion

contra la Administracién o ente ptiblico
presuntamente responsable y ello -como
ya dije- para evitar que pueda ser san-
cionada sin ser ofda o tal vez poder re-
servarse sus acciones en via administra-
tiva. Y esta exigencia del wltimo apar-
tado del art. 121 C.P. no cabe duda que
nace -creo yo- de la posibilidad que
igualmente se brinda al lesionado de
acudir directa y simultdneamente a la
reclamaci6n administrativa por el fun-
cionamiento normal o anormal de los
servicios piblicos (de ahi el «sin per-
Juicio...» del ap. 1° del precepto a conti-
nuacion de la regulacion de la r.e. por
conductas penales) evitando duplicidad
indemnizatoria y por eso el C.P. acepta
€8a coexistencia entre la accion admi-
nistrativa y la penal. Por eso el art. 121
concede al perjudicado dos opeiones que
ha de elegir de manera expresa e inequi-
voca: a) la de exigir la responsabilidad
por el funcionamiento normal o anor-
mal de los servicios publicos por la via
administrativa o b) exigirla por la via
del procedimiento penal por las reglas
de éste art. 121 del C.P. Laexigencia de
responsabilidad civil en el proceso pe-
nal, cuando sea derivante de delito o fal-
1a, se sustanciard de acuerdo con las
normas del Cddigo Penal y la Ley de
Enjuiciamiento Criminal.

B) La segunda cuestion, relacionada
con la anterior, es la del orden jurisdic-
cional competente para conocer de las
reclamaciones por dafios ocasionados
por el personal al servicio de la Admi-
nistracion piiblica.

Y0 ans caciondy oo fa Loy JOUF92,
de 26 de noviembre haya unificado la
competencia jurisdiccional de las recla-
maciones todas ante la Administracién
apesarde lo que dispone enel art. 142,6°
que, con lo que dice, parece orientar la
actuacion hacia esa jurisdiccion y ni si-
quicra con lo que dice en la Disposicién
derogatoria 2* al quedar sin efecto el art.
41 de la LRJIAE (competencia civil en
determinados casos) si a pesar de la
misma idea es reglamento a aquella Ley
¥y que han recogido algunas SSTS como
la de 22 noviembre 1996 y la de mu-
chas Audiencias Provinciales, en el sen-




tido de que actualmente la responsa-
bilidad patrimonial de la administracidn
piblica, sin distincién en su modo de
actuacion, ha de exigirse ante la juris-
diccién contencioso-administrativa,
pues aparte de la importante excepcion
de competencia civil cuando la exigen-
cia se extienda a personas privadas uni-
das solidariamente con aquella, por la
«vis atractivax de la jurisdiccion civil v
en evitacion de que se originen senten-
cias contradictorias (SAP de Alicante de
7 marzo 1997, AP de Santa Cruz de
Tenerife de 26 marzo 1997 y la de la
AP de Lugo de § junio 1997 en Ponen-
cia del Sr. Montes Somoza, entre otras
muchas, asf como el voto particular del
Sr. Almagro Nosete al Auto de la Sala
Especial de conflictos del TS de 17 de
julio de 1997, recurso nim. 4/97-C),
pues mis bien pienso lo siguiente: si se
trata de reclamar la r.c. subsidiaria del
Estado por conductas punibles del per-
sonal a su servicio, en los términos del
art. 121 C.P, la competencia es de la
jurisdiceién ordinaria penal y civil. Si
el dafio es consecuencia del funciona-
miento normal o anormal de los servi-
cios piblicos, entonces la competencia
es la de la jurisdiccién contencioso-
administrativa, porque lo que se impug-
na es un acto de la Administracion. Si
la Administracién pablica actia como
un particular (caso de que contrate con
una empresa unas obras como el supues-
to que juzgd [a STS de 21 febrero 1997)
entonces la competencia es civil porque
no estd actuande en el ejercicio del «ius
imperii», sino como contratante parti-
cular, en una relacién de derecho priva-
do y por tanto la reparacion viene por la
via del art. 1902 C.c. y no por la via
contencioso-administrativa,

C) Y poriltimo la interpretacién que
pienso debe darse al ap. 2° del art. 146
de la Ley 30 que plantea, como es sabi-
do, cuestiones de preseripeion. Sobre
este punto ha dicho PANTALEON
PRIETO que la tinica explicacion del ap.
2°del art. 146 de la Ley 30 es la de que
{ue redactado en congruencia con la re-
daccion que al art. 121 daba el Proyec-
to de C.P. de 1992 (entonces el art. 122
que establecia una responsabilidad pa-

trimonial directa de la Administracion,
sin subordinarla a una previa situacion
de insolvencia del agente responsable
dando lugar a una escision entre el pro-
nunciamiento penal y el administrativo)
v en tal caso tenfa sentido si el perjudi-
cado optaba por reservarse sus preten-
siones tanto por conducta punible del
personal al servicio de la Administra-
¢ion como contra la propia Administra-
cion. Pues no tiene razon que con el art.
121 vigente, ejercitada la accion nece-
sariamente en el proceso penal frente a
la Administracién, ello no interrumpa
el plazo de prescripeion conforme a lo
dispuesto en el art. 1973 del C.c.

Yo loque creo es lo siguiente: cuan-
doelart. 146, ap. 2° de la Ley 30 afirma
que la exigencia de responsabilidad pe-
nal no suspende el procedimiento de
reconocimiento de responsabilidad pa-
trimonial ni interrumpe el plazo de pres-
cripeion para iniciarlo (art. 142,5 de la
propia Ley) salvo que la determinacién
de los hechos en el orden jurisdiccional
penal sea necesaria para la fijacién de
laresponsabilidad patrimonial, estd -por
una parte- reconociendo que no hay una
sola jurisdiccion a pesar de lo que afir-
ma el art, 145 de la propia Lev y por
eso cobra sentido el inciso final del ap.
1°del art. 121 del C.P., cuando habla de
«..sin perjuicio...» y en el campo del
procedimiento administrativo liene sen-
tido ese ap. 2° del art. 146, pues como
de los actos lesivos de sus funcionarios
quién responde es la Administracion en
primera mano, es natural que la Admi-
nistracion continde tramitando su expe-
diente con independencia de la suerte
del proceso penal contra ¢l personal a
su servicio. Otra cosa diferente es si lo
que se inicia es un proceso penal para
exigir responsabilidades civiles subsi-
diarias derivadas de delito o falta del
personal al servicio de la Administra-
cidn, en cuyo caso no hay razones de
peso para no admitir el juego del art.
1973 del C.c., pues estamos en otro or-
den jurisdiccional. En este sentido pue-
de verse la STS de 23 mayo 1995, Po-
nente Sr. Peces Morate sobre el plazo
de prescripeién y su interrupcidn en el
supuesto de previo proceso penal.
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Y finalmente plantear dentro de tema
objeto de estudio si el responsable civil
subsidiario, es decir, la Administracion
Piblica, estd 0 no legitimada procesal-
mente para recurrir en casacion; y claro
estd que se encuentra legitimada enla via
civil, como recuerda una doctrina conso-
lidada de la Sala Segunda del Tribunal
Supremo, siendo muchas las sentenciasen
las que la Abogacia del Estado actia, en
cumplimiento de sus obligaciones en el
orden civil. ¢Pero y en el orden penal?,
pues parece ldgico que el Estado tiene in-
terés digno de proteccién no sélo en reba-
tir la posible responsabilidad civil subsi-
diaria del Estade demostrando que no se
dan los presupuestos para ello (y que re-
cogeel art. 121 del C.P), sino algomds y
ese «plus» consiste en probar que el he-
cho penal no se dio 0 que si se pradujono
erareprochable o que por existir una cau-
sa de justificacion no llegd a nacerla cul-
pay, en consecuencia, la responsabilidad
civil subsidiaria. Esta situacion se dard si
el imputado y luego condenado no recu-
e por aguietarse con la sentencia penal,
porque, naturalmente, si recurre penal-
menteentonees parece que no procede que
el tercero civil entre en materia penal. En
todo caso es una cuestion que se discute y
alaque yono encuentro, perel momento,
unasolucion aplicable dados los términos
de los arts. 651,2° y 652 LECr., en rela-
cion con los apartados 1 y 2 del pirrafo 5°
del art. 650 de la Ley Rituaria Criminal y
sobre todo el art. 854. 2° de la misma Ley
en la casacién.

Pero no deja de inquietar tal plan-
teamiento a pesar de los términos bas-
Lante eyiubiwes b Ls preceplus ctaubs
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal y
uno se pregunta, (pero como cs posible
que el tercero responsable eivil subsi-
diario no puede entrar en la defensa de
las cuestiones penales, que son la raiz
de la responsabilidad civil? Piénsese en
el caso de que en la primera instancia el
agente responsable se ha aguietado con
la calificacién penal y no formaliza ca-
sacién. Pues a pesar de esto el TS de
manera reiterada afirma que al Estado
s6lo le cabe impugnar dafios y perjui-
cios en su cualidad de sujeto pasivo res-
ponsable si no se dio el nexo causal y

de igual criterio -a pesar de dibujarse
una posible indefension ex art. 24 de la
CE- es el Tribunal Constitucional. Sin
embargo una sentencia de la Sala 2* del
Tribunal Supremo, la del dfa 25 de mar-
zo de 1991 (Ponente Sr. Ferndndez Flo-
res) afirma que se reconoce legitimacion
procesal al Sr. Abogado del Estado para
impugnar la calificacion de los hechos
«... linico medio -dice la Sala- de que
podia servirse para soslayar la respon-
sabilidad civil subsidiaria del Estado,
pues de otra forma no podia hacerlo...»

&Y la accién popular, estd legitima-
da para poder solicitar la responsabili-
dad civil subsidiaria del Estado ex art.
121 del Cédigo Penal?

Parece ser que no estd legitimada y
que la representacion de la accion po-
pular carece de legitimacién para pro-
pugnar pretensiones civiles derivadas de
delito o falta, ya que su intervencion en
un proceso penal sélo puede admitirse
en funcién de la defensa que pueda ha-
cer respecto del restablecimiento del
orden social perturbado, pero de ningu-
2 manera -por N0 entrar en sus compe-
tencias- respecto de la defensa patrimo-
nial de unos intereses que a la sociedad
en general 0 a un grupo social mds o
menos amplio, le son totalmente ajenos,
como lo son las indemnizaciones eco-
nomicas que solamente afectan a per-
sonas concretas y determinadas, victi-
mas directas de la accion criminal. Asf
se manifestd el TS (Sala 2*) en la cono-
cida sentencia del llamado «Caso
Amedos de 12 de marzo de 1992, en
Fonencia atl’ 31, ¥ega eaceplu el este
punto de la r.c. subsidiaria que fue re-
dactado por el Sr. Garcia Ancos.

Para terminar solamente dos palabras
a proposito de la importancia de la tra-
mitacidn, en el proceso penal, de la lla-
mada «pieza de responsabilidad civil»
de tanta importancia en la fase de ins-
truccion del sumario y gue, sin duda, es
elemento indispensable para un cono-
cimiento exacto de las responsabilida-
des en el plenario, pues cuanto mejor se
elabore la pieza de responsabilidad ci-
vil, mucho mejor serd la resolueion ju-



dicial. Pero sin embargo la doctrina pone
de manifiesto que se instruye mal todo
lo relacionado con la responsabilidad ci-
vil subsidiaria de los terceros, peor lo
relacionado con tasaciones y peritajes,
se pone escaso celo en averiguar la res-
ponsabilidad del tercero y ain de los
agentes responsables. Todo lo contrario
del celo que se pone en tales medidas
dentro del proceso civil. Se ha puesto
de manifiesto que carece de toda justi-
ficacion razonable que se actde asf en
el proceso penal, pues no es cuestion de
segundo orden lo relacionado con la res-
ponsabilidad civil «ex delictos y ni si-
quicra cuando el que estd detrds del res-
ponsable es la Administracion Piblica.
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